Maria Eduarda Ferraz
Assessora do Provedor de Justiga

O Provedor de Justica
na defesa da
CONSTITUICAO

Provedoria de Justica
2008



Ficha técnica

Titulo — O Provedor de Justi¢a na defesa da Constituicao

Autora — Maria Eduarda Ferraz

Edic¢ao — Provedoria de Justi¢ca — Divisdo de Documentagdo

Design grafico da capa — Vasco Ferreira — VLRF Design, Lda.

Composicao, paginacio, impressiao e acabamento — Grafica Maiadouro, S. A.
Tiragem — 500 exemplares

Deposito legal — 273387/08

ISBN — 978-972-8879-04-4



Nota de apresentacao

1. O estudo que ora se publica tem o mérito de consubstanciar o primeiro
acervo sistematico — do meu ponto de vista, alcancado com sucesso — das mais
significativas iniciativas do Provedor de Justica tomadas ao abrigo dos artigos 281.°,

n.°2 e 283.°, n.° 1 da Constitui¢do da Republica.

Trata-se, pois, de um trabalho de reconstituigdo, feito essencialmente a
partir dos Relatorios anuais apresentados a Assembleia da Republica, do exercicio
do poder funcional que aquelas normas constitucionais atribuem ao Provedor de
Justiga, seriando-o ¢ sistematizando-o em fun¢do da tipologia dos direitos funda-
mentais que foram sendo considerados violados a luz dos valores e das disposi¢des

da nossa lei fundamental.

Corporiza, eminentemente, um trabalho pratico e ilustrativo do modo
como o Provedor veio exercendo, ao longo dos mais de trinta anos da sua existén-

cia, esse poder muito particular.
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2. Exerceu-o quase sempre, demonstra este estudo e revelam-no
também os sucessivos Relatorios anuais ao Parlamento, de uma forma muito con-
tida; e, em regra, despoletada por reclamacdes de cidadaos (quer dizer, por pessoas
individuais ou colectivas) na defesa dos seus direitos e, ocasionalmente, para sal-

vaguarda de valores constitucionais a se.

De uma forma muito contida: em primeiro lugar, porque a iniciativa em
causa deve ser cuidadosamente enroupada por parametros de prudéncia e preserva-
¢do da estabilidade do quadro normativo infra-constitucional, bem como estribada
em critérios do maior rigor juridico na sua utilizagao; em segundo lugar, porque o
Provedor de Justiga s6 deve, em principio, avangar para o exercicio efectivo deste
poder funcional se ndo antevir abertas outras vias praticas de solugdo, maxime a
alteracdo ou revogacdo pelo legislador de norma que com nitidez considere in-

constitucional (critério este que, nos meus mandatos, persistentemente utilizei).

Em segundo lugar, como disse, o exercicio das iniciativas em causa tem
lugar, em regra, no rescaldo da apreciagao de reclamacdes dos cidadaos, uma vez
que estes ndo t€m acesso directo a fiscalizagdo abstracta. O estudo espelha varia-
das situagdes em que o Provedor agiu desse modo; e descreve algumas, considera-
das mais significativas de entre as mais recentes, em que o Provedor entendeu nao
accionar os poderes que lhe sdo conferidos pelos artigos 281.°, n.° 2 e 283.°, n.° 1
da Constituigdo. Devo assinalar, alias, por ser correcto, que sao em muito maior
nimero, a0 menos nos anos dos meus mandatos, os casos em que o Provedor de
Justica resolveu denegar o pedido de iniciativa que lhe é formulado no sentido de
requerer a apreciacdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade de normas do que

0s casos em que, apreciando-os, resolveu tomar posigdo propria e dirigir-se ao
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Tribunal Constitucional’. Sempre entendi, porém, que esta postura (de ndo accio-
namento de infundados pedidos de declaragdo de inconstitucionalidade) também
espelha um exercicio concreto de defesa dos direitos emanados da Constituigao e
ndo transmuda o Provedor em mera «correia de transmissdo» de facilitismos de

acesso ao Tribunal Constitucional.

3. A dimensdo muito relevante que é emprestada ao Provedor de Justica pelo
poder de iniciativa de fiscalizagdo de inconstitucionalidade e ilegalidade de nor-
mas reflecte bem a «marca de agua» da sua historia pré-constitucional e constitu-

cional: um guardido dos direitos fundamentais do cidadao.

Estou convicto de que o balango, também sob este aspecto, sera, segura-
mente, positivo, mormente quando se perspectivam as situagdes em que foi decla-
rada a inconstitucionalidade por omissio, ndo obstante, ou até devido a exiguidade
do recurso a esta via. O estudo que ora se publica ajudara, decerto, a contextualizar
melhor e a compreender com mais clareza a actuagdo do Provedor de Justi¢a ao
longo destes anos no que concerne ao exercicio destes poderes especificos mas tao
relevantes na defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos e dos valores demo-

craticos insitos na nossa Constituigao.

H. Nascimento Rodrigues

*E sobretudo a partir do Relatorio de 2001 & Assembleia da Republica que passam a inscrever-se,
sistematicamente, os casos mais significativos de rejeicdo de queixas sobre inconstitucionalidade
¢ ilegalidade de normas decididos pelo Provedor de Justica no ano a que o Relatdrio se reporta. A
leitura desse capitulo dos Relatorios ilustra bem a afirmagdo que fago.






A criagdo de um Ombudsman, no nosso pais, constitui uma das
mais nobres «conquistas historicas» dos particulares na sua
luta contra os abusos e ilegalidades praticados pela Adminis-
tragdo Publica.

Fernando Alves Correia

O Provedor de Justica é, de algum modo, o brago armado do
Parlamento — armado com as armas da Liberdade e da Razdo,
para dar, a todos disso carecidos, aquilo que é seu.

Jodo Bosco Mota Amaral

A figura do Provedor de Justi¢a é, como a imagem do proprio
povo, a imagem do poder ndo exercido mas real. E é al que
reside a sua grandeza: uma grandeza feita da fragilidade sau-
davel da propria democracia.

José Menéres Pimentel






Preambulo

Passados mais de trinta anos sobre a data da aprovag¢do e da entrada em vi-
gor da Constitui¢do da Republica Portuguesa, serd interessante analisar de
que forma o Provedor de Justica se relacionou, ao longo de todo este tempo,
com a Lei Fundamental do pais: de que forma interpretou o Provedor de
Justica o estatuto constitucional de que ¢ titular desde a versdo origindria da
Constituicao e os poderes que lhe estdo atribuidos directamente pelo texto
constitucional; que uso fez, na pratica, destes mesmos poderes; qual foi a
influéncia concreta, na ordem juridica portuguesa e na vida das pessoas e
das institui¢des, do exercicio destes poderes; que interpreta¢do evolutiva
foi o Provedor de Justiga fazendo dos conceitos da Constituigdo; como se
foi posicionando, ao longo do tempo, relativamente a matéria dos direitos,
liberdades e garantias, a constituicao social, a educacao, a constitui¢do eco-
ndmica, a constituicdo politica, a justica e, mais recentemente, as matérias

da integragdo europeia, por exemplo.

Pretende-se, em sintese, através da sistematizacdo de iniciativas concretas
do Provedor de Justica, designadamente no ambito das suas competéncias
associadas a fiscaliza¢do da constitucionalidade e da legalidade das normas,
proporcionar uma reflexao sobre o balanco de um projecto assumido pelo
legislador constituinte originario: a institucionaliza¢do de um 6rgdo, infor-
mal e de acesso gratuito, de defesa dos direitos e garantias dos cidadaos

contra actuacdes ilegais ou injustas dos poderes publicos.

As opinides expressas neste estudo sdo estritamente pessoais, ndo vinculando o Provedor de Justica.
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O estatuto constitucional do Provedor de Justica, consagrado desde 1976, ¢
indiciador da inegéavel relevancia que, desde logo o legislador constituinte
originario, atribuiu a sua futura actividade na concretizagdo progressiva de
um Estado democratico, explicitado como Estado de direito democratico a

partir de 1982, data da primeira revisdo constitucional.

A interpretacdo que os particulares e os poderes publicos fardo do papel do
Provedor de Justica, ao longo de mais de trinta anos de actividade, na defesa
dos direitos e interesses dos cidaddos consagrados na Constitui¢do do pais,

ndo sera naturalmente uniforme.

Independentemente da opinido que se tiver sobre esse papel e sobre as vi-
cissitudes que o mesmo podera ter sofrido — por razdes de diversa ordem,
mais ou menos conjunturais, associadas ao maior ou menor nivel de re-
cursos para a actuagdo do 6rgdo, a forma como os seus diferentes titulares
interpretaram os poderes de que estavam investidos, e ao proprio perfil dos
sucessivos titulares da instituigdo —, ndo ¢ possivel deixar de concluir-se que
o Provedor de Justiga constitui, hoje em dia, um elemento de identificacao
da democracia portuguesa e, mais do que isso, um factor adquirido de con-

solidacdo do nosso Estado de direito democratico.

Neste sentido, o Provedor de Justica terd sido, sem duivida, uma aposta ga-

nha pelo legislador constituinte de 1976.



O estatuto constitucional

O cargo de Provedor de Justica' foi criado, antes da Constituicao de 1976,
pelo Decreto-Lei n.° 212/75, de 21 de Abril, visando-se, com a instituicdo
do mesmo, «fundamentalmente assegurar a justica e a legalidade da admi-
nistracdo publica através de meios informais, investigando as queixas dos
cidaddos contra a mesma administragdo e procurando para elas as solugdes
adequadas»?. O Provedor de Justica era, entdo, nos termos do diploma, no-
meado pelo Presidente da Republica, a partir de uma lista com trés nomes
apresentada pelo Primeiro-Ministro e pelo Ministro da Justiga®, podendo o
Presidente da Republica fazer cessar as respectivas fungdes em qualquer
momento*. De acordo com o preambulo do diploma, que transcrevia o Pla-
no de Accdo do Ministério da Justica, aprovado em Conselho de Ministros
de 20 de Setembro de 1974, onde se previa a instituicdo do Provedor de

Justica, «a sua designagdo competird a Assembleia Legislativa. Até 14, pa-

' Para uma analise dos antecedentes da criagdo do Provedor de Justiga, v., por todos, Luis Lingnau da
Silveira, «O Provedor de Justiga», in Portugal, O Sistema Politico ¢ Constitucional, 1974/87, Insti-
tuto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 1989. Para uma analise, por sua vez, da criagdo,
em 1809, na Suécia, e evolugdo historica do Ombudsman — figura que inspirou a criagdo, em Portu-
gal, do Provedor de Justica —, v. Fernando Alves Correia, «Do Ombudsman ao Provedor de Justiga»,
in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra — «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Teixeira Ribeiro», 1979, em especial pp. 28 e segs. V., também, Catarina Sampaio Ventura,
Direitos Humanos e Ombudsman: Paradigma para uma instituicdo secular, Provedoria de Justica,
2007, designadamente pp. 42 e segs. A figura do Ombudsman viria a ser adoptada pela esmagadora
maioria dos paises da Unido Europeia. A propria Unido Europeia viria a consagrar o Provedor de
Justica Europeu (v. artigo 195.° do Tratado que institui a Unido, conhecido por Tratado de Maastri-
cht, assinado em 1992), cuja acg¢do incide apenas sobre casos de ma administragdo na actuagdo das
instituigdes ou organismos da Unido Europeia.

’ Artigo 1.°,n.° 1, do diploma.
’ Artigo 2.°,n.* 1 e 2.
! Artigo 18.°, 2.% parte.
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rece que a sua independéncia podera ser assegurada por um mecanismo de
escolha adequado (proposta do Governo e escolha da Presidéncia da Rept-
blica)».

A actuacdo do Provedor de Justiga, no ambito do referido diploma de 1975,
cobria todos os sectores da actividade administrativa, incluindo as autar-
quias locais, e todos os servidores civis do Estado, servigos e empresas pul-
blicas, e demais pessoas colectivas de direito publico®. Ficavam excluidos
do controlo do Provedor de Justi¢a os 6rgdos de soberania em exercicio de
fungdes até ao inicio de funcdes dos o6rgdos a instituir pela Constituicdo
Politica, isto ¢, a Assembleia Constituinte, o Presidente da Republica, a Junta
de Salvacao Nacional, o Conselho de Estado, o Governo Provisorio, com ex-
cepcao dos actos praticados na superintendéncia da administragdo publica,

os tribunais e as for¢as armadas®.

Mas o servigo do Provedor de Justica so teve instalacdes a funcionar em
Junho de 1976, e apenas a partir de Fevereiro de 1977 ¢ que o respectivo

quadro de assessores ficaria completo’.

S Artigo 5.°,n.° 1.
¢ Artigo 5.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 212/75, e artigo 2.° da Lei n.° 3/74, de 14 de Maio.

" Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica, 1977, Secretaria de Estado da Comu-
nicagao Social, p. 61.
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1. O artigo 23.° da Constitui¢do

O artigo 23.° da Constitui¢ao®, sob a epigrafe «Provedor de Justi¢a», dispde

actualmente da seguinte forma:

«1. Os cidadaos podem apresentar queixas por ac¢des ou omissdes dos po-
deres publicos ao Provedor de Justica, que as apreciara sem poder decisorio,
dirigindo aos 6rgdos competentes as recomendagdes necessarias para preve-
nir e reparar injusticas.

2. A actividade do Provedor de Justica ¢ independente dos meios graciosos
e contenciosos previstos na Constitui¢ao e nas leis.

3. O Provedor de Justi¢a € um 6rgao independente, sendo o seu titular desig-
nado pela Assembleia da Republica pelo tempo que a lei determinar.

4. Os o6rgaos e agentes da Administragao Publica cooperam com o Provedor

de Justica na realizagdo da sua missdo.»

A norma relativa ao Provedor de Justica viria a sofrer alteracdes com as
sucessivas revisoes constitucionais. Assim, a primeira parte do seu n.° 3,
onde se pode ler que o Provedor de Justica ¢ um 6rgdo independente, e o
respectivo n.° 4, foram aditados na revisao constitucional de 1989, aprovada
pela Lei Constitucional n.° 1/89, de 8 de Julho. A parte final do n.° 3, relativa
a duracdo do mandato, foi acrescentada na revisao constitucional de 1997,

aprovada pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro.

8 Na versdo originaria da Constitui¢do, a norma era a do artigo 24.°. Passou o Provedor de Justica a
estar consagrado no artigo 23.° a partir da primeira revisdo constitucional, em 1982, aprovada pela
Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro.
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Nao deixa de ser interessante referir que os trés primeiros numeros da nor-
ma constitucional que institui o 6rgdo, na sua versdo originaria (entdo arti-
g0 24.°), foram aprovados, pela Assembleia Constituinte, com vinte e duas
absten¢des, do PCP e do MDP/CDE. O PCP justificou o seu sentido de voto,

através do Deputado Lopes de Almeida, desta forma:

«Entendemos que este meio especifico de tutela dos direitos e liberdades
fundamentais ndo ¢ essencial a sua consagracao a nivel de texto constitucio-
nal. Tanto mais quanto ¢ certo que se trata de uma figura sem tradi¢@o entre
nos e, portanto, entendemos que deveria simplesmente ficar relegada para a lei

ordinaria e, digamos, a titulo experimental a existéncia juridica desta figura.

J4 o MDP/CDE, pelo Deputado Luis Catarino, fundamentou a sua absten-

¢do nos seguintes moldes:

«Quando demos conta das nossas preocupacdes de defesa do Estado, ao por
o problema dos limites e dos objectivos dos direitos e das liberdades confe-
ridas ao cidadao foi consenso unanime (...) que os mecanismos resultantes
dos normativos legais e da aparelhagem judicial ja fixada, eram suficientes
para defender o Estado (...). (...) O MDP/CDE nao nega, de maneira nenhu-
ma (...), a criacdo da figura do Provedor de Justica. Simplesmente, salienta
o desequilibrio e a assimetria que se esta a criar entre as duas entidades po-
liticas, que t€m de ser confrontadas no texto constitucional. O Estado, com
fungdes ingentes e revoluciondrias de criagdo de uma sociedade socialista e
o individuo, que aparece aqui sublimado, em detrimento, talvez, do Estado,
talvez atrofiado, de tal ordem, que podera ndo dar conta da missao que lhe é

atribuida, pelos principios fundamentais desta Constituigao».



O estatuto constitucional 15

De alguma forma em resposta a esta linha de argumentagao, adiantaria, na

mesma sessdo, o Deputado Freitas do Amaral, do CDS, que

«o sistema existente no nosso pais, de protec¢do aos particulares contra
os comportamentos da administracdo publica, cobria apenas os comporta-
mentos ilegais, e € necessario instituir um sistema que possa defender os
cidaddos contra comportamentos que, nao sendo necessariamente ilegais
da administragdo publica, sdo, todavia, fonte de injusti¢a, de arbitrio ou de

imoralidade»’.

A colocagdo sistematica do Provedor de Justica, desde a versdo originaria
da Constitui¢do, na area dos principios gerais dos direitos e deveres fun-
damentais, terd tido cinco objectivos essenciais, que de resto se mantém

actuais.

Em primeiro lugar, o de associar, de forma mais imediata, a institui¢do a
defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, desde logo dos direitos, li-

berdades e garantias'® ',

° In Didrio da Assembleia Constituinte n.° 37, de 27 de Agosto de 1975, pp. 1005 e segs.

10" «A inserg¢do constitucional do Provedor de Justiga na parte geral dos direitos fundamentais mostra
claramente que ele ¢ essencialmente um o6rgado de garantia dos direitos fundamentais (de todos e ndo
apenas dos direitos, liberdades e garantias) perante os poderes publicos, em geral, e perante a Admi-
nistragdo, em especial»: J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, in CRP, Constitui¢do da Republica
Portuguesa Anotada, Volume 1, 4.* edig¢do revista, Coimbra Editora, 2007, p. 440.

' «O Provedor de Justiga configura-se primordialmente como 6rgdo de defesa e promogao dos di-
reitos e de outras situagdes juridicas subjectivas dos cidadios. Néo € por acaso que aparece, no texto
constitucional, em sede de principios gerais de direitos fundamentais e que € eleito pela Assembleia
da Republica, o Parlamento dotado de reserva de competéncia legislativa sobre direitos, liberdades
e garantias; e a sua presenca no Conselho de Estado justifica-se em virtude dessa sua razao de ser,
ndo em virtude de qualquer autdnoma ou diferente funcdo politica»: Jorge Miranda, em intervengao
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Em segundo lugar, o de sublinhar a natureza independente do 6rgéo, colo-
cando-o deliberadamente fora dos capitulos sistematicos da Constituicao

relativos as organizagdes econdémica e do poder politico.

Em terceiro lugar, o de destacar a natureza transversal das matérias da com-

peténcia do Provedor de Justiga'.

Em quarto lugar, o de determinar a inexisténcia de limitagcdes ou restri¢des
no acesso dos cidadaos ao orgdo, isto €, a legitimidade de todo e qualquer

cidadao de recurso ao Provedor de Justiga'®.

Em quinto lugar, o de dar relevancia a tarefa fundamental que incumbe ao Es-
tado de criar as condigdes necessarias a viabilizagdo do exercicio do direito de

queixa dos cidadaos ao Provedor de Justica.

na sessdo comemorativa, na Assembleia da Republica, em 30 de Novembro de 1995, Provedor de
Justica — 20.° aniversario 1975-1995, Provedoria de Justiga, 1996, p. 49.

12 «Constitucionalmente nenhum limite expresso ¢ estabelecido ao dmbito de competéncia do Pro-
vedor: abrange todos os “poderes publicos” e todos os tipos de actos publicos (havendo, todavia,
que ressalvar, pela sua propria natureza, os actos jurisdicionais (...). Nao estd, portanto, limitado a
Administracdo e aos actos (ou omissdes) administrativos, podendo muito bem abarcar a actividade
politica e legislativa do Estado e os respectivos 6rgaos (...)»: J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
ob. cit., p. 441.

13 «Tém direito de queixa perante o Provedor de Justica os cidaddos (mas também cidaddos estran-
geiros) individual ou colectivamente, e por extensdo as entidades colectivas (...). (...) De rejeitar ¢ a
possibilidade de queixas por parte de 6rgdos ou entidades publicos contra outros. Por um lado, isso
intrometeria o Provedor em conflitos institucionais; por outro lado, ele é essencialmente um 6rgao de
defesa dos cidaddos e das suas organizagdes contra os poderes publicos e ndo de adjudicacéo de con-
flitos institucionais entre poderes publicos»: J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. cit.
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2. Os poderes de iniciativa da fiscalizacdo

Os poderes do Provedor de Justica associados a fiscalizagdo da cons-
titucionalidade e da legalidade das normas decorrem directamen-
te do texto constitucional, designadamente dos seus artigos 281.°
n.” 1 e 2, alinea d), e 283.°, n.° 1.

Em sintese, tem competéncia o Provedor de Justiga' '

para requerer ao
Tribunal Constitucional, ao abrigo do actual artigo 281.° da Constituigao,
referente a fiscalizagdo abstracta sucessiva da constitucionalidade e da le-
galidade, a declarac¢do, com forga obrigatdria geral, da inconstitucionalida-
de de quaisquer normas, da ilegalidade de quaisquer normas constantes de
acto legislativo com fundamento em violacdo de lei com valor reforcado,
da ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma regional, com
fundamento em violagdo do estatuto da regido autonoma, e da ilegalidade de
quaisquer normas constantes de diploma emanado dos o6rgdos de soberania
com fundamento em violagdo dos direitos de uma regido consagrados no

respectivo estatuto's.

4 Desde a versdo originaria da Constitui¢o, no caso reportando ao Conselho da Revolugao (v. artigo
281.°,n.° 1, na versao de 1976).

'S A par do Presidente da Republica, Presidente da Assembleia da Republica, Primeiro-Ministro, Pro-
curador-Geral da Republica, um décimo dos Deputados a Assembleia da Republica, Representantes
da Republica, Assembleias Legislativas das Regides Autonomas, Presidentes das Assembleias Legis-
lativas das Regides Autonomas, Presidentes dos Governos Regionais ou um décimo dos Deputados a
respectiva Assembleia Legislativa, quando o pedido de declarag@o de inconstitucionalidade se fundar
em violagd@o dos direitos das regides auténomas, ou o pedido de declaragdo de ilegalidade se fundar
em violagdo do respectivo estatuto (artigo 281.°, n.° 2, da Constitui¢ao).

16 A eventual declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade, decidida pelo Tribunal Consti-
tucional ao abrigo do preceito constitucional mencionado, produzira, em principio, efeitos desde a
entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal, determinando a repristinagdo das
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De outra banda, pode ainda o Provedor de Justiga'’ — neste caso acompanha-
do apenas, em termos de legitimidade processual, pelo Presidente da Rept-
blica e pelos Presidentes das Assembleias Legislativas das Regides Auto-
nomas, nos casos de viola¢ao de direitos das regides autonomas — requerer,
ao Tribunal Constitucional, que aprecie e verifique o ndo cumprimento da
Constituicdo por omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar

exequiveis as normas constitucionais'®.

Os poderes do Provedor de Justiga associados a fiscalizagdo da constitu-
cionalidade e da legalidade das normas acrescentam naturalmente ao seu

estatuto constitucional uma dimensao muito relevante'® 2°,

normas que a mesma tenha eventualmente revogado (artigo 282.% n.° 1, da Constituigdo). Com as
seguintes ressalvas, estabelecidas neste mesmo dispositivo constitucional: tratando-se de inconstitu-
cionalidade ou de ilegalidade por violagdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaragdo
s6 produz efeitos desde a entrada em vigor desta tltima (n.° 2); ficam ressalvados os casos julgados,
salvo decisdo em contrario do proprio Tribunal Constitucional, quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacéo social, e for de contetido menos favoravel ao ar-
guido (n.° 3); o Tribunal pode ainda fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
um alcance mais restrito do que aquele que resultaria, sem mais, dos n.°s 1 ¢ 2 do mesmo artigo
281.°, quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo
o exigirem (n.° 4), em decisdo fundamentada. Sobre os efeitos tipicos e atipicos da declaracdo de
inconstitucionalidade, v. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.%
edigdo, Almedina, 2004, pp. 1009 e segs., ¢ Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo
VI, Coimbra Editora, 2001, pp. 252 ¢ segs.

17" A partir da primeira revisao constitucional, aprovada pela Lei Constitucional n.® 1/82.
'8 No caso de o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao,

essa decisdo sera transmitida ao 6rgdo legislativo competente, para que este diligencie no sentido de
a referida omissdo ser ultrapassada (artigo 283.°, n.° 2, da Constituico).

19 Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, as fungdes do Provedor de Justica «no
sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade, sendo embora um instrumento privilegiado de defesa
dos direitos fundamentais, tornam-no também num 6rgao de garantia da Constituicao, independente-
mente da defesa dos direitos fundamentais» (ob. cit., pp. 440 e 441).

20 «A faculdade de iniciativa da fiscalizagdo da inconstitucionalidade tanto por ac¢do como por omis-
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Se tomarmos em linha de conta que, de entre todas as entidades que tém le-
gitimidade para requerer a inconstitucionalidade por ac¢do ou por omissao,
o Provedor de Justica se viria a revelar (pela amplitude das suas atribuicdes,
pelo facto de constituir um meio de reclamagao informal e gratuito, pela pro-
pria confianca que viria a gerar nos cidaddos) como «o 6rgdo institucional»
das queixas dos cidaddos contra os actos dos poderes publicos —nao signifi-
ca isto que os cidadaos ndo tenham acesso, directo ou indirecto, as restantes
entidades elencadas nos artigos 281.° e 283.° da Constitui¢ao?!, mas apenas
que o acesso dos cidaddos ao Provedor de Justica ¢ um direito individual
de que aqueles sdo, nos termos da propria Lei Fundamental, titulares® —,
desde logo se conclui que o Provedor de Justiga se transformou, na pratica,
ao longo de mais de trinta anos de vigéncia da Constitui¢do, naturalmente
no ambito especifico da fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade, no
meio privilegiado de acesso dos cidadaos ao Tribunal Constitucional, sem

necessidade de serem partes em processo judicial.

sao que lhe conferem os Arts. 281° e 283° prende-se, sem duvida, ao Art. 23° (primitivo Art. 24°), que
fala em “ac¢des ou omissdes dos poderes publicos” — seja essa faculdade concretizada na sequéncia
de queixa de um cidaddo ou dirigida a garantia objectiva da ordem constitucional de direitos funda-
mentais. E ela torna-se ainda mais necessaria, por ndo haver no Direito portugués algo de comparavel
ao recurso de amparo (...). (...) Contudo, aquando dos debates da revisdo de 1982, surgiu, a esse pro-
posito, uma divisdo de opinides (...). Felizmente, prevaleceria um consenso favoravel. De resto, se
nao fosse o Provedor de Justica, desde esse ano, a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao
teria ficado paralisada ou feita letra morta, porque nunca os outros 6rgaos de iniciativa a puseram em
pratica até agora (o Presidente da Republica talvez por receio de interferir, no poder legislativo; e os
presidentes das assembleias legislativas regionais, por menor atencao as virtualidades do instituto)»:
Jorge Miranda, na interveng¢do acima mencionada, pp. 49 e 50. Esta observagdo, mais de uma década
depois, mantém-se actual (v. infra p. 191).

2 Designadamente através do direito de peti¢do, consagrado no artigo 52.° da Lei Fundamental.

22 «A obrigatoriedade de exame da queixa do particular decorre do art.® 23.°, n.° 1, da CRP e a obriga-
toriedade de resposta consta do art.® 38.°, n.° 6, do EPJ [Estatuto do Provedor de Justiga]»: Filipe Boa
Baptista, in O Provedor de Justi¢a. A actividade e o seu fundamento (ainda inédita).
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3. A evolucdo do estatuto constitucional

Conservando o Provedor de Justica as caracteristicas essenciais — que resul-
tam conjugadamente do teor da norma constitucional que institui o 6rgdo,
da sua colocagdo sistematica no ambito da Lei Fundamental, e dos poderes,
genericamente associados a fiscalizacdo da constitucionalidade e da legali-
dade das normas, que decorrem directamente do texto constitucional —, que
estiveram também na génese da sua institucionalizagdo, em 1976, na versao
originaria da Constitui¢do, ndo pode, no entanto, deixar de concluir-se que
o0 respectivo estatuto constitucional foi sendo, ao longo destes trinta anos,
substancialmente reforcado®, desde logo através da Lei Constitucional n.°
1/89, que aprovou a segunda revisao da Constituicdo e que, como se disse

ja*, aditou a primeira parte do n.° 3 do artigo 23.°, e também o seu n.° 4.

2 Jorge Miranda e Rui Medeiros sintetizam o actual estatuto constitucional do Provedor de Justiga
da seguinte forma: «A Constitui¢do nao se limita a uma garantia institucional, impedindo a lei ordi-
naria de suprimir a figura. Recorta, desde logo, o seu lugar no sistema, a par de outros 6rgaos. (...) O
Provedor ¢ um 6rgdo independente (artigo 23.°, n.° 3, 1.% parte, apds 1989), com o titular eleito pela
Assembleia da Republica, por maioria de dois ter¢os dos Deputados presentes, desde que superior
a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes [artigo 23.°, n.° 3, 2. parte, e artigo 163.°,
alinea i)]. E uma das “entidades administrativas independentes” a que se refere em geral a Cons-
tituicdo (apo6s 1997) [Em sentido contrdrio, v. Vital Moreira, num artigo intitulado «As entidades
administrativas independentes e o Provedor de Justica», in O Cidaddo, o Provedor de Justica e as
Entidades Administrativas Independentes, Provedoria de Justiga, 2002, pp. 91 e segs.] (...) «Por outro
lado, ele ¢ um dos 6rgaos com poder de iniciativa de fiscalizagdo (abstracta) da constitucionalidade,
seja por ac¢do [artigo 281.° n.° 2, alinea d)], seja por omissdo (artigo 283.%, n.° 1). E na medida em
que o exerca na sequéncia de queixa, essa iniciativa equivale a um sucedaneo do recurso de amparo
ou da acgdo constitucional de defesa existente em alguns paises. (...) O seu titular integra, por ine-
réncia, o Conselho de Estado [artigo 142.°, alinea d)»: in Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 1,
Coimbra Editora, 2005, p. 218.

24V, supra p. 13.
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A primeira parte do n.° 3 do artigo 23.° proclama de forma explicita a inde-
pendéncia da instituicdo. Por outro lado, o legislador constituinte, na mesma
revisdo constitucional, consagraria, no n.° 4 do artigo 23.°, o dever de os
orgdos e agentes da Administragdo Publica cooperarem com o Provedor
de Justica na realizacdo da sua missdao®. A elevagdo a dever de natureza
constitucional desta obrigacdo de cooperacdo com o Provedor de Justiga
na prossecu¢do das suas tarefas ¢ inegavelmente um passo qualitativo na

afirmacdo do 6rgdo desde a sua consagracao na Constituigao.

Sao sugestivas, a este propdsito, algumas das intervencdes dos Deputados a

Assembleia da Republica por ocasido da revisdo constitucional de 1989:

Deputado Almeida Santos (PS):

«A norma do n.° 4, qual seja a do dever geral de cooperacao dos 6rgaos e
agentes da Administragcdo Publica (...) também me parece ser algo que ja
deve entender-se como existente, mas nao ha diivida nenhuma de que a sua
afirmacao constitucional poderia também ter algum efeito pratico. Pareceria
mal que amanha o Provedor de Justica se dirigisse a um 6rgdo ou agente da
Administracao Publica e recebesse, por exemplo, a resposta do siléncio, o

que com esta norma ndo seria possivel. (...) Pensamos, portanto, que, sem

2«0 dever de cooperagdo (n.° 4) dos orgdos e agentes da administragdo com o Provedor implicara o
dever de prestar todos os esclarecimentos e informagdes que lhe forem solicitados pelo Provedor de
Justiga (facultando documentos e processos para exame, efectuando inspecgdes, dando seguimento
expedito ao pedido de comparéncia de funcionarios ou agentes). Tratando-se de um verdadeiro dever
juridico, o incumprimento do dever de cooperagdo constitui crime de desobediéncia (Lei n.® 9/91,
art. 29.°-6) e é passivel de procedimento disciplinar»: J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit.,
p. 443.
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grande margem de inovagao, esta proposta poderia ajudar a enriquecer a fi-
gura do orgdo Provedor de Justi¢a que hoje existe e, a meu ver, tem dado boa
conta de si, apesar da inexperiéncia neste dominio e de todas as limitagdes

com que se defrontay;

Deputado José Magalhaes (PCP):

«A preocupacao que nos levou a apresentar estas propostas €, provavelmen-
te, convergente ou comum com as que presidiram as dos demais partidos e
forcas que sobre esta matéria t€ém iniciativas. Devo dizer, alias, que enten-
demos que elas se completam e que procuramos todos acorrer a facetas di-
ferentes, mas convergindo para aquilo que ¢ um reforgo ou aperfeicoamento

do estatuto constitucional do Provedor de Justiga (...)»;

Deputado Raul de Castro (ID):

«Penso que as propostas apresentadas traduzem um objectivo e um reconhe-
cimento comum, patenteado aquando da apreciacdo do ultimo relatério do
Sr. Provedor de Justiga, no qual se reconhece o papel importante que tem
assumido a actuagdo do mesmo. Em fun¢do desse reconhecimento, as pro-

postas procuram atribuir maior eficiéncia a actuacdo do Provedor de Justiga

(...)»%.

Também através da quarta revisdo constitucional, operada pela Lein.® 1/97,

o legislador constituinte acrescentou a parte final do actual n.° 3 da norma,

2 In Didrio da Assembleia da Repiiblica, 11 Série, nimero 8-RC, de 22 de Abril de 1988, pp. 174,
175e 177.
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relativa a duracdo do mandato. Referindo-se que o titular do 6rgao Provedor
de Justica ¢ eleito «pelo tempo que a lei determinar» (parte final), sublinhou
o legislador constituinte a sua inamovibilidade, ndo podendo as respectivas
fungdes cessar antes do termo do periodo por que foi designado?’, salvo nas

situacdes expressamente previstas e delimitadas na lei.

Igualmente na primeira revisdo da Constituicdo, em 1982, o Provedor de
Justica adquiriu legitimidade processual, que mantém até hoje, para reque-
rer a inconstitucionalidade por omissdo, nos termos actualmente consigna-

dos no artigo 283.° da Lei Fundamental.

Olhando agora para a actual posicdo do Provedor de Justica na estrutura
constitucional dos 6rgdos do Estado, ndo deixa de ser interessante notar o

seguinte:

O Provedor de Justica ¢ actualmente o unico 6rgao constitucional® com
identificacdo e caracterizagcdo ndo relegadas para a lei, colocado na parte

da Lei Fundamental referente aos principios gerais dos direitos e deveres

27 Artigo 7.° do Estatuto do Provedor de Justiga, actualmente aprovado pela Lei n.° 9/91, de 9 de
Abril. O Provedor de Justiga ¢ eleito por quatro anos, podendo ser reeleito uma vez, por periodo igual
(artigo 6.°, n.° 1, do Estatuto).

28 Por morte ou impossibilidade fisica permanente, perda dos requisitos de elegibilidade para a As-
sembleia da Republica, incompatibilidade superveniente, e renuncia (artigo 15.° n.° 1, do Estatuto
do Provedor de Justica).

» Diogo Freitas do Amaral afirma que o Provedor de Justica devera ser qualificado como «autori-
dade constitucional independente — a qual integra o sistema de “checks and balances” previsto na
Constituigdo, a fim de defender o cidadao, por meios informais ¢ de natureza persuasoéria, contra as
ilegalidades e injustigas cometidas, por ac¢do ou omissdo, no exercicio da actividade administrativa
dos poderes piblicos»: “Limites Juridicos, Politicos e Eticos da Actuacio do ‘Ombudsman’y, in De-
mocracia e Direitos Humanos no Séc. XXI, Provedoria de Justica, 2003, pp. 23 e segs.
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fundamentais — ndo inserido, assim, no ambito de um direito fundamental
especifico® — e, portanto, fora das areas sistematicas da Constitui¢do relati-

vas a organizagdo do poder politico e a organizagdo econdmica.

O Provedor de Justica ¢ igualmente o Uinico 6rgdo constitucional, de acesso
livre — no sentido de informal, e gratuito (ao contrario dos Tribunais®') — por
parte dos cidaddos, com competéncia generalizada relativamente aos actos

dos poderes publicos.

O Provedor de Justica €, finalmente, o inico 6rgdo constitucional, de acesso

institucionalizado por parte dos cidaddos, com competéncia generalizada

30 Ao contrario do que acontece, pelo menos actualmente, com a entidade administrativa indepen-
dente de regulagdo da comunicagdo social, prevista no capitulo especifico dos direitos, liberdades
e garantias pessoais (artigo 39.° da Constituicdo), cuja designagdo especifica ¢ remetida para a lei.
Aqui, o legislador constituinte ndo cria a entidade concreta que vai regular o sector, apenas vincula o
legislador ordinério ao cumprimento das condi¢des que assegurem, através da criacdo da referida en-
tidade reguladora, designadamente o direito a informacao e a liberdade de imprensa, a independéncia
dos meios de comunicagao social perante o poder politico e o poder econdmico, e o respeito pelos
direitos, liberdades e garantias pessoais. O mesmo método ¢ utilizado, pelo legislador constituinte,
relativamente a entidade administrativa independente prevista no artigo 35.°, n.° 2, parte final, da Lei
Fundamental, para a proteccdo dos dados pessoais.

31 «Quando, ha mais de duzentos anos, o parlamento da Suécia criou a figura do ombudsman, estava
longe de adivinhar a popularidade que a instituigdo iria conquistar: com o nome de parliamentary
commissioner, de médiateur, de diffensore civico, ou de defensor del pueblo, 0 ombudsman alastrou
pelo mundo, evidenciando a ideia que lhe estava subjacente — a de um meio de defesa dos cidadaos
contra os abusos do poder caracterizado pela acessibilidade, pela informalidade e pela gratuitidade.
(...) Estas caracteristicas do ombudsman distinguem-no dos 6rgdos tradicionalmente dedicados a
composi¢ao de litigios, os tribunais. Na verdade, estes ndo sdo acessiveis aos cidaddos comuns — que
carecem, para lhes chegar, da intermediagdo de um advogado —, regem-se por um formalismo rigido,
consubstanciado numa parafernalia de prazos, duplicados legais, recursos, etc., e sdo caros, exigindo
pagamentos, por vezes avultados, ainda antes de o tribunal julgar o conflito. As caracteristicas do om-
budsman faziam dele, indiscutivelmente, uma boa ideia»: Jodo Caupers, in O Cidaddo, o Provedor
de Justi¢a e as Entidades Administrativas Independentes, ja citada, p. 83.
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relativamente aos actos dos poderes publicos, independente dos meios gra-

ciosos e contenciosos previstos na Constitui¢ao e na lei*2.

Nao deixa de ser curioso notar, a este nivel, alguma confusdo, logo nos
primeiros anos de vigéncia da Constitui¢do actual. No Relatorio do Prove-
dor de Justica a Assembleia da Republica de 1977 pode ler-se, num oficio
enviado ao Provedor pelo juiz auditor do 1.° Tribunal Militar Territorial, o

seguinte:

«O simples facto de a questdo da inconstitucionalidade da Lei n.° 8/75 se
encontrar em apreciagdo nessa Provedoria, que ainda nao informou que nao
usaria dos poderes de peti¢do junto do Conselho da Revolugdo, por si so6
impede que o Tribunal exerca os seus poderes de fiscalizacdo da consti-
tucionalidade propria e independente. (...) E que, se porventura houvesse
entendimentos divergentes, dai resultaria beneficio ou prejuizo para os ar-
guidos cujos processos entretanto tivessem sido apreciados. (...) Sendo as-
sim, solicito a V. Ex.* uma resposta sobre o comportamento que vai seguir,
continuando entretanto o Tribunal a aguardar uma decisdo e s6 usara dos
seus poderes proprios depois de recusados os poderes de peticao dessa Pro-

vedoriay.

320 que implica, segundo Jorge Miranda e Rui Medeiros: «a) a ndo dependéncia de interesses direc-
tos, pessoais e legitimos por parte de quem apresente a queixa; b) a ndo dependéncia de prazos ou
outros condicionamentos para a sua apresentagdo; c) a possibilidade de, mesmo estando desencade-
ado um procedimento ou um processo relativo ao acto objecto de queixa, o Provedor a apreciar; d)
a ndo suspensdo, por for¢a da sua intervengdo, do decurso de qualquer prazo de recurso hierarquico
ou contencioso»: ob. cit., p. 219.
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A resposta do Provedor de Justica ndo poderia naturalmente ter sido outra:

«O Provedor de Justica (...) foi bem claro ao fazer saber a V. Ex.* que o facto
de existir no seu Servigo um “estudo” sobre a constitucionalidade da Lei n.°
8/75 nao significava que o processo pendente no Tribunal em que V. Ex.* é
juiz auditor se mantivesse sem andamento, uma vez que o preceituado no
artigo 282.° da Constituicdo, quanto a fiscalizagdo judicial da constitucio-
nalidade, define uma movimentacao propria e independente. (...) Quis-se,
assim, por forma que ndo pudesse pensar-se envolver intervencéo do Prove-
dor na func¢do jurisdicional de V Ex.?, mostrar que ndo ¢ legalmente possivel
suspender o andamento de um processo com base no facto de o Provedor de
Justiga ter, nessa data, em apreciagdo no seu Servigo a questao da constitu-

cionalidade daquela lein*.

Feito o computo geral da evolugdo que o estatuto constitucional do Prove-
dor de Justica sofreu ao longo de mais de trinta anos de vigéncia da Cons-
tituicdo, ndo sera demais afirmar-se que o direito de queixa ao Provedor
de Justica, estabelecido actualmente no artigo 23.° da Constituigdo, se foi
consagrando, ao longo deste tempo, como um verdadeiro direito fundamen-
tal dos cidadaos, a par de todos os outros elencados pelo texto constitucio-

nal**,

33 Pp. 101 e 102 do Relatério.

3% «O Ombudsman oferece aos particulares uma garantia rapida, flexivel e desformalizada. A accdo
do Ombudsman esta despida de obstaculos juridicos ou burocraticos, esta sujeita as formalidades
mais simples e utiliza os mais variados meios de indagagdo — tudo predicados que tém tornado este
instituto especialmente querido dos cidadaos. Depois, a completa gratuitidade de qualquer recurso
perante o Ombudsman constitui uma das caracteristicas mais democraticas da institui¢@o, tornando
efectivo e operante o principio da igualdade de todos os cidaddos perante a lei (...)»: Fernando Alves
Correia, ob. cit., p. 88.
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De acordo com José Menéres Pimentel,

«o facto de se encontrar consagrado no art. 23.° da Constituicao (Titulo I)
confere-lhe uma proteccao acrescida, porquanto beneficia assim, do regime
especifico dos direitos, liberdades e garantias, quer no tocante as restrigoes
a este direito (sujeitas ao crivo estreito do art. 18.°, n.* 2 e 3), quer no res-
peitante aos limites materiais de revisao constitucional [(art. 288.°, alinea

d)»*

E acrescenta:

«em Portugal, a consagracao sistematica na Constitui¢ao confere a institui-
¢do uma proteccdo acrescida, beneficiando de um regime de garantia mais
apertado, o dos chamados direitos, liberdades e garantias, sendo mesmo um
dos limites materiais de revisdo constitucional, isto €, o nivel maximo de

proteccao que a Constitui¢do pode fornecer a uma das suas normas»*°.

Caso paradigmatico que levanta duvidas ao nivel da sua compatibilidade com a
referida natureza do direito de queixa ao Provedor de Justica € a solucdo esta-
belecida pelo legislador na Lei n.° 19/95, de 13 de Julho, que aprova o regime
de queixa ao Provedor de Justica em matéria de defesa nacional e Forgas Arma-

das?.

33 In Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, Volume VI, 1994, pp. 653 ¢ segs.

3¢ <O Provedor de Justi¢a (hoje e amanhd)”, intervengdo no ciclo de conferéncias promovido pela
Ordem dos Advogados em 26 de Maio de 1999, in Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da
Republica 1999, Vol. 11, Provedoria de Justica, pp. 687 ¢ segs.

37 Em concretizagéo do artigo 33.° da Lei de Defesa Nacional e das Forgas Armadas (Lei n.° 29/82,
de 11 de Dezembro).
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Nos termos desta legislacdo — que comeca por esclarecer que todos os cidadios
podem apresentar queixa ao Provedor de Justica por acg¢des ou omissdes dos
poderes publicos responsaveis pelas Forgas Armadas de que tenha resultado a
violagdo dos seus direitos, liberdades e garantias ou prejuizo que os afecte® —,
«sendo queixosos os militares ou os agentes militarizados das For¢as Armadas,
a queixa (...) s6 pode ser apresentada ao provedor de Justica uma vez esgotadas

as vias hierarquicas estabelecidas na lei»* %.

Sendo objectivo declarado da referida Lei n.® 19/95 regular o exercicio do direito
de queixa ao Provedor de Justiga por parte de militares e agentes militarizados
das Forgas Armadas, a verdade ¢ que, ao fazer depender o exercicio do referido
direito do esgotamento das vias hierarquicas estabelecidas na lei, a mesma legis-
lagdo introduz inevitavelmente uma restricao ao exercicio desse direito, que ndo

parece colher fundamento no texto constitucional.

Antes de mais, a restricdo em causa ndo parece encontrar base constitucional no
rol de restri¢des ao exercicio de direitos — de expressao, reunido, manifestagao,
associagao e peticao colectiva — por militares e agentes militarizados, a que de

forma taxativa se refere o artigo 270.° da Constitui¢ao®'.

3% Artigo 1.°.

39 Artigo 2.°,n.° 1.

400 artigo 2.°, n.° 4, esclarece que o regime de exercicio do direito de queixa ao Provedor de Justiga
constante da Lei n.° 19/95, ndo prejudica o seu direito de iniciativa propria, determinando-se, ainda,
no respectivo artigo 6.°, que «em matéria de defesa nacional e das For¢as Armadas, o Ministro da
Defesa Nacional assegura todas as condi¢des necessarias ao pleno exercicio das competéncias e
poderes do provedor de Justi¢a, podendo acordar com este os procedimentos que facilitem a recolha
de elementos e informagdes referentes a forgas, unidades, estabelecimentos, 6rgdos ou unidades mi-
litares». Esta possibilidade nunca viria a ser concretizada.

4 Onde se 1€ que «a lei pode estabelecer, na estrita medida das exigéncias proprias das respectivas
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De facto, as restri¢des elencadas no mencionado preceito constitucional em
maior ou menor medida tentam obviar a exposi¢ao publica dos militares.
Ora, o direito de queixa ao Provedor de Justiga &, por natureza, um direito
individual, que o cidaddo pode exercer — basta que assim o pretenda — sem
que esteja associada a esse exercicio a sua divulgacdo ou publicita¢do. Re-
corda-se que, nos termos do artigo 12.° da Lei n.° 9/91, o Provedor de Justi-
ca ¢ obrigado a guardar sigilo relativamente aos factos de que tome conheci-
mento no exercicio das suas fung¢oes, incluindo naturalmente a identificacao

do reclamante e o conteudo das queixas.

Assim sendo, se se compreenderia, a luz das razdes que implicitamente jus-
tificam o teor do artigo 270.° da Constituicao, que, por exemplo, ndo fosse
permitido ao militar tornar publico o teor da sua queixa ao Provedor de Jus-
tica, ou se se alcanca que, por razdes associadas a salvaguarda de interesses
relativos a seguranga do Estado, algumas matérias, como as referidas no
artigo 3.° da Lei n.° 19/95 — matéria operacional ou classificada — estejam
fora do objecto das queixas dos militares ao Provedor de Justi¢a®’, ja ndo
se pode aceitar, no entanto, que o direito de queixa ao Provedor de Justica por

parte dos militares ou agentes militarizados sofra uma reconfiguracao feita pelo

fungdes, restri¢des ao exercicio dos direitos de expressdo, reunido, manifestagdo, associagdo e pe-
ticdo colectiva e a capacidade eleitoral passiva por militares e agentes militarizados dos quadros
permanentes em servigo efectivo, bem como por agentes dos servicos e das forcas de seguranca e, no
caso destas, a ndo admissao do direito a greve, mesmo quando reconhecido o direito de associacdo
sindical».

420 proprio Estatuto do Provedor de Justica determina que o dever de cooperagdo dos Orgdos e
agentes das entidades publicas, civis ou militares, «ndo prejudica as restricdes legais respeitantes
ao segredo de justiga nem a invocagdo de interesse superior do Estado, nos casos devidamente jus-
tificados pelos 6rgdos competentes, em questdes respeitantes a segurancga, a defesa ou as relagdes
internacionais» (artigo 29.°, n.° 3).
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legislador ordinario, no sentido de o funcionalizar aos interesses proprios de um
determinado sistema, qualquer que ele seja, mesmo quando estdo em causa in-
teresses associados a hierarquia e disciplina militares* *. Na pratica, alias, os
poderes publicos responsaveis pelas Forcas Armadas serdo sempre ouvidos pelo
Provedor de Justica antes de este tomar uma eventual iniciativa sobre qualquer

assunto que lhe seja apresentado®.

Acresce que, nos termos do proprio artigo 23.°, n.° 2, da Constitui¢do, a
actividade do Provedor de Justica ¢ independente dos meios graciosos e
contenciosos previstos na Constituicdo e nas leis. E que pode o Provedor
de Justica exercer as suas fung¢des por iniciativa propria, também no ambito

das matérias em analise®.

+ «Quanto a Administra¢do, que ¢ o terreno privilegiado da sua actuagdo, nenhum sector da admi-
nistragdo estadual, regional ou local, directa ou indirecta, civil ou militar, esta fora da sua esfera de
accao. Nem o acesso ao Provedor de Justiga ou a sua ac¢do podem ficar dependentes de condi¢des
especiais ou de restrigdes particulares (ao contrario do que decorre do art. 2°-1 da L n® 19/95)»: J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 441.

4 «Assim, entendemos que qualquer militar ou particular que se sentir lesado nos seus direitos por
uma acg¢do ou omissdo da instituicdo militar pode apresentar uma queixa ao Provedor de Justica.
(...) Questdo totalmente distinta desta ¢ a que se refere a limitagdo dos poderes de investigacdo do
Provedor de Justica em questdes respeitantes a seguranga, a defesa ou as relagdes internacionais (...).
Essa limitacao traduz-se na recusa de analise de documentos e processos por parte do Provedor de
Justica, ou até na negacao do poder de efectuar inspecgdes. Todavia, este cerceamento aos poderes de
investigacdo do Provedor de Justiga ndo pode ser arbitrario: esses obstaculos s6 podem ser levanta-
dos, quando o Governo o decidir, atitude que tem de ser expressamente justificada perante o proprio
Provedor de Justi¢a»: Fernando Alves Correia, ob. cit., p. 58.

4 Nos termos do artigo 34.° do Estatuto do Provedor, este deve sempre ouvir os 6rgédos ou agentes
postos em causa na queixa, permitindo-lhes que prestem todos os esclarecimentos necessarios antes
da formulacdo de quaisquer conclusdes.

46V, supra nota 40.
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A institucionaliza¢do do Provedor de Justica, com a configuragado resultante
do nosso sistema juridico-constitucional, como 6rgao sem poder decisorio,
tem essencialmente por objectivo garantir aos cidaddos um meio alternativo
aos meios de impugnag¢do, graciosa ou contenciosa, consagrados na Cons-

titui¢do e na lei.

As garantias para os cidadaos que decorrem da natureza do Provedor de Justica
prendem-se, alids, em grande parte, com a circunstancia de ser aquele um 6rgao

que actua, na referida perspectiva, «fora do sistema»*’ *.

Diga-se, por fim, que, na pratica, a disposi¢ao legal comentada nao oferece
problemas, na medida em que sempre pode a queixa ser subscrita por ter-

ceiros.

47 Relaciona Fernando Alves Correia a insuficiéncia dos meios de controlo da acgdo administrativa,
«dada a crescente intervengdo da Administragdo Publica em todos os sectores da vida publica”, com
a “necessidade sentida, em varios paises, de se recorrer a um meio de controle que, de uma maneira
facil e directa e com a rapidez e imparcialidade necessarias, conheca das ilegalidades e injusticas da
Administracdo Publica. E esta exigéncia que fez com que muitos paises, entre os quais o n0sso, te-
nham recorrido a personagem do Ombudsman nérdico, considerado como um magistrado imparcial e
incorruptivel, como o socorrista dos indefesos e dos oprimidos, cognominado de “tribuno da plebe” e
de “moderno Robin Hood”, adaptando-o ao seu ambiente politico-administrativo»: ob. cit., p. 28.

* «Enquanto 6rgdo tendente a realizagdo da Justica, ele aparece apto a suprir, a esse proposito, algu-
mas das limitagdes estruturais ou conjunturais das institui¢des judiciarias tradicionais. E pode mesmo
complementar e ultrapassar a ac¢do destas, gracas a informalidade dos meios ao seu dispor, e, so-
bretudo, ao facto de lhe caber a activa promogdo do valor Justiga, para além do da mera legalidade»:
Luis Lingnau da Silveira, ob. cit., p. 736.
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Chegados a este ponto, sera importante agora analisar de que forma concre-
tizou o legislador ordindrio o estatuto constitucional do Provedor de Justica,

com as caracteristicas acima assinaladas.

O Estatuto do Provedor de Justiga, actualmente* aprovado pela Lei n.° 9/91,
de 9 de Abril*°, inegavelmente concretiza a amplitude de poderes subjacente
ao teor das normas constitucionais que se relacionam com as atribuicdes e

faculdades do 6rgao°'.

Em sintese, e naturalmente limitado por dois factos objectivos, o de ndo

terem as suas iniciativas poder decisorio ou vinculativo, e o de estarem

40O primeiro Estatuto do Provedor de Justica no dominio da Constituicdo de 1976 foi aprovado pela
Lein.° 81/77, de 22 de Novembro, que adequou o regime anteriormente estabelecido pelo Decreto-
-Lei n.® 212/75 (v. supra p. 11) precisamente ao disposto na Constitui¢ao.

50 Entretanto alterada pelas Leis n.” 30/96, de 14 de Agosto, ¢ 52-A/2005, de 10 de Outubro.

5 José Menéres Pimentel refere, no entanto, que «promulgada a Constituigdo da Republica Portugue-
sa em 1976, o Provedor de Justica foi nela consagrado e por forma tio abrangente que nenhum dos
dois diplomas estatutarios (o de 1977 e o de 1991) (...) conseguiram esgotar todas as suas virtualida-
des»: in 20 Anos do Provedor de Justi¢a, Provedoria de Justiga, 1996, p. 7.
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fora do seu ambito de actuagdo os actos jurisdicionais®® ** >4, a0 Provedor
de Justica ndo estd vedada, na pratica, a utilizacdo de quaisquer meios ou
mecanismos para o exercicio das competéncias que lhe sdo conferidas pela

Constitui¢ao e pela lei.

52 Quanto a relagdo entre a actividade do Provedor de Justiga e a actividade dos tribunais, refere
Filipe Baptista um conjunto de razdes que levam a concluir que «o 6rgao reune todas as qualidades
necessarias a sua interven¢@o na actividade dos tribunais, desde que esta se compatibilize com o
principio da independéncia judicial (...). Em primeiro lugar, o Provedor de Justi¢a ndo ¢ um 6rgao do
poder executivo, onde tradicionalmente se coloca o debate da independéncia judicial, nas relagdes
entre os tribunais e o poder executivo. (...) Em segundo lugar, o Provedor de Justica ¢ um 6rgao sem
poder decisorio, o que, podendo envolver poderes de condicionamento, ndo envolve uma inversao
do principio da separagdo de poderes. (...) Em terceiro lugar ¢ um 6rgdo independente e autonomo, a
quem os cidaddos naturalmente se dirigem para colocar os seus problemas e em quem confiam para,
em cooperagdo com 0s Orgdos competentes, tentar solucionar os respectivos problemas. Chama-se
aqui a atencdo para o facto desta intervengdo do Provedor de Justica poder assumir uma dimensao
racionalizadora, elegendo, no ambito das suas fungdes, os problemas que se assumem como mais
preocupantes ¢ que devem ter uma solucdo prioritaria. (...) Em quarto lugar, ¢ um 6rgdo constitu-
cionalmente vocacionado para a defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos e como tal tem uma
qualificac@o especial para interferir na cessagao, prevencdo e reparagdo das situa¢des violadoras dos
mesmos. Considerando que a actividade judicial é ela propria susceptivel de violar estes direitos,
entdo justifica-se a sua intervencao qualificada. (...) Em quinto lugar, e dada a dimensao participativa
assumida pelo 6rgdo, se os cidaddos podem fazer participagdes, o Provedor de Justica também pode;
se os cidaddos podem pedir informagdes sobre os respectivos processos, o Provedor de Justica tam-
bém deve poder» (ob. cit., ainda inédita).

53 A interveng@o do Provedor de Justiga quanto a queixas sobre a actividade judicial estd enquadrada
pelo artigo 22.°, n.° 3, do respectivo Estatuto.

5% «Tal “impermeabilidade” [da fungdo jurisdicional] ndo significa que o Provedor ndo possa actuar
no sentido de promover uma maior uniformidade de julgados, sobretudo em matérias em que estejam
em causa direitos e liberdades fundamentais das pessoas; ou no sentido de promover uma maior co-
ordenagao de diversos tribunais quanto a processos, neles pendentes, e relativos as mesmas pessoas
ou factos. No primeiro caso — ¢ sempre que se tratar de matéria penal — a actua¢do deve pressupor
evidentemente uma exposi¢ao a Procuradoria-Geral da Republica; mas ela é naturalmente suportada
pelo facto de o Ombudsman existir, afinal de contas, para dispensar uma protecgdo informal aos
direitos e liberdades fundamentais. E que, entre eles, nfio nos esquecamos, encontra-se também o di-
reito a uma tutela judicial efectiva»: Maria Lucia Amaral, «O Provedor de Justica e o poder judicial»,
in O Provedor de Justi¢a, Estudos, Provedoria de Justica, 2006, pp. 43 e segs.
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Quanto a ndo vinculatividade das iniciativas do Provedor, adianta José Me-

néres Pimentel que

«longe de se revelar como um ponto fraco, vulnerabilizador da sua actuacao,
considero ser este o trago diferenciador da actuacdo do “Ombudsman” no
quadro dos orgaos do Estado. Ao Provedor assiste o poder de influenciar o
comportamento dos restantes poderes publicos, ndo pela razdo da autorida-
de, ndo por qualquer privilégio de execucao prévia, mas pela autoridade da
razao, pelo privilégio do distanciamento em relagao aos diversos interesses

publicos que movem a actuacdo dos outros 6rgdos e servigos do Poder» ¥ %,

Através de instrumentos dotados de uma maior ou menor formalidade — a
recomendacdo sera o tipo de iniciativa mais formal, inclusivamente bene-
ficiando de um prazo estabelecido na lei*’ para a resposta das entidades
visadas destinatarias das mesmas —, o Provedor de Justica tem a sua dispo-
sicdo um manancial de possibilidades quanto aos modos e mecanismos de

actuacdo e intervengdo junto dos 6rgaos e agentes dos poderes publicos®.

3 In Dicionario Juridico da Administragao Publica citado, p. 658.

% «A expressdo que melhor simboliza esta caracteristica é a expressdo “magistratura de influéncia”:»
Joao Caupers, ob. cit., p. 86.

37 De sessenta dias, a contar da sua recepgdo pelo 6rgdo destinatario (cf. artigo 38.°, n.° 2, do Esta-
tuto).

38 «Como limites de instru¢do encontram-se, naturalmente, os direitos fundamentais (a comegar pela
reserva de intimidade) e o sigilo protegido especialmente pela lei, ou seja, o segredo de Estado, o
segredo de justica e o segredo profissional por razdes estritamente deontologicasy»: José Menéres
Pimentel, in Diciondrio Juridico da Administragdo Publica citado, p. 658.



36 O Provedor de Justica na defesa da Constitui¢ao

Deste modo, o Provedor de Justica pode, seja no dominio administrativo,
seja no dominio legislativo®®, recomendar, propor, sugerir, chamar a aten-
¢do, fazer reparos, emitir pareceres, mediar, promover inspeccdes, elaborar
relatdrios, entre outras competéncias muito diversas, orientando as suas es-
colhas sobre os meios a utilizar apenas em func¢ao da respectiva adequagao,

oportunidade e conveniéncia relativamente ao caso concreto®.

No que respeita as iniciativas no dominio legislativo, veja-se, a titulo ilus-
trativo, o caso da Lei n.° 59/2005, de 29 de Dezembro, aprovada na se-
quéncia da Recomendagao n.° 7/B/2003 do Provedor dirigida a Assembleia
da Reptblica, que veio permitir a contagem, para efeitos de progressao na
carreira, aos educadores de infancia habilitados com determinados cursos,
do tempo de servigo durante o qual, enquanto detentores de categorias de

pessoal auxiliar com fun¢des pedagogicas, exerceram, de forma efectiva e

% No dominio legislativo surgem provavelmente mais limitados os meios e instrumentos ao dispor
do Provedor de Justica, ndo s6 pela natureza da fungdo legislativa, como pelo facto de ndo dever
o Provedor converter-se num «elemento perturbador do equilibrio de poderes acolhido no nosso
sistema de governoy, para utilizar as palavras de Marcelo Rebelo de Sousa, na sua interveng@o na
sessdo comemorativa, na Assembleia da Republica, do 20.° Aniversério do Provedor de Justiga, ja
citada (p. 95).

80 «O Provedor de Justiga ¢ um 6rgéo de controlo, na medida em que promove sempre um juizo en-
tre uma decisdo tomanda e uma decisdo tomada. A possibilidade de exibir a comparagdo entre dois
sentidos de uma ideia de Justiga, ou de concretizagdo da Constituicdo ou de boa administra¢do ¢ a
possibilidade de participar na correc¢ao ou prevencao/conformagdo dos sentidos efectivos futuros
permitem ao Provedor de Justica assumir um papel criativo, para além de uma mera fungao garan-
tistican: Filipe Boa Baptista, in O Cidaddo, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas
Independentes citada, p. 20. Ainda o mesmo autor: «kEm suma, o juizo equitativo envolve um poder
de formulacdo de juizos proprios face ao caso concreto e acciona critérios que, fundados em maior
ou menor consenso, estdo dependentes do titular do 6rgao, pelo que podemos considerar estar perante
um orgdo com fun¢ao de orientagdo. Nao € uma orientagdo sobre o sentido da lei, € uma orientagido
sobre o sentido da justiga do caso concreto, ¢ uma orientagdo sobre a forma do exercicio do poder»
[(in O Provedor de Justica. A actividade e o seu fundamento, acima citada (ainda inédita)].
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com caracter de regularidade, as funcdes inerentes a categoria de educador

de infancia®'.

A actividade de mediacao foi, por seu lado, particularmente eficaz em va-

rios momentos da actividade do 6rgao:

«No ano de 1997 ha a salientar a particular importancia assumida pela acti-
vidade de media¢ao, particularmente notoria no caso da TAP e no designado
caso das portagens do Oeste. No primeiro, estava em causa um conflito la-
boral motivado por divergéncias quanto as condi¢des de trabalho dos pilotos
da TAP, SA e no segundo era posta em causa, pelos reclamantes, a bondade
da decisao do Governo em criar portagens nos trogos do IP6 e IC1, trans-
formando estes itinerarios em auto-estradas quando inexistiam vias ferrovi-
arias ou rodoviarias alternativas. Em ambos os processos foram formuladas
recomendagdes € em ambos 0s casos a situagdo objecto de queixa sofreu
consideravel evolugdo em sentido favoravel as pretensdes dos reclamantes.
No caso da TAP acabou por ser celebrado um acordo entre o sindicato recla-
mante e o conselho de administracdo da empresa, enquanto que no segundo
caso veio a ser aprovada Lei da Assembleia da Republica suspendendo o
pagamento das portagens e, simultaneamente, o Governo decidiu ordenar a

realizagdo de obras na estrada nacional alternativa a futura auto-estrada»®.

¢! Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2003, Provedoria de Justiga, pp. 809
a 820.

2 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1997, Provedoria de Justiga, pp. 13
e 14.
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Ilustrativo de outras competéncias da instituicdo € o que se prevé no Decre-
to-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, de acordo com o qual o Provedor de
Justica pode fazer desencadear ac¢des destinadas a obter a condenagdo na
abstencao do uso ou da recomendagdo de clausulas contratuais gerais®, na
Lein.® 64/78, de 6 de Outubro, nos termos da qual o Provedor de Justi¢a tem
legitimidade, a par de outras entidades, para requerer, ao Tribunal Constitu-
cional®, a declaragdo de que uma organizacao perfilha a ideologia fascista,
e a consequente extingdo da mesma, e na Lei n.° 7/92, de 12 de Maio, Lei
sobre Objeccao de Consciéncia, em que um dos membros da Comissao Na-
cional de Objeccao de Consciéncia, a qual compete o reconhecimento do
estatuto de objector de consciéncia, ¢ um cidaddo de reconhecido mérito
designado pelo Provedor de Justica®. O mesmo sucede com a Comissio

Nacional de Protecgdo das Criangas e Jovens em Risco®.

A versatilidade que de alguma forma caracteriza a actuagdo do Provedor de
Justiga possibilitou que, ao longo de mais de trinta anos da sua existéncia
na ordem juridico-constitucional portuguesa, se tenha intervindo em inicia-
tivas tdo diversificadas como, a titulo meramente ilustrativo, a participagao,
a pedido do Governo, em 1977, no Comité de Peritos em Direito Admi-
nistrativo do Conselho da Europa — que tinha por objectivo a adopgao de
eventuais providéncias relativas ao exercicio dos poderes discriciondrios, e

a responsabilidade das autoridades administrativas por prejuizos causados a

8 Artigo 25.°, n.° 1, alinea c), do diploma.

6 Artigo 10.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro.

65 Artigo 28.° n.° 2, alinea b), do diploma.

6 Artigo 2.°, n.° 1, alinea h), do Decreto-Lei n.° 98/98, de 18 de Abril.
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particulares®’, e a integracdo, pelo representante do Provedor de Justica, em
2001, da Comissao que determinou os critérios das indemnizacdes a pagar
pelo Estado aos herdeiros e familiares das vitimas da queda da ponte que
ligava as margens do rio Douro, em Entre os Rios e Castelo de Paiva, na
sequéncia da tarefa, atribuida especificamente ao Provedor de Justica pelo
Conselho de Ministros, de fixacdo dos critérios a utilizar no célculo daque-

las indemnizagdes®.

Este tipo de apelo, dirigido ao Provedor de Justica pelos proprios poderes
publicos, ndo foi Gnico. Assim sucedeu também, por exemplo, num inquérito
promovido, em 1986, pelo Governo, em relagdo a actos indiciadores de vio-
léncia e abuso de autoridade por parte de agentes da Policia de Seguranca
Publica, em que um representante do Provedor de Justiga integrou a comis-
sdo de inquérito constituida para o efeito®ou, em 1996, no caso da bola zero
do concurso do totoloto, cuja utilizagdo numa extrac¢do conduziu a diver-
sos protestos por parte dos apostadores, por ndo ser admitida nos termos do

regulamento’.

7V. Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1977, pp. 229 e segs.

% V. Resolug¢do do Conselho de Ministros n.° 29-A/2001, de 9 de Margo, n.* 3 e 5, e Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2001, Provedoria de Justica, pp. 518 e segs.

% Cf. Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1986, Servigo do Provedor de
Justica, pp. 10 a 23.

" A interveng@o do Provedor levou, por um lado, a realizagdo de um segundo sorteio do concurso do
totoloto em causa, em que foram apostadores todos os que o foram no primeiro sorteio e, por outro,
ao pagamento, aos apostadores com matrizes premiadas no primeiro sorteio, de montante igual aque-
le a que teriam direito se 0 mesmo tivesse decorrido conforme as regras do regulamento do concurso,
revestindo aquele pagamento a natureza de indemnizagdo pela actuacdo ilicita do juri do concurso
(Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1996, Provedoria de Justica, pp. 471
a 480).
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Posteriormente, e apds o Provedor ter sugerido ao Governo o pagamento de
uma indemniza¢ao aos herdeiros da vitima de um homicidio alegadamente
praticado por um elemento das forgas de seguranca’', o Governo viria a pro-
por a institui¢ao que fixasse os termos das indemnizagdes aos herdeiros por
danos resultantes da morte de um emigrante portugués enquanto colaborava,
a titulo gratuito, com o consulado portugués em Bordéus na organizacao de
uma festa’, e da morte de um guarda-florestal vitima de homicidio no exer-

cicio das suas fungdes profissionais’™.

Ainda a este proposito, recorda-se a intervengao, em 2005, do Provedor, a
pedido do Governo, na fixa¢do da interpretagdo de um conjunto de normas
do Decreto-Lei n.° 33/2001, de 8 de Fevereiro, respeitantes as dotagdes do
quadro de Pessoal do Corpo da Guarda Prisional, que permitisse superar
as divergéncias a este respeito entdo existentes entre o Sindicato e a Admi-
nistra¢do. A arbitragem levada a efeito pelo Provedor, traduzida na fixagdo
de uma interpretacdo das normas previamente aceite pelas partes, viria a

permitir a resolucao do diferendo™.

Na perspectiva de que os amplos poderes de actuagdo do Provedor de Jus-

tica se traduzem, ao fim e ao cabo, num importante meio de refor¢o da

O conhecido caso ocorrido, em 1996, no posto da GNR de Sacavém. V. Relatorio citado na nota
anterior, pp. 613 a 621.

2 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1997, pp. 589 a 596.

3 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1998, Provedoria de Justiga, pp. 506
e 507.

" Relatdrio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2005, Volume II, Provedoria de Jus-
tiga, pp. 1030 a 1038.
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participagdo politica dos cidadaos, escrevem Manuel Meirinho Martins e

Jorge de Séa:

«O Provedor de Justi¢a faz parte do conjunto de instrumentos institucionais
que refor¢cam a capacidade de os cidaddos e de os grupos corrigirem actos
do proprio sistema politico. No ambito da perspectiva funcionalista, o Pro-
vedor de Justiga constitui assim um canal legitimado ou institucionalizado
de acesso dos cidadaos ao sistema politico. (...) O Provedor de Justica faz
chegar ao sistema politico a expressdo de interesses dos individuos e dos
grupos, constituindo-se assim como um canal directo de transmissao de flu-
xos de informagdo entre a sociedade e, em particular, as entidades objecto de
queixa. Assume-se, nestes termos, como rede formal de recolha, processa-
mento e transmissao de informagdo com caracteristicas bidireccionais (dos
cidaddos para o sistema e do sistema para os cidadaos). (...) O Provedor de
Justica contribui para o refor¢co da dimensao participativa das democracias
representativas, na medida em que possibilita aos cidaddos uma intervengao
mais ampla e mais eficaz no sistema politico em que se inserem. Ao possibi-
litar experiéncias de intervengao junto de alguns aparelhos governamentais,
acaba por promover uma cultura de participag@o, por oposi¢do a uma cultura
de sujeicao ou de desinteresse e, quando assim ¢, funciona como institui¢ao

integradora dos cidadios na sociedade»’.

Nao deixa de ser importante aqui sublinhar que a lei ordinaria acrescenta,
ao estatuto constitucional do Provedor de Justica, trés elementos concretos

importantes.

5 In O Exercicio do Direito de Queixa como Forma de Participagdo Politica. O caso do Provedor de
Justica (1992-2004), Provedoria de Justiga, 2005, pp. 51, 54 ¢ 55.
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O primeiro refere-se ao poder de iniciativa propria do Provedor de Justica,
que embora possa decorrer de alguma forma implicito do artigo 23.° da
Constituicdo, se encontra explicitamente estabelecido nos artigos 4.°, 1.*
parte, € 24.°, n.° 1, da Lei n.° 9/91.

O poder de iniciativa propria, que também nao decorria explicitamente da
Lein.° 81/77, revogada pela actual Lei n.° 9/91, tem sido um importante ins-
trumento de actuacdo do Provedor de Justica. Ao contrario do que sucede,
por exemplo, com os tribunais, o Provedor de Justica ndo s6 ndo necessita
da apresentacdo de uma queixa para tomar iniciativas no ambito (vasto’®)
das suas competéncias, como ndo estd vinculado ao principio do pedido,
isto €, a apreciagdo apenas das questdes concretas colocadas pelos recla-

mantes relativamente a determinado assunto ou matéria.

Pode o Provedor de Justi¢a decidir actuar, no momento que entender opor-
tuno, independentemente da apresentagdo de uma queixa, sobre qualquer
assunto que naturalmente se situe dentro do seu ambito de competéncias,
definido pela Constitui¢do e pela lei. O poder de iniciativa propria do Pro-
vedor de Justica ¢ uma prerrogativa do 6rgao que, utilizada de forma ade-
quada, pode representar um importante instrumento de intervengdo perma-

nente nos assuntos de natureza publica do pais”’.

6 «O Provedor de Justica, face a uma Constituigdo como a nossa, jamais corre o risco de pecar
por incompeténcia em razdo da matéria»: Antonio Correia de Campos, «O Provedor de Justica e o
Acompanhamento e Avaliagao das Politicas Publicasy, in Democracia e Direitos Humanos no Séc.
XXI citada, pp. 53 e segs.

7 Designadamente quando conjugada com a possibilidade de utilizagdo dos meios de comunicagdo
social para divulgacdo das respectivas tomadas de posigao.
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Nas palavras de Henrique Nascimento Rodrigues,

«Este tipo de intervengdo tem um cariz muito mais pro-activo do que re-
activo; visa um objectivo normalmente mais vasto do que aquele que se
alcanga com a analise e instru¢ao da mera reclamagdo individual; e persegue
finalidades que, ndo deixando de ser rectificativas das situagdes inquiridas,
ou das realidades investigadas, colocam o acento téonico na prevencao futura
das anomalias detectadas, na melhoria dos sistemas e procedimentos admi-
nistrativos, ou até, na sugestdo e propostas para o estudo e implementagao

de novas normas legais» %

Em segundo lugar, cabe a lei ordinaria, em concretizagdo de uma das ca-
racteristicas nucleares do 6rgdo definidas na Constituicdo — a da sua ina-
movibilidade — a tarefa de determinagao, ndo s6 da duracdo do mandato do
Provedor de Justica”, como das razdes, muito circunstanciadas, que podem

levar a cessagao das fungdes do seu titular antes do termo daquele periodo™.

Finalmente, importara ainda nesta sede destacar que, através de uma alte-
racdo ao Estatuto do Provedor levada a efeito pela Lei n.° 30/96, de 14 de

Agosto, que se propde, na epigrafe, reforcar as competéncias do Provedor

78 «A Fungdo Preventiva, Personalizadora ¢ Inovadora do Provedor de Justiga», in Democracia e
Direitos Humanos no Séc. XXI citada, pp. 69 e segs.

" De quatro anos (artigo 6.°, n.° 1, do Estatuto).

8 Conforme ja acima referido (v. supra nota 28), sdo essas causas a morte ou impossibilidade fisica
permanente, a perda dos requisitos de elegibilidade para a Assembleia da Reputblica, a incompatibi-
lidade superveniente, e a rentncia (artigo 15.°, n.° 1, do Estatuto). A lei que anteriormente regulava
o Orgdo, revogada pela Lei n.° 9/91, acrescentava as referidas causas, a «destitui¢do pela Assembleia
da Republica» (artigo 12.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 81/77).



44 O Provedor de Justica na defesa da Constitui¢ao

de Justi¢a, o ambito de actuagdo da institui¢do passou ainda a abranger as
relagdes entre particulares que impliquem uma especial relagdo de dominio,
no ambito da protec¢do de direitos, liberdades e garantias (artigo 2.°, n.° 2,
do Estatuto)®'.

A questdo da extensdo do exercicio das competéncias do Provedor de Justi-
ca as relacdes juridico-privadas, quando estd em causa a protec¢do de direi-
tos, liberdades e garantias e a respectiva garantia na ordem juridica privada
decorra expressamente de normas constitucionais, ¢ uma questao de alguma
o

forma ainda em aberto, embora a lei, através do mencionado artigo 2.°, n.

2, do Estatuto, d€ ja uma primeira resposta a mesma®.
Henrique Nascimento Rodrigues adianta ainda, a proposito, que
«a defesa dos direitos de um menor infringidos por familiares ou vizinhos, a

defesa dos direitos dos imigrantes face a empregadores sem escrapulos, ou

a luta contra situagdes de discriminagao racial, podem exigir a intervencao

81 Com importancia, a nivel pratico, na protec¢do de criangas e idosos contra entidades que néo in-
tegrardo a noc¢ao de poderes publicos, e na protec¢do dos consumidores relativamente a entidades
privadas prestadoras de servigos publicos essenciais.

82 Aflorando esta questdo, leia-se, por exemplo, J. J. Gomes Canotilho: «Parece seguro que o Prove-
dor de Justiga ndo se pode substituir aos tribunais na apreciagdo de casos litigiosos privados onde se
invoca a violagdo de direitos, liberdades e garantias. No entanto, havera também hipdteses em que,
para além da possibilidade da via jurisdicional — sempre aberta aos cidaddos — ndo esta excluida
a possibilidade de recomendacdes dirigidas a “entidades privadas” cuja vinculacdo pelos direitos,
liberdades e garantias esta expressamente consagrada na Constituicdo» (intervencdo na sessdo co-
memorativa, na Assembleia da Republica, do 20.° Aniversario do Provedor de Justiga, ja citada, pp.
66 ¢ 67).
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do Ombudsman na protecg@o do cidaddo nacional ou do estrangeiro face a

outros cidaddos»®.

Da andlise da concretizacao legal do estatuto constitucional do Provedor de
Justica resulta desde logo claro que o legislador ordinario ndo s6 correspon-
deu de forma adequada aos objectivos do legislador constituinte associados
a configuracdo e conformagao concreta do 6rgao, como foi ele proprio, den-
tro dos limites constitucionais a que naturalmente esta obrigado, reforcando
as suas competéncias, de alguma forma adaptando-as a propria evolucdo e

dinamica da sociedade e do Estado.

Em jeito de conclusdo, dir-se-a apenas que eventuais limita¢des a utilizagao
dos poderes conferidos pela Constitui¢ao e pela lei ao Provedor de Justica
resultardo, na pratica, de dois tipos de factores, muito dependentes do tipo
de actuacao dos titulares, seja do proprio 6rgao Provedor de Justica, seja dos
orgdos que integram os poderes publicos relativamente aos quais aquele

exerce as suas competéncias.

Em primeiro lugar, ndo ¢ de excluir que, em maior ou menor medida, e em
correlacdo com a interpretagdo pessoal que cada um dos titulares do 6rgao
faz (ou tenha feito) das respectivas competéncias, o Provedor de Justi¢a pos-
sa autolimitar-se no exercicio das competéncias que lhe sdo atribuidas pela
Constituicdo e pela lei. A titulo meramente ilustrativo, diga-se que, pelo me-
nos nos ultimos anos, o Provedor de Justica de alguma forma circunscreveu

a sua actuagao, junto do Ministério Publico, ao encaminhamento de queixas

8 In Ombudsman, Novas Competéncias, Novas Fungdes, VII Congresso Anual da Federagdo Iberoa-
mericana de Ombudsman, Provedoria de Justiga, 2004, pp. 18 e 19.
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para aquela entidade® *. Se ¢ certo que a actividade do Ministério Publico
estard muito proxima da actividade dos tribunais, no que toca aos actos de
natureza jurisdicional, também ¢ certo que Ministério Publico e tribunais
ndo sdo a mesma realidade, e que existird ainda um espago de actuagdo do
Provedor de Justica, relativamente ao Ministério Publico, que ndo tera sido,

até ao momento, suficientemente aproveitado, ou sequer esclarecido.

A limita¢do dos poderes do Provedor de Justiga ocorre — ou podera ocor-
rer, na pratica — também pela falta de receptividade dos poderes publicos
as suas iniciativas. Nao obstante estarem os poderes publicos vinculados
constitucionalmente a responderem ao Provedor de Justica — e a lei preveé

mecanismos, que t€m vindo a ser reforcados, para sancionamento da even-

8 Para além, naturalmente, da participagdo obrigatoria, ao Ministério Publico, de infrac¢des crimi-
nais, disciplinares ou do dominio do ilicito de mera ordenagao social (artigo 35.°, n.° 1, do Estatuto).
O Provedor de Justica pode também receber queixas através do Ministério Publico, conforme precei-
tua o artigo 25.° n.° 3, do Estatuto, e desenvolver, através do mesmo, diligéncias instrutérias (artigo
28.°,1n.° 2, do mesmo Estatuto).

8 Em anos mais remotos, as formas de interacgdo do Provedor de Justica com o Ministério Pablico
eram, ainda assim, mais diversificadas, conforme decorre dos exemplos a este propésito sintetizados
por Luis Lingnau da Silveira (ob. cit., p. 735): «A solicitagdo, aos agentes do MP [Ministério Publi-
co] junto dos tribunais administrativos, para que interponham recurso oficioso contra actos ilegais
da Administracdo que esta se tenha recusado a revogar, apesar de o PJ o haver recomendado (Rel.
[do Provedor de Justica] 1980, p. 209); (...) a exposigdo a Procuradoria-Geral da Republica, 6rgdo
superior do MP, de situagoes de divergéncia de decisdes judiciais em matéria penal, sugerindo-lhe a
emanagao de instrugdes aos respectivos agentes junto dos tribunais, para que passem a fazer as suas
promocdes segundo critério uniforme e correspondente a melhor interpretagio da lei; (...) a exposi-
¢do, também a mesma entidade, acerca de tomadas de posi¢ao de agentes do MP, no exercicio das
suas fungdes especificas, mas que o PJ considerou legalmente incorrectas e violadoras do direito de
defesa (Rel. 1981, p. 61)». Luis Lingnau da Silveira desenvolve ainda o tema num artigo intitulado
«O Procurador-Geral da Republica e o Provedor de Justiga», in Estudos em homenagem a Cunha
Rodrigues, Volume I, pp. 819 e segs.



A concretizacdo legal 47

tual falta de resposta das entidades visadas a uma iniciativa do Provedor® —,
ndo deixa de ser verdade que, na pratica, a auséncia de resposta atempada a
determinada questdo colocada pelo Provedor de Justica, podera representar

um forte condicionamento a eficacia do orgao.

Logo em Dezembro de 1976, o Provedor de Justi¢a viria a difundir, nos
orgaos de comunicagdo social, uma nota oficiosa, através da qual recordava
as entidades publicas o dever de colaboracdo com a instituicdo, podendo

ler-se, na mesma, o seguinte:

«Alguns servigos, talvez por ndo se terem apercebido da vantagem para eles
proprios da ac¢do do Provedor de Justica, demoram, para além do que ¢
admissivel, a prestacdo dessa colaboragdo, remetendo-se a um condenavel
siléncio. (...) O Provedor de Justica entende de seu dever dar publicidade
a estes factos e espera, confiadamente, no ter de ser forcado a vir dar a
conhecer publicamente quais os servi¢os que se tém mostrado relapsos no
cumprimento do seu dever de colaboragao. (...) Ndo tendo poderes deciso-

rios, o Provedor de Justica tem como armas, além da persuasio, a opinido

8 Cf. designadamente artigo 29.° do Estatuto do Provedor de Justica. Em concretizagdo do dever
geral de colaboracdo de todos os Orgdos e agentes administrativos com o Provedor de Justica, o
respectivo Estatuto prevé designadamente que o Provedor de Justiga possa determinar a presenca,
na Provedoria de Justica, ou noutro local, de qualquer funcionario ou agente de entidade publica,
mediante requisi¢@o a entidade hierarquicamente competente, ou de qualquer titular de 6rgdo sujeito
ao seu controlo (n.° 5), estabelecendo ainda que o incumprimento néo justificado do dever de coope-
ragdo constitui crime de desobediéncia, sem prejuizo do competente procedimento disciplinar (n.° 6).
O Estatuto estabelece a possibilidade de o Provedor de Justiga fixar um prazo para satisfagdo dos seus
pedidos urgentes (actual n.° 4 do artigo 29.° do Estatuto). As recomendacdes t€ém um regime proprio,
constante do artigo 38.° do Estatuto. O artigo 30.° do diploma permite, ainda, a convocatoria para
prestacdo de depoimento de qualquer cidaddo sob cominagao penal.
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publica e a publicidade e ndo hesitard em usar estas sempre que conclua

pela ineficacia daquela» ¥.

Esta queixa viria a constituir uma toénica comum ao discurso dos sucessivos

titulares da instituigao.

87 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1976, Secretaria de Estado da Comu-
nicagdo Social, p. 13.
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«Considera o Provedor de Justica como altamente relevante que
o cidaddo comum, mesmo sem preparagao ou qualificacao juridi-
cas, tenha a consciéncia civica suficiente para se dirigir ao Prove-
dor a solicitar que ele intervenha junto do Tribunal Constitucional
para fazer declarar a inconstitucionalidade de numerosas dispo-
sicdes legais, inclusivamente por omissao. Isso significa que os
Portugueses se apercebem do valor do diploma fundamental, que
estdo consciencializados dos seus direitos e se mostram dispostos
a exigir do Estado e da Administra¢ao Publica o cumprimento das
suas respectivas obrigagdes.»

(Angelo de Almeida Ribeiro, Introducio ao Relatério do Provedor de

Justica a Assembleia da Republica de 1986)



50 O Provedor de Justica na defesa da Constitui¢ao

1. Criteérios de apreciacdo das queixas

Pode afirmar-se, sem grandes hesitagdes, que a Constituicdo Portuguesa €,
em grande nimero de casos, invocada pelos cidaddos que reclamam junto
do Provedor de Justiga, tendo em vista fundamentarem as suas pretensoes.
Com maior ou menor grau de adequagdo ao caso concreto, utilizando uma
linguagem dotada de um maior ou menor rigor juridico, a Lei Fundamental
do pais viria a transformar-se, ao longo destes trinta anos, num dos princi-
pais instrumentos de fundamentagdo das queixas dos cidaddos ao Provedor
de Justica, assim assumindo, pelo menos do ponto de vista simbdlico, um

elevado grau de legitimagdo das mesmas e do discurso empregue.

Nao ¢ de forma alguma surpreendente que assim acontega. O caracter emi-
nentemente extensivo da Constituigdo Portuguesa, a consagracao de princi-
pios gerais susceptiveis de abarcarem sentidos e perspectivas com um con-
tetido relativamente amplo, e a possibilidade de utilizagao das denominadas
clausulas abertas que o texto da Lei Fundamental encerra®® — quantas vezes
utilizadas, pelo Tribunal Constitucional, para apoiar as suas proprias deci-
soes —, colocam a Constitui¢do numa posi¢ao de «parceiro» privilegiado
dos cidaddos na luta pela protec¢cao do que consideram ser os seus direitos,

interesses e expectativas legitimas.

Com grande probabilidade, os principios da igualdade e da protec¢do da
confianga, o primeiro constante do artigo 13.° da Lei Fundamental, o segun-

do podendo extrair-se, designadamente, do principio do Estado de direito

8 V. artigo 16.° da Constituigdo.
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democratico, estabelecido no artigo 2.° da Constitui¢do, serdo os dois prin-
cipios mais frequentemente invocados pelos reclamantes nas suas queixas

a instituicao.

Naturalmente que ndo ¢ pelo facto de os cidaddos — legitimamente, entenda-
-se — invocarem a Constituicao para fundamentarem as suas pretensoes, que
as queixas apresentadas serdo necessariamente analisadas naquela perspec-
tiva. Da mesma forma, também nao ¢ pela circunstancia de ndo ser invocada
a desconformidade de uma norma ou normas a Constitui¢do, no ambito de
uma determinada reclamacdo, que esta deixa de ser apreciada nessa pers-
pectiva. A ndo vinculag¢do do Provedor de Justiga ao principio do pedido, a
prerrogativa de iniciativa propria, e a possibilidade de utilizagao simultanea
ou sucedanea dos mais variados instrumentos de iniciativa junto dos pode-
res publicos e do proprio Tribunal Constitucional, conferem-lhe, conforme
jé acima dito, uma flexibilidade de actuagdo impar no quadro juridico-cons-

titucional dos orgaos do Estado.

Assim sendo, facil se mostra concluir pela necessidade de definic¢do, pelo
proprio Provedor de Justica, de critérios que permitam a tomada de deci-
sdes, num primeiro momento sobre as matérias que deverao ser analisadas
com o objectivo de ser apurada a viabilidade juridica de um eventual pedi-
do de fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade ou da legalidade, num
segundo momento sobre a adequagdo, conveniéncia e oportunidade da con-

cretizagdo efectiva de uma iniciativa daquele tipo®.

% Em 9 de Fevereiro de 1998, foi criada, na Provedoria de Justiga, um sector de assessoria especifico
para tratamento das queixas cuja instrugdo seja especificamente direccionada para a analise da con-
formidade de normas a Lei Fundamental: «Criou-se uma sexta area, distinta das demais cinco por se
definir em fun¢@o de um critério formal em vez de material. Assim, & nova area competiu o tratamen-
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Na pratica, quer tudo isto dizer, por um lado, que nem toda a queixa em
que se invoca a violagdo da Constitui¢do dard origem a uma andlise feita
nessa perspectiva e, por outro, que nem sempre tal andlise que conclua pela
viabilidade juridica de um pedido de declaragdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade dara origem a um requerimento apresentado, pelo Provedor de

Justiga, ao Tribunal Constitucional, para o efeito.

Sdo, a este propdsito, elucidativas as palavras, constantes do Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica de 1993, do entdo titular do

orgao:

«O Provedor de Justica, no quadro constitucional e legal que conforma a
sua actividade, € um 6rgdo que tem como particular atribuicao “a defesa e
promocao dos direitos, liberdades, garantias e interesses legitimos dos cida-
daos (...)”. (...) Nao lhe cabe, no entanto, uma tarefa de cego patrocinio dos
cidaddos que a ele recorrem, podendo rejeitar queixas que, objectivamente,
considere infundadas (...). No quadro das suas competéncias deve ser um
conciliador do poder e do cidadao (...), ndo introduzindo, desnecessariamen-
te, factores de perturbacao na vida das instituigdes mas s6 quando creia em
consciéncia que ¢ aconselhavel ou imperiosa a sua intervengao.

Essa ponderagdo do mérito de intervengao deve ser especialmente cuidada
em sede de iniciativa de fiscalizacdo abstracta sucessiva da constitucionali-

dade (talvez ndo tanto em sede de inconstitucionalidade por omisso), dados

to de todos os processos em que se encarasse como possivel a utilizagdo dos poderes de iniciativa em
matéria de fiscalizagdo da constitucionalidade, quer por acgdo, quer por omissao (...). (...) A criagdo
desta area permitiu ndo s6 aumentar de modo significativo o numero de pedidos formulados ao Tri-
bunal Constitucional, como principalmente responder a varias pretensdes injustificadasy (Relatorio
do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1998, p. 9).
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os efeitos que um tal pedido, quando provido pelo Tribunal Constitucional,
pode ter.

Nao ha, pois, que transformar o Provedor de Justica (e demais 6rgdos de
iniciativa) em meras delegagdes da secretaria do Tribunal Constitucional
ou, mesmo, em comissoes de julgamento da admissibilidade dos pedidos de
inconstitucionalidade, ndo lhes cabendo um mero exame, dessas condi¢des
(ou, mesmo, das de sucesso de iniciativa), quando lhes seja dirigida peti¢do
pelos cidad@os.

Nem se diga que os particulares ficam desprotegidos com a utilizagdo de
critérios de oportunidade pelos 6rgdos de iniciativa. Esta-lhes sempre aber-
ta, quando haja condic¢des de legitimidade segundo o tipo de processo em
causa, a via do recurso aos tribunais, com a fiscalizacdo difusa concreta
da constitucionalidade com possivel recurso ao Tribunal Constitucional. E,
se a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional for uniforme, pelo menos
em 3 casos, esta sempre aberta a via do art.’ 281.°, 3, da Constitui¢do, por
iniciativa de um dos Juizes do Tribunal Constitucional ou do Ministério Pu-
blico (...), propiciando uma declaragdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatoria geral. Além disto, poderd sempre haver recurso a outro tipo de
garantias, ndo contenciosas, como ¢ o caso do, quando aplicavel, exercicio

do poder de recomendagéo legislativa do Provedor de Justiga»®.

Ha, a partida, um conjunto de requisitos que deverdo estar reunidos para
que uma determinada questdo colocada ao Provedor de Justica seja analisa-
da na perspectiva da conformidade de normas a Constituicao ou a lei, para

% Provedoria de Justiga, pp. 128 ¢ 129.
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efeitos de uma eventual utilizagdo dos poderes do 6rgdo estabelecidos nos

artigos 281.° e 283.° do texto constitucional.

Em primeiro lugar, deveré a queixa ser admissivel nos termos legais, isto €,
devera a queixa situar-se dentro do ambito de actuagdo do Provedor de Jus-
tica, a menos que seja, directa e imediatamente, colocada em causa determi-
nada norma ou a sua auséncia, sendo certo que uma norma inconstitucional
ou ilegal, ou a auséncia de norma de existéncia vinculada, configurarao

sempre uma «acc¢ao ou omissao dos poderes publicosy.

Em segundo lugar, devera a alegada violagdo da Constitui¢do invocada pelo
queixoso — ou outra que vier a apurar-se oficiosamente quanto a matéria
apresentada pelo reclamante — ser nuclear para o tratamento da questdo co-

locada na queixa.

Em terceiro lugar, ¢ sempre inicialmente avaliada a possibilidade de reso-
lugdo do caso concreto por meios informais e expeditos, designadamente no
quadro juridico existente e, no limite, com recurso ao principio da interpre-

tacdao conforme a Constituigao.

Importa notar que o referido regime-regra, se assim se lhe pode chamar
— que ndo se aplicard necessariamente da mesma forma quando a anélise
tem por base uma iniciativa propria do Provedor de Justica —, ndo impede
que qualquer um dos referidos pressupostos venha a ser eventualmente dis-
pensado: se se considerar que, ndo obstante o caso concreto ter por entida-
de visada um particular, a questdo poderd e devera ser tratada também de

forma abstracta; se se entender relevante a analise, na perspectiva referida,
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de uma questao que surge apenas como acessoOria para o tratamento do caso
concreto apresentado; finalmente, se se considerar importante acrescentar a
resolugdo do caso concreto uma iniciativa junto do Tribunal Constitucional,

no ambito da fiscalizagdo da constitucionalidade por ac¢do ou omissdo.

Importard agora saber quais os pressupostos que normalmente enquadram
a decisdo, tomada num segundo momento, no sentido de apresentar, ao Tri-
bunal Constitucional, um pedido de fiscaliza¢dao da constitucionalidade ou

da legalidade de normas, ou por omissao.

Antes de mais, um eventual pedido daquele tipo devera naturalmente ser vi-
avel do ponto de vista juridico. O Provedor de Justica ndo ¢ advogado do
cidadao reclamante, pelo que a analise da viabilidade juridica da questao, para
o efeito em causa, terd de ser uma analise objectivamente direccionada para o
cumprimento de uma fun¢@o de garantia da Constituigdo — o que nao impede
que esta andlise seja feita a partir dos elementos do caso concreto —, ndo estan-
do nunca o Provedor de Justica colocado numa posicao de defesa de uma das
partes ou, melhor dizendo, de defesa de uma determinada perspectiva juridica

que visa defender exclusivamente os interesses de uma das partes.

Por outro lado, devera haver certeza quanto a interpretacao que os poderes
publicos fazem da referida norma — ou fizeram, na sua aplica¢do ao caso
concreto. Com alguma relagdo com esta questdo, estard também o Provedor
de Justica de certa forma vinculado a fazer uma interpretagdo das normas

conforme a Constitui¢ao’!, desde que naturalmente tal perspectiva se revele

°I Mesmo que o Tribunal Constitucional ndo declare a inconstitucionalidade por via da interpretagdo
conforme, esta decisdo de nao provimento pode contribuir decisivamente para a boa resolug¢do do
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possivel, isto €, desde que, por exemplo, ndo resulte do caso em apreciagdo
que ndo ¢ essa a interpretagdo que ¢ dada, ou que foi dada, na pratica, pelos
poderes publicos, a determinada norma legal, na sua aplicacdo as situagdes

concretas.

A ponderacdo da formulagdo de um pedido de fiscalizagdo da constituciona-
lidade ou da legalidade com forga obrigatdria geral, aparece também inevi-
tavelmente enquadrada por consideragdes associadas a critérios de adequa-

¢do, oportunidade e conveniéncia.

Tradicionalmente — embora, como se disse, cada caso concreto seja anali-
sado a partir dos seus contornos especificos —, a utilizagdo dos poderes do
Provedor de Justiga associados a fiscalizacao da constitucionalidade ou le-
galidade das normas (especialmente no dominio da fiscalizagao por ac¢do),
tem vindo a constituir uma espécie de tltimo recurso de actuacdo do 6rgdo.
Isto ¢, tradicionalmente tem havido alguma contenciao do Provedor de Jus-
tiga na utilizagdo do recurso ao Tribunal Constitucional, que surge normal-
mente como adequado apoés se terem frustrado outras eventuais iniciativas,
designadamente junto do legislador, tendo em vista a alteragdo da legislacao

ordinaria com o objectivo de a adequar a Lei Fundamental®”.

caso concreto, e outros, em fungo do valor persuasorio dessa tomada de posigao.

2 Também ja sucedeu o Provedor de Justica ter tomado uma iniciativa junto do legislador na sequén-
cia de uma decis@o do Tribunal Constitucional que ndo declarou inconstitucionais as normas objecto
do requerimento que lhe havia sido dirigido pelo 6rgao: v., por exemplo, recomendacio legislativa
sobre transplantes de tecidos e 6rgdos, constante do Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia
da Republica 1990, Provedoria de Justica, pp. 25 a 33.
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Pode acontecer, no entanto, que o recurso ao Tribunal Constitucional, na
medida em que podera levar a declaragdo, com forca obrigatéria geral, da
inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma norma, se mostre desde logo a
solug@o mais adequada ao caso concreto. Basta recordar que, em principio,
a referida declaracdo produz efeitos desde a data da entrada em vigor da
norma declarada inconstitucional (artigo 282.°, n.° 1, da Constitui¢do), o
que, em concreto, podera revelar-se vantajoso face a uma eventual alteracao

da legislagdo que, em principio, s6 projectara os seus efeitos para o futuro.

Veja-se, com alguma relacdo, o pedido relativo a normas designadamente
do Decreto-Lei n.° 244/98, de 8 de Agosto, que possibilitavam a expulsao
de cidaddos estrangeiros que tivessem a seu cargo filhos menores de nacio-
nalidade portuguesa, por se entender que a expulsdo do cidadao estrangeiro
teria como consequéncia necessaria, naquela situacdo, a expulsdo simul-
tanea do menor, redundando numa violagdo do artigo 33.°, n.° 1, da Cons-
tituicdo, que ndo admite a expulsdo de cidaddos portugueses do territorio

nacional®.

Neste caso, o Provedor optaria por dirigir simultaneamente um pedido ao
Tribunal Constitucional e uma recomendacdo legislativa ao Governo, para
alteragdo da lei’*. O Governo viria a acatar a recomendagao, impossibilitan-

do a expulsdo de cidadaos estrangeiros colocados naquela situa¢ao®, ainda

% V. Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1999, Volume 11, pp. 225 a 232.
% Cf. Relatorio citado, pp. 113 ¢ 114.

%5 Através do Decreto-Lei n.° 4/2001, de 10 de Janeiro, indo-se, alias, mais além do que o recomenda-
do, abrangendo-se a situagdo dos menores estrangeiros residentes em Portugal a cargo de um cidadio
estrangeiro alvo de expulsdo.
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antes da decisdao do Tribunal Constitucional®®. Embora a norma em causa
estivesse, a data desta decisdo, ja revogada, o Tribunal declararia a sua in-
constitucionalidade, fixando os respectivos efeitos de modo a ndo ficarem
ressalvados os casos julgados relativamente a penas acessorias de expulsao

ainda nao executadas aquando da publicagdo da decisao.

Uma iniciativa junto do Tribunal Constitucional poderd também constituir,
em concreto, uma eficaz forma de pressdo sobre o legislador, levando-o a
adiantar-se a uma eventual decisdo daquele Tribunal, no sentido da adequa-

¢do da legislacdo ordindria a Lei Fundamental.

A titulo ilustrativo, refira-se que, em 2002, suscitou o Provedor de Justi-
¢a, junto do Tribunal Constitucional, a fiscalizagdo sucessiva abstracta das
normas constantes do Decreto Regulamentar Regional n.° 1-A/2000/A, de
3 de Janeiro, na redac¢do que lhe tinha sido dada pelo Decreto Regulamen-
tar Regional n.° 4-A/2002/A, de 21 de Janeiro (legislagdo em vigor a data,
referente ao Regulamento de Concurso do Pessoal Docente da Educagao
Pré-Escolar e Ensinos Basico e Secunddario reportado a Regido Autonoma
dos Acores), por violagdo tanto de regras decorrentes da Lei Fundamen-
tal — inconstitucionalidade organica, no caso, ja que o 6rgdo competente
para a emissdo do diploma seria a Assembleia Legislativa Regional e ndo
o Governo Regional —, como de principios materiais que enformam o texto
constitucional, quanto as solu¢des reportadas, no diploma, as condi¢des de
acesso, nos concursos externos (com reflexos no regime de ordenagdo dos

candidatos a contratagdo administrativa), a candidatura a provimento por

% Concretizada pelo Acordio n.° 232/2004.
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periodo ndo inferior a trés anos, candidatura essa que conferia prioridade

na colocac¢ao?’.

O Tribunal Constitucional decidiu, no ambito do Acordao n.° 81/2003, pela
inconstitucionalidade organica do diploma — o que obrigou a aprovagao,
desta feita pela Assembleia Legislativa Regional, de um novo Regulamento
de Concurso —, ndo se tendo pronunciado, por razdes de economia proces-
sual, quanto a inconstitucionalidade material invocada no referido requeri-
mento. A verdade ¢ que o legislador viria a corrigir, por sua iniciativa, no
novo diploma aprovado nos termos constitucionais, as questdes associa-
das a inconstitucionalidade material invocada pelo Provedor de Justica no
requerimento apresentado ao Tribunal Constitucional, e relativamente as
quais, como se disse, este Tribunal, por razdes de economia processual, ndo

se havia pronunciado.

E o contrario j& se verificou igualmente: face a uma decisao do Tribunal
Constitucional, tomada em sede de fiscalizagdo concreta da constituciona-
lidade, de normas, no caso relacionadas com a data de inicio do pagamento
das pensdes de sobrevivéncia no ambito da fun¢do publica, no sentido da
sua inconstitucionalidade, o Provedor de Justica, baseando-se no referido
Acordao, tomaria a iniciativa de, junto do Governo, pedir a alteragdo da lei,

tornando-a conforme a Lei Fundamental®.

97 Cf. Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2002, Provedoria de Justica, pp.
977 a 996.

%8 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica de 2006, Volume 1, Provedoria de
Justica, pp. 536 a 543.
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Também os pedidos de declaragdo de inconstitucionalidade por omissao exer-
cem, a maior parte das vezes, um efeito de pressao sobre o legislador, levan-
do-o a produzir as normas em falta antes de uma decisao do Tribunal Consti-
tucional no sentido da verificacdo da sua omissdo. Foi o que aconteceu com
os pedidos do Provedor de Justiga® relativos as matérias da responsabilida-
de penal dos titulares de cargos politicos, ao regime dos referendos locais,
ao direito de accdo popular, e a possibilidade de iniciativa ndo partidaria de

apresentagdo de candidaturas a todos os o6rgaos autarquicos'®.

Sdo de diversa natureza as razdes — que poderdo concorrer separada ou
cumulativamente para a tomada de uma decisdo — que levam a que tra-
dicionalmente o Provedor de Justica encare a utilizacdo dos poderes que
lhe sdo conferidos pelos artigos 281.° e 283.° da Constitui¢do com alguma

contengao.

Em primeiro lugar, razdes genericamente associadas a seguranga juridica. O
caso paradigmatico ¢ o da inconstitucionalidade formal quando decorrente
da ndo audicdo das estruturas representativas dos trabalhadores nas situa-
¢des em que cumulativamente a mesma deveria ter ocorrido e ndo ocorreu,
o diploma ja se encontra publicado e até em vigor, e ndo enferma de outro

vicio de inconstitucionalidade, designadamente organica ou material''.

% Quatro dos sete apresentados (v. infra pp. 151 e segs.).

100 Relatorios do Provedor de Justica a Assembleia da Republica respectivamente de 1987, Servigo
do Provedor de Justica, pp. 48 a 53, de 1990, p. 138, de 1993, pp. 30 a 34, e de 1999, Vol. 1L, pp. 254
a257.

101 Como excepgao, foi apresentado, em 1998, ao Tribunal Constitucional, um pedido de declara¢do

de inconstitucionalidade com base na preteri¢do daquela formalidade prevista no texto constitucional
(Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica de 1998, pp. 359 a 363). O Tribunal
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Sdo os seguintes os motivos que tradicionalmente t€ém vindo a ser trans-
mitidos, pelo Provedor de Justica, aos reclamantes, para fundamentar, na

situacdo especifica identificada, o ndo recurso ao Tribunal Constitucional:

Antes de mais, tratando-se da fiscalizagdo de diplomas que ja estdo em vi-
gor e ocorrendo a decisdo do Tribunal Constitucional num horizonte tempo-
ral dificil de limitar, ¢ sempre de ponderar a incerteza que tal iniciativa teria
nos destinatarios da norma, bem como, mesmo admitindo a eventual limita-
¢do de efeitos ao abrigo do artigo 282.°, n.° 4, da Constituicao, as distor¢des

que a decisdo de provimento introduziria na situacio dessas pessoas.

Por outro lado, trata-se da omissdo de uma participagdo nao vinculativa,
ndo sendo possivel afirmar que o conteudo da norma ndo teria resultado o

mesmo, ainda que com audi¢do nos termos constitucionais e legais.

A argumentacdo utilizada apenas se aplica, como se disse, a situagdes em
que se considere inexistir vicio de inconstitucionalidade material ou orga-
nica, ou razao de justica suficientemente grave que permita considerar a

norma como nociva aos trabalhadores.

Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido — Acordao n.° 139/00 — por inutilidade superve-
niente, ja que a norma teria, a data da decisdo, esgotado ja os seus efeitos. No referido requerimento
do Provedor de Justi¢a pode ler-se: «O direito de participar na elaboracdo de legislagdo do trabalho
assiste a todas as associagdes sindicais, incluindo aquelas que representam trabalhadores da Admi-
nistragdo Publica. (...) Este direito de participagdo na elaboragio de legislagdo do trabalho implica
a possibilidade de intervir directa e efectivamente no procedimento legislativo quando este verse
sobre matérias laborais, cabendo ao 6rgdo legislativo em cada caso desencadear o procedimento de
consulta, dando conhecimento as associagdes sindicais do projecto de diploma legal e tomando nota
da posic@o que estas venham a assumir em face das solugdes que lhes sejam apresentadas.
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Finalmente, os trabalhadores que hipoteticamente sejam lesados, de forma
directa, pela norma ou normas, poderdo sempre suscitar judicialmente a

fiscalizacdo concreta da constitucionalidade'®.

A moderagdo na utilizacdo dos poderes de iniciativa no dominio da fis-
calizacdo da constitucionalidade ocorre, em segundo lugar, pelo facto de,
também tradicionalmente, estarem associados aos processos de fiscalizagdo
abstracta da constitucionalidade tempos médios de espera, por uma decisdo,
relativamente demorados'® — embora seja de toda a justiga aqui sublinhar o
aumento progressivo, que se tem vindo a registar nos ultimos anos, da capa-

cidade de resposta do Tribunal Constitucional a este tipo de processos.

Em terceiro lugar, o facto de, ndo raras vezes, se revelar necessaria uma
interven¢do do legislador posterior a declaragcdo de inconstitucionalidade
do Tribunal Constitucional. Acontece assim sempre que estd em causa uma
inconstitucionalidade por omissdo, mas também em situagdes de fiscaliza-

¢do por acgao'®™,

12 De qualquer forma, foi sempre o Provedor de Justiga emitindo, a este propdsito, recomendagdes
ao legislador, alertando para a necessidade de ser respeitada a participagdo sindical, muito especial-
mente na situacdo em que haja uma alteracdo substancial do projecto no decurso do procedimento
legislativo, no sentido de se promover sempre uma nova audi¢do das associagdes representativas
dos trabalhadores, mesmo que estas ja tenham sido ouvidas sobre uma anterior versao do mesmo (v.
Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1994, Provedoria de Justiga, p. 43).

103 Tal afirmagéo de todo ndo significa uma critica ao Tribunal Constitucional a prioridade que natu-
ralmente ¢ dada a fiscalizag@o concreta, a que acrescem 0s proprios prazos previstos na lei processual
constitucional.

104 No ambito de um processo relatado no Relatorio a Assembleia da Republica 1977, o Provedor
de Justica optou por dirigir um oficio ao entdo Conselho da Revolugdo, sugerindo a revogacdo de
uma norma do Codigo de Justica Militar contraria a Constituicdo, em vez de formalizar um pedido
de declaracdo de inconstitucionalidade. A norma em causa permitia que se estabelecesse, em funcéo
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Sobre o que acaba de referir-se, note-se que o Tribunal Constitucional, atra-
vés do Acordao n.° 474/2002 proferido na sequéncia de um pedido formula-
do pelo Provedor de Justica em 1994, deu por verificado o ndo cumprimen-
to da Constitui¢do, por omissdo das medidas legislativas necessarias para
tornar exequivel o direito previsto na alinea e) do n.° 1 do respectivo artigo
59.° — que consubstancia o direito a assisténcia material dos trabalhadores,
quando involuntariamente se encontrem em situacdo de desemprego —, re-

lativamente aos trabalhadores da Administracao Publica.

Em inicios de 2003, o Provedor de Justica viria a apelar ao Governo para
que este preparasse as medidas aptas a darem resposta célere a necessidade
de colmatagdo do incumprimento em que se encontravam, naquele momen-
to, os Orgaos legislativos, no sentido da emissdo de normas que permitissem
a exequibilidade plena da regra consignada no artigo 59.°, n.° 1, alinea e), da
Constituicao, isto €, que possibilitassem a extensao, a todos os trabalhadores
da Administragao Publica que viessem involuntariamente a encontrar-se em
situacdo de desemprego, da proteccao social a que se reporta o mencionado

dispositivo da Lei Fundamental'®. Em 2007, o Governo viria, finalmente, a

de um momento temporal, concretamente o de a condenag@o ocorrer antes ou depois da publicacdo
de uma lei, molduras penais distintas para o mesmo crime. Ai pode ler-se: «Uma vez que o Conselho
da Revolugdo ¢ o 6rgao de competéncia reservada para legislar nesta matéria, permito-me anotar que
uma outra solugao ¢ possivel, sem necessidade da declaragdo de inconstitucionalidade: a de revogar o
artigo 2.°, substituindo-o por outro (...). (...) Nao veja V. Ex.* no que acabo de escrever qualquer reco-
mendacao (...) mas apenas, dentro de um espirito colaborante, a indicagdo de uma via menos solene e
mais rapida, uma vez que, se fosse declarada a inconstitucionalidade, haveria, do mesmo modo, que
revogar-se o actual artigo 2.° e substitui-lo em conformidade com essa declaracdo». O Conselho da
Revolugdo ndo atendeu, no entanto, a essa sugestao: pp. 150 e 151.

15V, Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2003, pp. 958 € 959.
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dar inicio aos procedimentos legislativos tendentes a superagdo da referida

omissao.

Em quarto lugar, a probabilidade de, em concreto, uma decisao do Tribunal
Constitucional vir a restringir os efeitos de uma declaragdo de inconstitu-
cionalidade ou de ilegalidade'® 7, especialmente se conjugada com uma
quinta razdo, a circunstancia de poder estar em curso um procedimento le-

gislativo tendente a revogagao ou alteracdo da norma em causa, com a pro-

106 Probabilidade que nem sempre inibiu o Provedor de Justiga de se dirigir ao Tribunal Constitucio-
nal. Num requerimento enviado, em 1993, a este Tribunal, pedindo a fiscalizacdo abstracta sucessiva
de um conjunto de normas que previam a cobranca, aos consumidores de energia eléctrica, de um
adicional especificamente criado e destinado a assegurar o equilibrio financeiro do denominado Fun-
do de Apoio Térmico, pode ler-se o seguinte: «Nao deixara, certamente, o Tribunal Constitucional de
examinar o interesse publico na conservagdo da vigéncia passada destas normas, a fim de observar e
qualificar o relevo que possa assumir. A declaragdo de inconstitucionalidade, reportando-se a entrada
de tais normas em vigor, implicaria, por certo, onerosas indemnizagdes a cargo de entidades publicas
(...). (...) Caso assim venha a ser sufragado, sempre mantera interesse a declaragdo de inconstitucio-
nalidade, com forga obrigatoria geral, do rol das normas citadas, de modo a produzir efeitos ex-nunc
¢ a prevenir novas criagdes e cobrancas de encargos semelhantes, em idénticas condi¢des» (Relatorio
do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1993, p. 71). O Tribunal Constitucional nao to-
mou no entanto conhecimento do pedido, por razdo da inutilidade superveniente do mesmo.

170 Provedor de Justica ja chegou a apelar a ndo restri¢gdo de efeitos. Num requerimento dirigido,
em 2000, ao Tribunal Constitucional, pode ler-se o seguinte: «Embora se possa considerar fora da
competéncia que me ¢ atribuida pela Constitui¢ao, atendendo a manifesta inconstitucionalidade que
afecta as normas em causa, exorto o Tribunal Constitucional a ndo fazer uso do poder previsto no
art.® 282.°, n.° 4, sob pena de se criar um sentimento de impunidade face a uma evidente violagdo da
Constitui¢do, gerando-se um privilégio inaceitavel. (...) Acresce, no caso, que se trata de uma norma
inconstitucional cuja aplicacdo, em regra, ndo suscita em nenhuma esfera juridica lesdo que permita
ao seu titular manifestar interesse pessoal, directo e legitimo para recurso a via judicial, assim nio
sendo previsivel a efectivacao da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade» (Relatério do Prove-
dor de Justica a Assembleia da Republica 2000, Provedoria de Justiga, p. 526). O Tribunal Consti-
tucional, através do Acérdao n.° 208/02, viria efectivamente a declarar inconstitucionais as referidas
normas, limitando apenas parcialmente os efeitos dessa declaragdo.
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babilidade de o Tribunal Constitucional ndo conhecer do pedido, caso a sua

decisdo venha a ser posterior a revogacao ou alteracdo da norma.

Finalmente, circunstancias varias, reportadas ao caso concreto'®, como, a
titulo meramente ilustrativo, o facto de um eventual pedido de declaragao
de inconstitucionalidade poder criar uma situacdo de vazio legislativo. Dis-
to mesmo ¢ ilustrativo um caso relatado no Relatorio de 1984 do Provedor

de Justica a Assembleia da Republica:

«A questdo da constitucionalidade do regime do Decreto-Lei n.° 29 931, na
medida em que atribui aos sindicatos a faculdade de concessdo de carteiras
profissionais, mesmo aos que nao sejam seus socios, ja fora objecto de apre-
ciacdo neste servico. (...) O Provedor considerou tal regime — caracteristico
do sistema corporativo existente na data da publicacdo do diploma em causa
— incompativel com a liberdade de associag¢do garantida pela Constituicao
de 1976. (...) Pretendendo, porém, evitar que eventual declaracao de incons-
titucionalidade das normas em questdo originasse uma situa¢ao de vazio
legislativo, passando a ndo existir qualquer entidade com a competéncia
juridica e meios institucionais apropriados a passagem das carteiras profis-

sionais, o Provedor optou por recomendar ao Governo a emanacao de nova

1% Em 1980, foi requerido, pelo Provedor de Justiga, ao Conselho da Revolugdo, que este 6rgdo se
pronunciasse sobre a inconstitucionalidade da norma de um diploma — artigo 21.°, n.° 1, da Lei n.°
14/79, de 16 de Maio, relativa as eleigdes para a Assembleia da Reputblica, na parte em que fazia
depender a possibilidade de os partidos apresentarem candidaturas, do registo desses mesmos par-
tidos até ao inicio do prazo estabelecido para a apresentagdo de tais candidaturas —, que o Provedor
de Justica entendia ndo ser inconstitucional, mas por mera «descarga de consciéncia», ja que tinha
havido varias decisodes judiciais contraditorias relativamente a norma. O Conselho da Revolug@o ndo
se pronunciaria pela inconstitucionalidade da norma (Relatério do Provedor de Justica a Assembleia
da Republica 1980, Servigo do Provedor de Justica, pp. 76 a 79).
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legislacdo sobre a matéria, revogatoria do aludido regime (...) (relatério do
Provedor de Justica de 1978, pp. 48-49)»1%,

E curioso notar que ja houve necessidade de intervencio do Provedor de
Justiga em momento posterior ao da declaragdo de inconstitucionalidade de
uma norma, junto dos servigcos da administragdo competentes para aplica-
rem a decisdo do Tribunal Constitucional que a declarou inconstitucional,
designadamente pelo facto de estes servigos estarem a fazer uma interpre-
tagdo errada da decisdo, muito em particular na parte respeitante a restricao
dos respectivos efeitos. Assim, recentemente o Provedor de Justica inter-
veio junto de um servi¢o da administragdo publica que ndo estava a fazer
uma interpretacdo correcta da decisdo constante do Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 323/2005 — que havia declarado a inconstitucionalidade
de uma norma de um diploma, restringindo os seus efeitos a data da publi-
cacdo do Acordio —, exortando a que procedesse ao reposicionamento dos
respectivos funciondrios que fossem ja, a data da publicacdo do Acordao
(ao contrario do entendimento do servigo em causa), titulares de situagdes
de inversdo de posi¢des remuneratorias abrangidas pela decisdo, e ao pa-
gamento das diferencas remuneratorias, essas sim devidas a partir da data
da publica¢do da decisdo, conforme determinava o Acérddo. A posi¢ao do

Provedor veio a ser acatada pela Administragao.

19 Servigo do Provedor de Justiga, p. 41. O Provedor viria, nesse mesmo ano, a requerer ao Tribunal
Constitucional a inconstitucionalidade da norma do diploma em causa, face a inércia do legislador.
No entanto, logo depois, e antes de uma decisdo daquele Tribunal, o Governo resolveu a situagao,
atribuindo ao Estado aquela competéncia (Relatorio citado, pp. 41 a 44).
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Diga-se, também, que sempre entendeu o Provedor de Justiga possivel a for-
mulagdo, num mesmo requerimento, de pedidos cumulativos e de pedidos
subsidiarios ao Tribunal Constitucional. A titulo ilustrativo, num requeri-
mento dirigido ao Tribunal Constitucional em que se utilizaram os referidos

métodos, pode ler-se:

«A primeira vista, o instituto da formulagdo de pedidos cumulativos e de
pedidos subsidiarios (...) parece adequado ao processo constitucional. (...)
A duvida pode colocar-se pelo facto que ao pedir-se a inconstitucionalidade
total de uma norma, a titulo principal, e a sua inconstitucionalidade parcial,
a titulo subsidiario, ndo se estd mais do que a abranger a latitude possivel
das decisdes face ao primeiro pedido. (...) Julga-se, no entanto, que tal ndo
desmerece a bondade da formulacao e fundamentagdo de um pedido subsi-
diario ja que, (...) como diz o Professor Castro Mendes, mesmos nos casos
em que os poderes do juiz dispensam a formulagdo de pedidos subsidiarios,
por ja os abrangerem (...), nada impede a sua admissibilidade, querendo o
autor, mutatis mutandis, o 6rgdo de iniciativa. (...) Quod abundat non no-

cet»'0,

Por outro lado, a circunstancia de uma questao ter sido decidida pelo Tribu-
nal Constitucional, em sede de fiscaliza¢do preventiva da constitucionalida-
de, no sentido da nao inconstitucionalidade das normas em discussao, nao
inibiu o Provedor de Justi¢a de formular pedidos, sobre as mesmas normas,
em sede de fiscalizagdo sucessiva, logo apos a sua publicacdo. Aconteceu

isto, por exemplo, num caso relatado no Relatorio a Assembleia da Rept-

10 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repuiblica 1993, pp. 62 ¢ 63.
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blica de 1984, a propdsito de um imposto extraordinario criado por uma lei

com efeitos retroactivos''':

«O facto de o Tribunal Constitucional ja se haver pronunciado, preventiva-
mente, acerca da constitucionalidade de um decreto enviado ao Presidente
da Republica para promulgagdo nao obsta a que, uma vez publicada a lei
(...), de novo possa ser solicitado o Tribunal a tomar posi¢do sobre essa
questdo, agora em sede de fiscalizacdo sucessiva ou superveniente da cons-

titucionalidadex»!'2.

A concepgao de critérios orientadores da tomada de decisdes genericamente
associadas a utilizacao dos poderes conferidos ao Provedor de Justiga pelos
artigos 281.° e 283.° da Constitui¢do — em determinados momentos forte-
mente marcados pelo contexto historico e politico vivido — viria a revelar-se

uma necessidade constante desde o inicio do funcionamento da instituicao.

E interessante o que, a este proposito, sob o titulo «pedidos de apreciacao
de inconstitucionalidade — critério orientador» foi escrito, num momento
com uma localizacdo histdrica muito particular, no Relatorio do Provedor de

Justica a Assembleia da Republica de 1977, pelo entdo titular do 6rgao:

«Quis-se, com o preceito constitucional [do entdo artigo 281.° da Constitui-

¢do, a data ainda reportado ao Conselho da Revolugao], rodear o uso de tdo

" O mesmo aconteceu relativamente a um pedido dirigido ao Tribunal Constitucional, a propdsito
das normas do Codigo Penal que previam, a data, as causas de exclusdo da ilicitude da interrupcéo
voluntaria da gravidez (v. Relatorio citado, pp. 56 a 58).

112 Pp. 48 a 50 do Relatorio. O Tribunal Constitucional ndo viria, no entanto, a declarar a inconstitu-
cionalidade da norma.
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importante prerrogativa da cautela bastante para garantir a ndo solicitagdo
de desestabilizagdo legislativa que uma utilizagdo imoderada, irreflectida,
ndo seriamente fundamentada, bem poderia provocar.

Se assim nao fosse, entdo ter-se-ia concedido a todo e qualquer cidadao, ou a
determinadas associagdes, até mesmo aos partidos politicos e organizagdes
sindicais, o direito de suscitar a apreciagdo e declaracdo de inconstitucio-
nalidade de quaisquer normas, o que traria para o campo da luta politica
partidaria o que deve ser apenas a defesa da legalidade, o respeito da Cons-
tituigdo, a ndo transformagdo de uma analise que deve ser eminentemente
juridica, ainda que dentro de um determinado contexto politico, numa que-
rela apaixonada, sem grandeza nem rigor cientifico, incapaz de avaliar o que
deve ser a aplicacdo do direito constitucional num Estado em transi¢ao para
o0 socialismo.

(--)

Em face da nossa Constitui¢do, o nosso direito constitucional é um direito
de transicdo, [sendo] que s6 devera decretar-se a inconstitucionalidade de
um diploma legal quando este contrarie frontalmente:

1) A destruigdo do totalitarismo, pois este impede o exercicio das liberdades
e garantias fundamentais, ndo admite o pluralismo, ofende, pelos seus mé-
todos, a dignidade humana e, como sistema capitalista que ¢, opde-se a um
auténtico processo de transi¢@o para o socialismo;

2) O principio da legitimagao da soberania pela vontade popular (...);

3) Quando elimine um direito ou liberdade ou retire a garantia do seu exer-
cicio ou ainda quando de todo ndo permite o exercicio de um direito. Nao
se deve considerar inconstitucional um diploma legislativo que nao leve as
consequéncias maximas o exercicio de um direito ou de uma liberdade nao

especificamente disciplinados na Constitui¢do quando esse mesmo diploma
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reconheca esse direito ou liberdade, dé expressdo ao seu exercicio, num
espirito de respeito pelo direito constitucional de transi¢éo e de acordo com
o principio do processo historico de evolugdo, e dentro do conceito de que
se ndo pode julgar o presente segundo os critérios da etapa so a atingir no
futuro;

4) Tratando-se de diploma regulador de exercicio de norma programatica da
Constitui¢ao, quando o mesmo seja manifestamente contrario ao principio
programatico da norma constitucional.

Em caso de davida sobre a inconstitucionalidade de uma norma, nao deve o
Provedor de Justica usar da prerrogativa de solicitar ao Conselho da Revo-
lugdo a declaracao de inconstitucionalidade.

Este o critério a luz do qual o Provedor norteou a sua conduta neste aspecto

da sua competéncian'’’.

E também relevante aqui notar que, ao longo de todos estes anos de activida-
de, e por razdes diversas, mas genericamente associadas a ponderagao sobre
a capacidade ou incapacidade financeira do Estado para, num determinado
momento historico, poder fazer face a determinadas despesas publicas, o
Provedor de Justiga ndo deixou nunca de procurar conjugar, nas suas deci-
soes em geral, incluindo as que se prendem com os poderes de fiscalizacao
da constitucionalidade, critérios juridicos — de legalidade, constitucionali-
dade ou justica — com critérios marcadamente de indole politica, natural-
mente na perspectiva da defesa dos direitos e interesses dos cidaddos, e ndo

na do confronto politico entre 6rgaos com fungdes politicas.

113 Pp. 95 e segs. do Relatorio.
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Fé-lo, por exemplo, no ambito da decisdo de ndo recorrer ao Conselho da
Revolugdo numa questdo relacionada com o aumento, pelo Governo, do

prego da gasolina, e relatada no mesmo Relatorio de 1977:

«Nao tenho, pois, qualquer duvida de que se ndo estd em face de criagdo
de um imposto nem de um sistema fiscal e que, portanto, ndo ¢ a fixagdo
do preco da gasolina matéria da competéncia reservada da Assembleia da
Reptblica, e, ainda que divida alguma subsistisse no meu espirito, ndo usa-
ria da prerrogativa que me ¢ conferida pelo n.° 1 do artigo 281.° da Cons-
titui¢do, pois continuo a entender ndo dever usar dela em caso de duvida,
j& que ndo concebo, mormente num periodo de transicdo como este o0 €, e
assim o define a nossa Constitui¢do, em que importa nao s6 possibilitar os
meios financeiros para o Estado poder indo melhorar as condi¢des de vida
das classes mais desfavorecidas e consolidar, pela recuperagao economica,
a nossa vivéncia democratica, que se criem ambientes de duvida sobre o
respeito dos principios constitucionais e se estabeleca — como parece ja ir
sendo condenavel tendéncia — uma constante acusagdo de inconstituciona-
lidade a todas as medidas que se vao tomando a nivel legislativo, quase que

pretendendo manietar o Estado na sua missdo e obrigacdo governativa»!''.

Numa outra situagdo, em que se considerou ser inconstitucional uma norma

entretanto revogada, foi dito que:

«Nada obsta a declaragdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria

geral, de normas ja revogadas. Por terem sido objecto de revogagdo, em

4P 147 do Relatorio.
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nada viram afectada a sua validade nem os efeitos produzidos durante a sua
vigéncia.

(..

Nao devera, contudo, ser requerida a fiscalizagdo da constitucionalidade da
norma em causa.

No momento em que nos situamos, decorridos que sdo quase seis anos apos
a revogacao do imposto tido por inconstitucional, causaria graves perturba-
¢des a administragdo financeira do Estado proceder a reparacdo dos prejui-
Z0s.

De acordo com principios de proporcionalidade e de razoabilidade que ndo
podem deixar de servir como parametro a accdo do Provedor de Justica,
entende-se que os beneficios retirados pelos lesados ficariam muito aquém

das dificuldades que adviriam a Fazenda Publica»''.

Houve, naturalmente, evolucdo, ao longo de todos estes anos de actividade
do Provedor de Justica, na formulagao deste tipo de critérios. Conforme re-
sulta dos Relatorios do Provedor a Assembleia da Reptblicade 1976 e 1977,
as queixas relativas a matéria incluida em clausulas de convencdes colec-
tivas de trabalho eram entdo pura e simplesmente rejeitadas liminarmente,
por se considerar que as mesmas integravam normas de natureza privada,
situando-se, por isso, fora do ambito de actuacdo da instituicdo. Todavia,
mais recentemente, o Provedor de Justica exortou as partes outorgantes de
uma convengao colectiva de trabalho a alterarem duas cldusulas do acordo,
tendo em vista a sua adequacdo a Lei Fundamental — por consubstanciarem

uma violagdo ao principio da liberdade sindical —, numa tentativa de obviar

15 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1992, Provedoria de Justiga, p.
122.
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ao recurso ao Tribunal Constitucional''. As partes acederam a iniciar con-

versacdes tendo em vista expurgar do texto as referidas cldusulas.

Perante tudo o que fica descrito, facil se torna concluir que a concepcao e
a aplicacdo de critérios na apreciagdo das queixas que invocam a inconsti-
tucionalidade de normas — que reflectiram, naturalmente também, a forma
como os sucessivos titulares da institui¢do foram encarando os poderes do
6rgdo —, ditaram, sem margem para duvidas, o rumo da respectiva activi-
dade no dominio dos poderes de iniciativa a que aludem os artigos 281.° e
283.° da Lei Fundamental.

2. Fiscalizacdo da constitucionalidade por ac¢ao
2.1. Direitos, liberdades e garantias

Os direitos, liberdades e garantias s3o o dominio nuclear de actuacao do
Provedor de Justiga''’. Assim sendo, nao surpreende que o proprio regime
constitucional dos direitos, liberdades e garantias, essencialmente definido
nos artigos 17.° e 18.° da Constituicdo, tenha constituido, ao longo de trés
décadas, particularmente no ambito dos respectivos poderes associados a

fiscalizacdo da constitucionalidade das normas, o pardmetro constitucional

116 Esta possibilidade foi sempre controvertida. No Acordéo n.° 224/2005, publicado no Didrio da
Republica, 2.* Série, de 19 de Julho de 2006, o Tribunal Constitucional reiterou, por uma maioria tan-
gencial, o entendimento de que as clausulas das convengdes colectivas de trabalho ndo estdo sujeitas
a fiscalizagdo concreta da constitucionalidade.

"7V, supra p. 15.
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predominantemente tratado nos requerimentos dirigidos, primeiro, ao Con-

selho da Revolugdo, e depois, ao Tribunal Constitucional.

De facto, o regime substantivo dos direitos, liberdades e garantias — con-
sagrando a aplicabilidade directa e, no caso das restri¢des, o respeito pelos
principios da necessidade, proporcionalidade e adequacdo, a sua natureza
excepcional, a sua irretroactividade, e a intocabilidade do nucleo essencial
de cada um dos direitos —, tera sido, ao longo dos anos considerados, a
principal fundamentacdo das iniciativas do Provedor de Justica junto do

Conselho da Revolucao e do Tribunal Constitucional.

Num requerimento dirigido ao Conselho da Revolugao, em 1979, a propo-
sito de algumas normas do Decreto-Lei n.° 35 983, de 23 de Novembro de
1946, que estabeleciam um regime de autorizag@o prévia para a deslocagao
ao estrangeiro de militares de carreira no activo, e em que se considerou
que, ndo sendo inconstitucional a existéncia de um regime de autorizagao
prévia para o efeito, aquele regime em particular permitia, discricionaria-
mente, sem limitagdes, e sem necessidade de fundamentagdo, a negagdo
dessa autorizagdo, violando a restricdo em causa o conteudo essencial do
direito de livre deslocacdo previsto no entdo artigo 44.° da Constitui¢do,

pode ler-se o seguinte:

«De nada serviria a concessao constitucional de direitos e liberdades sem a
garantia de que as leis posteriores os ndo pudessem suprimir, impedir o seu
exercicio, ou transforma-los em mero favor, ou se pudessem continuar a ser
invocadas, para os limitar ou negar, leis anteriores. (...) Foi para evitar esses

atropelos “legais” que a nova Constitui¢ao inseriu o artigo 18.°, que ¢ uma
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disposigao base, uma disposi¢ao chave do sistema constitucional, apos o 25
de Abril, de garantia de que as liberdades e direitos consagrados na Consti-
tuigdo nao sao, nao podem ser, um mero enunciado tedrico ou programatico,

esvaziado de sentido e conteudo»''®.

O mesmo aconteceu, durante estas trés décadas de actividade do 6rgdo, com
o regime organico-formal que a Constituicdo consagra para os direitos, li-
berdades e garantias, exigindo, para as restrigdes, lei em sentido formal
(artigo 18.°, n.° 2), e para a regulacdo, por via legislativa, dos direitos, liber-
dades e garantias, diploma oriundo da Assembleia da Republica ou por esta

autorizado [(artigo 165.°, n.° 1, alinea b)].

Este regime foi objecto, por exemplo, de um requerimento enviado ao Tri-
bunal Constitucional em 1998, tendo em vista a declaragdo de inconstitu-
cionalidade de uma norma do Decreto Regulamentar n.® 40/86, de 12 de Se-
tembro, que prescrevia a impossibilidade de acumulagdo, pelos pescadores

reformados, da pensdo de reforma com rendimentos do trabalho:

«As restrigdes a direitos, liberdades e garantias devem obrigatoriamente
constar de acto legislativo, isto remetendo, a priori, para a defini¢do cons-
tante do art.® 112.°, n.° 1, e s6 ela (cfr. art.® 112.°, n.° 6). (...) Mais ainda: por

forca do art.® 165.°, n.° 1, b), o acto legislativo em causa s6 pode ser uma lei

18 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1979, Secretaria de Estado da Co-
municagdo Social, pp. 59 a 65. O Conselho da Revolugao ndo declarou inconstitucionais as normas
em causa, mas aprovou nova legislacdo (Decreto-Lei n.® 301/82, de 30 de Julho), remodelando de
modo profundo o regime de saida dos militares, com o objectivo, precisamente, de o adequar ao di-
reito constitucional de livre circula¢do (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica
1982, Servi¢o do Provedor de Justiga, p. 72).
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da Assembleia da Republica ou decreto-lei do Governo devidamente pre-
cedido da necessaria autorizagdo legislativa. (...) Nunca um mero decreto
regulamentar, acto manifestamente emanado pelo Governo no uso da sua
competéncia administrativa (cfr. art.° 112.°, n.° 7, e 199.°, ¢), e ndo passivel

de possuir forga de lei (art.’ 112.°, n.° 6)»'"°,

Alids, em muitos outros requerimentos dirigidos ao Conselho da Revolu-
c¢do e ao Tribunal Constitucional, o vicio da inconstitucionalidade organica,
neste aspecto particular, isto €, por violagdo da prescricdo constitucional
(actual artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da Constitui¢do) que impde a reserva
legislativa da Assembleia da Republica para a regulacdo dos direitos, li-
berdades e garantias, aparece invocado, seja a titulo principal, seja a titulo

subsidiario, face a outros vicios, designadamente de natureza material.

E o caso do pedido de declaracio de inconstitucionalidade de normas do
Decreto-Lei n.° 86/98, de 3 de Abril, que regulava a actividade do ensino da

condugdo, onde se pode ler que

«estando o Governo a legislar em matéria da competéncia exclusiva da
Assembleia da Republica, sem a respectiva autorizacdo legislativa, ha que
considerar as normas deste decreto-lei que incidam sobre essa matéria como

organicamente inconstitucionais. (...) Declarada a inconstitucionalidade das

19 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1998, pp. 613 a 618. O Tribunal
Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido, pelo facto de aquelas normas terem sido entre-
tanto revogadas (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, p. 701).
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normas em aprego, hdo-de ter-se por consequentemente inconstitucionais

todas as normas que apenas devem a sua subsisténcia aquelas (...)»'%.

E também o caso de um outro requerimento que teve por objecto normas do
Decreto-Lei n.° 231/98, de 22 de Julho, que regulava, por sua vez, o exer-
cicio da actividade de seguranca privada, no qual se afirma que «a reserva
de competéncia legislativa do Parlamento em matéria de direitos, liberdades
e garantias abrange (...) ndo apenas as restri¢gdes, mas toda a intervencao

legislativa no ambito daquela matéria»'?.

Ainda a este proposito, transcreve-se a fundamentagao de um dos pedidos
de declaracdo de inconstitucionalidade de 1986, relativo a normas do De-
creto-Lei n.° 465/85, de 5 de Novembro, reguladoras do regime de utiliza-

¢do dos alarmes sonoros:

«Ha que usar do maior cuidado quando se legisla em matérias tdo delicadas
como esta para evitar que, a sombra das leis, se perpetrem (ou se possibi-
litem perpetrar) atentados contra a liberdade pessoal dos cidadaos, desig-
nadamente quando tais leis se arvoram como prosseguidoras de interesses
publicos nem sempre — como serd o caso — devidamente fundamentadas. (...)

Sendo embora evidente que a aplicabilidade directa dos direitos, liberdades

120 A que se refere o Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1998, pp. 619 a
622. O Tribunal Constitucional ndo viria a tomar conhecimento de parte do pedido, por inutilidade
superveniente, mas declarou, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da parte restante
do mesmo pedido (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2004, Provedoria
de Justica, p. 1049).

121 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 145 a 156. O Tribu-
nal Constitucional decidiu declarar, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade das normas
(Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 2002, p. 1060).
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e garantias nao envolve a proibi¢do da regulamentacdo legal do exercicio
desses direitos ou do modo de actuagdo daquelas liberdades e garantias,
importa, porém, que tal regulamentagdo ndo signifique (ou ndo venha a
significar), quer por deficiéncia de que padeca, quer por mediocridade de
que sofra, quer por objectivo a que se proponha, uma qualquer forma de
restricdo dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados. (...)
Assim, se ao legislador ordinario ficam atribuidas margens de actuagdo que
lhe permitem fazer variar, conforme interesses publicos em jogo, o espago
de liberdade dos individuos, ¢ mister que ndo atinja com aquela actuagdo o
conteudo essencial dos direitos, liberdades e garantias (o que seria muito
grave), nem destrua a autonomia individual do cidadao (o que seria franca-

mente intoleravel)»!?.

Dentro do dominio dos direitos, liberdades e garantias, naturalmente que
se verifica grande expressividade da actividade do Provedor de Justica na
defesa do principio da igualdade e do concomitante principio da ndo discri-

minacao.

Ha, a este proposito, iniciativas muito interessantes desde 1976: € o caso de
um pedido de declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma de uma lei
de 1959 que impedia que os cidaddos portugueses naturalizados, ou tendo
adquirido a nacionalidade por casamento ha menos de dez anos, exercessem
a sua actividade como funciondrios publicos, e se inscrevessem na Caixa

Geral de Aposentagdes'?; ¢ também o caso de um pedido referente a uma

122 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repuiblica 1986, pp. 58 a 67. Através do Acor-
dao n.° 221/89, o Tribunal Constitucional declararia a inconstitucionalidade das normas.

123 Lei n.° 2098, de 29 de Julho de 1959. O Conselho da Revolugéo viria a declarar a inconstitucio-
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norma da Lei n.° 2135, de 11 de Julho de 1968 (Lei do Servico Militar),
que estabelecia uma preferéncia, em matéria de concursos, a favor dos que
tivessem cumprido servigo efectivo nas For¢as Armadas, criando uma de-
sigualdade de tratamento face aos que nao prestaram efectivamente servigo
militar por razdes de satde ou outras independentes da sua vontade, face
as mulheres, para quem a prestacdo de servi¢o militar era voluntaria, e face

124 Foi também

aos que prestaram servico civico em vez do servi¢o militar
pedida a inconstitucionalidade de normas relativas ao Estatuto dos Sargen-
tos e Pracas da Armada, que restringiam, aos candidatos solteiros, o acesso
ao servigo militar na Armada, violando, neste caso, também o principio da
livre constitui¢do de familia, constante do artigo 36.°, n.° 1, do texto consti-
tucional'?, e a inconstitucionalidade de normas do Decreto-Lei n.® 384/84,
de 5 de Dezembro, que «concedem aos ex-conselheiros da Revolucio o
injustificado privilégio da contagem de tempo de servigo ndo prestado, de
forma a poderem passar a reserva com a respectiva pensao por inteiro, isto

¢, referenciada a 36 anos de servigo»!'?,

nalidade, com forga obrigatoria geral, da referida norma (Relatorio do Provedor de Justica a Assem-
bleia da Republica 1979, p. 65).

124 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1980, pp. 74 ¢ 75. O Conselho da
Revolugdo viria a declarar a inconstitucionalidade da norma (Relatorio do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 1981, Servigo do Provedor de Justica, p. 36).

125 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1985, Servigo do Provedor de Justi-
ca, pp. 41 a 43. O Tribunal Constitucional viria a declarar a inconstitucionalidade das normas (Rela-
torio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1986, p. 77).

126V, Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1985, p. 49. O Tribunal Constitu-
cional ndo declararia, no entanto, inconstitucionais estas normas (Relatério do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 1988, Diario da Assembleia da Republica, 11 Série-C, nimero 9, de 11 de
Dezembro de 1992, p. 16).
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Mais recentemente, relevem-se as iniciativas reportadas as normas do De-
creto-Lei n.° 296/84, de 31 de Agosto, que disciplinava de forma unitaria o
Quadro Especial de Oficiais e reformulava as respectivas carreiras, particu-

larmente quanto as promogdes —, onde se afirma que

«discriminar ¢, em sentido juridico-constitucional, conferir tratamento dife-
rente ao que ¢ igual sem que, para tanto, haja fundamento seguro na cons-
telag@o dos principios constitucionais. (...) Discriminar €, também no mesmo
sentido, ultrapassar naquilo que ¢ apenas semelhante a propor¢ao da diver-
sidade. (...) Parte-se, naturalmente, do pressuposto de que o intérprete nao
pode ficar preso a tipologia de critérios discriminatorios que o art.° 13.°,n.° 2,
da Constitui¢ao contém. (...) Os sobreditos critérios estdo enunciados a titulo

exemplificativoy'?’

—, € do Decreto Regulamentar Regional n.° 2/96/M, de 24 de Fevereiro,
relativas a organica da Inspec¢do Regional das Actividades Econdmicas da

Madeira, de acordo com a qual

«plasmado no art.® 13.° da Lei Fundamental, como principio estruturante
do sistema constitucional, o principio da igualdade traduz, na sua dimensao
de proibi¢do do arbitrio que aqui se invoca, a obrigagdo de conceder igual
tratamento a situagdes de facto iguais e tratamento diverso de situagdes nao
idénticas. (...) Tao-pouco tal principio retira ao legislador a livre conforma-
¢do legislativa para, no quadro constitucional, qualificar situa¢des de facto

que “hao-de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual ou desi-

127 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1993, pp. 105 a 110. O Tribunal
Constitucional, através do seu Acordao n.° 335/94, nao declararia inconstitucionais as normas.
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gualmente” [citam-se Gomes Canotilho e Vital Moreira], o que a proibi¢ao
do arbitrio ndo permite é que a medida legislativa ndo seja sustentada por

um adequado suporte material»'.

Atente-se, também, na fundamentacdo acolhida no requerimento que teve
por objecto normas do Decreto-Lei n.° 103-A/90, de 22 de Margo, que re-
formulou o regime de beneficios fiscais em matéria de aquisi¢do de ve-
iculos automéveis. O preceito em causa foi considerado, pelo Provedor,
inconstitucional na parte em que definia como deficiente motor para efeitos
do mesmo diploma apenas «os cidaddos que [fossem] portadores de defici-
éncia motora ao nivel dos membros superiores ou inferiores (...), excluindo
os demais que, obedecendo aos demais requisitos, [padecessem] dos mes-

mos efeitos (...)»:

«Historicamente, uma das bases do constitucionalismo ¢ a repulsa aos pri-
vilégios de indole fiscal, que isentem desse dever de cidadania, na busca de
uma igualdade formal de todos perante a lei, neste caso a tributaria. (...) O
constitucionalismo novecentista, ndo rejeitando a heranga liberal, completa-
-a ao procurar solucdes que consagrem a igualdade real, admitindo, no que
aqui interessa, a exceptuacao de situacdes diversas da incidéncia de tributos,
tao logo tal se mostre necessario, adequado e proporcionado a eliminagao
de desigualdades de base. (...) A propria Constitui¢do, no seu art.® 71.°, n.° 2,
prevé um apoio especifico a situagdo de pessoas portadoras de deficiéncia,

que passa também pela via da isencdo fiscal, que constitui de igual modo

128 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, pp. 518 a 523. O Tribunal
Constitucional declarou, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade daquelas normas (Rela-
torio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2001, p. 671).
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uma forma de apoio financeiro. (...) E manifesto que a concretizagdo desses
apoios esta sujeita a reserva do possivel, cabendo no quadro programatico
constitucionalmente fixado das tarefas que o Estado deve prosseguir. (...)
No entanto, uma vez que se queiram conceder esses apoios, precisamente
por se entender como verificados os condicionalismos de ordem econémica
e social que o permitam, estd o Estado vinculado a conforma-los de modo
a nao violar o principio da igualdade, ou seja, a ndo estabelecer requisi-
tos inclusivos ou exclusivos que nao possuam relevo material bastante para
que se possa considerar como constitucionalmente aceite uma diferenciacao
entre sujeitos. (...) Pode o Estado considerar como prioritario o apoio a cer-
tas categorias de deficiéncias face a outras, mas ndo ¢ livre de categorizar
os deficientes em funcdo de elementos classificatérios constitucionalmente

inabeis»!?.

O Provedor de Justiga foi reagindo, igualmente, ao nivel dos seus poderes
associados a fiscalizag@o abstracta sucessiva da constitucionalidade, desig-
nadamente contra legislagdo que aludia a «filhos legitimos ou perfilhadosy,
por ofensa ao artigo 36.°, n.° 4, da Constituicao'’; contra a que instituia

um regime especial para ciganos''; contra a que estabelecia critérios de

12 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 2000, pp. 534 a 537. O Tribunal
Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas, porque a Administragdo tinha entre-
tanto assumido posi¢ao conforme a Constituicao e ao propugnado pelo Provedor de Justica (Relato-
rio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica de 2003, pp. 1240 e 1241).

130 Como a Portaria n.° 513/79, de 22 de Setembro, que dava nova redac¢do a norma do Regulamento
(referente ao regime de abono de familia de militares) aprovado pela Portaria n.° 681/70, de 31 de
Dezembro (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1980, p. 74). O Conselho
da Revolugdo ndo viria a pronunciar-se, ja que a Portaria fora entretanto revogada (Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1981, p. 36).

131 Artigos 182.° a 185.° do Decreto n.° 6950, de 26 de Setembro de 1920, que aprovava o Regulamen-
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provimento em fungdes publicas baseados no sexo ¢ na idade'*?; contra a
que previa que algumas fungdes (de directora, subdirectora e vigilante, num
determinado Instituto) s6 pudessem ser exercidas por solteiras ou vitivas
sem filhos, por violagdo também do artigo 36.° da Lei Fundamental'**; ou
ainda contra um Assento do Supremo Tribunal de Justi¢a de 1987, relativo
a interpretacdo de normas do Codigo Civil, que promovia a discriminagao

das unides de facto!'3*.

to para o Servi¢o Rural da Guarda Nacional Republicana. O Conselho da Revolugao decidiu declarar,
com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das referidas normas (Relatorio do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 1980, p. 75).

132 Normas do Decreto Regulamentar Regional da Regido Autonoma dos Agores n.° 18/80/A, de 17
de Abril (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1980, p. 83). O Conselho da
Revolugdo daria provimento parcial ao pedido (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da
Republica 1981, p. 37). Também as normas do Decreto-Lei n.° 57/80, de 26 de Margo, e do Decreto
Regulamentar Regional da Regido Autéonoma dos Agores n.° 21/80/A, de 14 de Maio (Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1980, p. 84). O Conselho da Revolugao daria igual-
mente provimento parcial ao pedido (Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica
1981, p. 37). Ainda as normas do Despacho Normativo n.® 345/80 do Ministério da Educacéo Nacio-
nal (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1980, p. 85). E a do Decreto-Lei n.°
525/77, de 29 de Dezembro, que permitia a discriminag@o, em fun¢do da idade, na admissao a con-
curso para lugares do quadro civil das Forgas Armadas. O Conselho da Revolugao decidiu declarar,
com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade desta norma (Relatorio do Provedor de Justica
a Assembleia da Republica 1981, p. 30).

133 Normas do Decreto n.° 32 615, de 31 de Dezembro de 1942 (Relatério do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 1980, pp. 83 e 84). O Conselho da Revolucdo decidiu declarar a inconsti-
tucionalidade das normas, com excep¢do de uma, que tinha entretanto sido revogada (Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1981, p. 37).

134 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1990, pp. 22 e 23, onde se pode

ler que «tal disposi¢ao [a do artigo 36.%, n.° 4, da Constitui¢do], que consagra o principio da nio
discriminagdo dos filhos em fungao de os seus progenitores serem ou nao casados, insere-se no ca-
pitulo referente aos direitos, liberdades e garantias, pelo que, por forga do artigo 18.° também da lei
fundamental, é directamente aplicavel, vinculando entidades publicas e privadas, inclusivamente os
tribunais». O Tribunal Constitucional, através do seu Acorddo n.° 359/91, veio declarar a inconstitu-
cionalidade deste Assento.
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E curiosa a fundamentacdo de um pedido, dirigido ao Tribunal Constitu-
cional em Abril de 1993, a proposito de uma norma, ja revogada a data do
pedido, que impunha aos individuos do sexo masculino um tratamento mais
desfavoravel do que aos do sexo feminino, em matéria respeitante ao direito

a pensdo de sobrevivéncia por morte do respectivo conjuge:

«E sobejamente reconhecido ter a mulher, hoje, quer no plano social, quer
no mercado de trabalho, um posicionamento diferente do existente na época
[1971] em que foi regulamentado o regime das pensdes de sobrevivéncia da
seguranga social. (...) Se € certo que no passado a desigualdade de facto entre
mulheres e homens permitia compreender um tratamento normativo de pri-
vilégio, nada justificaria a luz da actual Constituicdo, mesmo na versao ori-
ginaria, uma discriminacao dos conjuges sobrevivos masculinos, ainda que
menos afortunados do que as suas consortes. (...) A contribuicao do legisla-
dor para a correcc¢do de desigualdades sociais ndo pode passar pela reducao
do estatuto dos homens em tudo quanto ndo signifique um privilégio sem
fundamento objectivo. Passara, sim, pelo enriquecimento do estatuto das
mulheres. (...) Apenas a caréncia econdémica, surgida ou agravada pela morte
do outro conjuge permite garantir suporte objectivo e adequado a atribuicao

de pensdo de sobrevivéncia — ndo a diferenca de sexo»!'®s.

A matéria relativa ao estatuto juridico dos estrangeiros foi, também ela, ao
longo destes trinta anos, objecto de varias iniciativas do Provedor de Justiga
junto do Conselho da Revolucao e do Tribunal Constitucional.

135 Através do Acordio n.° 231/94, o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade da nor-
ma, com limitagdo de efeitos aos casos pendentes sobre os quais ndo tivesse ainda incidido acto admi-
nistrativo com efeitos consolidados na ordem juridica, ou decisdes judiciais transitadas em julgado.
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Assim, foi requerida a inconstitucionalidade da norma do Decreto-Lei n.°
139-A/90, de 28 de Abril, que afastava da docéncia (educadores de infancia
e docentes dos ensinos basico e secundario) todos os nacionais de paises
terceiros aos quais nenhum acto de direito internacional, comunitario ou le-
gislativo interno conferisse expressamente a possibilidade de acesso a fun-
¢do publica portuguesa. Pode ler-se no respectivo requerimento o seguinte:

«On.° 1 do art.® 15.° da Lei Fundamental consagra o principio da equipara-
cdo de direitos dos estrangeiros e dos apatridas que se encontrem ou residam
em Portugal relativamente aos cidadaos portugueses, reflexo dos principios
da universalidade e igualdade constitucionalmente consagrados (arts. 12.° ¢
13.°) e enformadores de todo o regime dos direitos fundamentais. (...) Entre
[as] excepgdes ao principio da equiparacdo, releva aqui em primeiro lugar
aquela que veda aos estrangeiros o exercicio de fungdes publicas que nao
tenham caracter predominantemente técnico. (...) A Constitui¢ao visa “ex-
cluir o exercicio por estrangeiros de fungdes publicas que incluam o exerci-
cio de poderes publicos, quer no ambito interno da Administra¢do (fungdo
de direccao e chefia) quer no respeitante a terceiros (actos de autoridade)”
[citam-se Gomes Canotilho e Vital Moreira]. (...) Conclui-se, assim, pela
configuracdo do exercicio de fungdes docentes de infancia e de professor
dos ensinos basico e secundario como uma fun¢do predominantemente téc-
nica, pelo que o seu acesso nao se encontra vedado a estrangeiros e apatridas
(...). Mas se ndo esta vedado, também ndo estd de todo garantido, ja que
para além dessa contra-excepgao expressamente enunciada, que se integra
na regra geral, a Constituicdo, no mesmo art.® 15.°, n.° 2, in fine, admite to-
davia a intervenc¢ao do legislador, reservando outros direitos exclusivamente
a favor dos cidaddos nacionais. (...) E incontornavel que essas restrigdes

ndo podem escapar ao quadro geral das restricdes aos direitos fundamentais
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(...). No caso em apreco, a posicao juridica que esta em causa € o direito de
acesso a funcdo publica, consagrado pela Constitui¢ao no seu art.° 47.%, n.° 2
[que] beneficia do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias (...).
A previsdo normativa de uma desigualdade, sem que a mesma se mostre
materialmente fundada, importa violagdo do principio da igualdade, princi-
pio basico da ordem constitucional vigente, estruturante de todo o quadro
de direitos fundamentais e da propria actuacdo estadual. (...) Para além da
verificagdo destes pressupostos materiais, sempre as restrigoes de direitos,
liberdades e garantias se deverdo corporizar através de uma lei, conforme
preceitua o art.®° 18.°, e mesmo de um acto legislativo da propria Assembleia
da Republica ou por ela autorizado, por imposic¢do da reserva de competén-

cia estabelecida no art. 165.%, n.° 1, b), da Constituigao»'3® 137,

Foi igualmente peticionada a inconstitucionalidade de normas do Decreto-
-Lei n.° 43/76, de 20 de Janeiro, e do Decreto-Lei n.° 319/84, de 1 de Outu-
bro, que reservavam a nacionais portugueses a qualificagdo como deficiente

das For¢as Armadas ou equiparado, reafirmando-se que

136 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1998, pp. 628 a 635. O Tribunal
Constitucional decidiu declarar, com forga obrigatodria geral, a inconstitucionalidade da norma (Rela-
torio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, p. 1060).

137 Ja em 1979, o Provedor de Justi¢a tinha pedido a declaragdo de inconstitucionalidade de norma do
Decreto-Lei n.° 97/77, de 17 de Margo, que previa que o exercicio de fungdes publicas com caracter
predominantemente técnico, por estrangeiros, estivesse dependente de autorizacdo, por violagdo do
artigo 15.° da Constitui¢ao, do qual decorre que o exercicio de fungdes ptiblicas com caracter predo-
minantemente técnico ndo tem de depender de qualquer autorizag@o, por, nesse aspecto, os estran-
geiros gozarem dos mesmos direitos que os portugueses. O Conselho da Revolugao decidiu declarar
a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da referida norma (Relatorio do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 1979, p. 66).
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«uma diferenciacdo de tratamento entre 0s nacionais portugueses € 0s nao-
-nacionais como a presente configura uma diferenciagdo discriminatoria por
restringir com base na cidadania (...) o acesso a reparacao de danos sofridos
ao servigo do Estado portugués. (...) Para além de violar as normas dos art.*
13.° e 15.° da Constituicao (...), ¢ imoral que o Estado, reconhecendo uma
obrigacao de reparacdo, pretenda distinguir entre os que, por uma razao ou
por outra, perderam posteriormente a nacionalidade portuguesa, elemento
que (...) ndo apresenta conexdo constitucionalmente relevante com o que se
pretende reparar com a atribuicao da posigdo juridica em causa. (...) Deve-
-se ainda notar que, na larga maioria se ndo totalidade dos casos, a perda de

nacionalidade portuguesa ocorreu ope legis ¢ ndo ope voluntatis»'3® '3,

Também ao nivel das normas do Estatuto da Aposentagdo, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 498/72, de 9 de Dezembro, que prescreviam a extingdo
da situacao de aposentado em caso de perda da nacionalidade portuguesa,
quando esta fosse requisito para o exercicio do cargo pelo qual tinha sido

concedida a aposentagdo, se referia que

«se um funcionario publico, provido num lugar para que se exija a naciona-
lidade portuguesa, tem necessariamente que a possuir no momento da apo-

senta¢do, nada permite exigir, ndo se podendo considerar verificados os re-

138 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1999, Vol. I, p. 199 a 204. O Tri-
bunal Constitucional declarou, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade das normas, com
restri¢do de efeitos a data da publicacdo oficial do Acorddo (Relatorio do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 2001, p. 671).

139 E de notar que na origem deste pedido esteve uma peti¢do dirigida ao Presidente da Republica, o
qual, embora também com a mesma competéncia de iniciativa, preferiu remeter a decisio sobre o seu
exercicio para o Provedor de Justica.
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quisitos da necessidade, proporcionalidade e adequagdo, que o mesmo fun-
cionario mantenha a titularidade da mesma cidadania durante a sua situagao
de aposentado, cessada que esta a razdo de ser da limitagao constitucional

[prevista no artigo 15.°, n.° 2]»'4.

Importantes foram as iniciativas, junto do Tribunal Constitucional, relativas
as normas do Decreto-Lei n.® 244/98, de 8 de Agosto, do Decreto-Lei n.°
59/93, de 3 de Marco, do Codigo Penal, e do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de
Janeiro, que possibilitavam a expulsdo de cidadaos estrangeiros com filhos
menores portugueses a cargo, por violacao dos artigos 33.°, n.° 1, € 36.°, n.°
6, da Constituigdo'"', e a norma da Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto, na parte
em que permitia a extradi¢do em casos em que fosse aplicavel a pena de
morte ou outra de que resultasse lesdo irreversivel da integridade da pessoa
segundo o direito do Estado requisitante, mesmo que este, por acto irrevo-
gavel e vinculativo para os seus tribunais ou outras entidades competentes
para a execu¢do da pena, a tivesse previamente comutado, por violagdo dos

artigos 33.°, n.°4, e 18.°, n.° 2, do texto constitucional'**,

Nos requerimentos mencionados, pode ler-se respectivamente o seguinte:

140 Relatorio do Provedor de Justiga a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 250 a 254. O Tri-
bunal Constitucional decidiu declarar, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma
(Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2002, p. 1059).

141 J4 referido supra, pp. 57.

42 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 232 a 237. O
Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 2001, p. 670).
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«Aplicar uma pena de expuls@o a quem tenha consigo a coabitar filhos me-
nores de nacionalidade portuguesa implica, na provavel maioria das situa-
¢oes, a saida forcada de territorio nacional desses cidadaos portugueses.
(...) Assumindo que (...), no caso concreto, seria proporcional e adequada
a aplicac@o da pena acessoria de expulsdo, ndo sendo ela aplicavel no caso
de cidaddos portugueses também o ndo pode ser quando reflexa mas direc-
tamente ela conduza a saida forcada dos filhos menores de nacionalidade

portuguesa ou a sua separagao do progenitor.

«A Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976, no seguimento da tradi-
¢do humanista secular no combate a pena de morte e no espirito de respeito e
garantia de direitos humanos, designadamente tal como consagrados na De-
claragdo Universal dos Direitos do Homem, com total acolhimento no seu
art.” 16.°, n.° 2, proibiu, desde a sua versao origindria, a extradigdo quando
estivesse em causa, segundo o direito do estado requisitante, a pena de mor-
te (cfr. art. 23.°, n.° 3, da versdo de 1976, apenas alterado na sua numeragao
nas versoes subsequentes até 1997, tendo sido incluido no catalogo dos di-
reitos, liberdades e garantias na revisdo de 1982). (...) Antes de 1997 ja era
entendimento corrente que o teor do art.” 30.°, n.° 1, da Constitui¢ao vedava
também a extradi¢do que colocasse o extraditando em risco de sofrer a pena
de prisdo perpétua, admitindo-se, nos termos da Lei, a extradi¢cdo apenas
quando houvesse garantias de que ndo seria juridicamente possivel a sua
aplicag@o (...). Na versao actual da Constituicao de 1976 o regime aplicavel
nesta matéria esta bem explicitado, em niimeros separados do art.® 33.°, apli-
cando-se o seu n.° 4 as situagdes de pena de morte ou de que resulte lesdo

irreversivel da integridade fisica, determinando-se em definitivo a proibi¢ao
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da extradicdo, e o n.° 5 as situacdes de prisdo perpétua, proibindo-a também

mas admitindo uma excepgdo em determinado condicionalismo.

Por seu turno, a matéria do acesso ao direito e aos tribunais e toda a evo-
lugdo legislativa que a envolveu ao longo destas trés ultimas décadas, foi

insistentemente acompanhada pelo Provedor de Justica.

Logo em 1978, o Provedor requereu, ao Conselho da Revolug¢ao, a incons-
titucionalidade de uma norma do entdo Codigo de Processo das Contribui-
¢oes e Impostos, que condicionava, em termos absolutos, o seguimento do
recurso no processo de transgressdo a prévia prestacao de caucdo pelo re-
corrente, em violagao do artigo 20.°, n.° 1, da Lei Fundamental'®. Trés anos
depois, seriam postas em causa as normas do Coédigo das Custas Judiciais,
que condicionavam a interposic¢ao de recurso judicial ao prévio pagamento
dos impostos, custas e multas em divida pelo recorrente, quando aplicadas
a assisténcia judiciaria, que s6 compreendia a dispensa de pagamento de

custas, por violagdo do mesmo dispositivo constitucional'*.

Em 1984, foi a vez da norma do Decreto Regulamentar n.® 87/82, de 19
de Novembro, que desenvolvia os principios gerais do regime juridico da
conducdo sob influéncia do alcool, fazendo depender garantias essenciais a

defesa dos arguidos de recursos econdomicos e, além disso, imediatamente

143 O Conselho da Revolugdo decidiria declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral,
da referida norma (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1978, Secretaria de
Estado da Comunicacdo Social, pp. 52 a 54).

1440 Conselho da Revolugédo, embora com fundamentagio diversa da do Provedor, decidiu declarar
a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, das referidas normas (Relatorio do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 1981, pp. 22 ¢ 23).
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disponiveis — ja que previa o pagamento prévio de uma certa quantia para
contraprova de suspeita de condugao sob influéncia do alcool, contrariando
os artigos 20.°,n.° 2, ¢ 32.°, n.° 1, da Constitui¢cdo. No requerimento dirigido

ao Tribunal Constitucional afirma-se que o principio constitucional

«que efectivamente se revela atingido € o principio da necessidade de garan-
tias de defesa a favor de todo aquele contra quem seja movido um proces-
S0 sancionatorio, tenha ele natureza criminal, disciplinar, administrativa ou
analoga, principio esse a que se chega por inducdo feita a partir dos artigos
20.°,n.°2,28.°, n.° 1, € 269.°, n.° 3. (...) O principio de direito de defesa do
arguido ¢, no caso vertente, violado por uma norma, ndo de direito penal ou
disciplinar, mas de direito de ordenagdo social, ramo de direito que no artigo
282.°, n.° 3, da Constituicao, tem um afloramento em posicao de igualdade

com qualquer daquelesy'®.

Num pedido relativo a norma da Lei n.° 38/87, de 23 de Dezembro (Lei Or-
ganica dos Tribunais) reguladora da admissibilidade dos recursos por efeito

das algadas, ¢ dito que

«o direito de acesso aos tribunais insito no artigo 20.°, n.° 2, da Constituigao
inclui o direito de recurso no seu aspecto mais amplo de garantia judiciaria.
(...) E tratando-se o direito e garantia judiciaria previsto no artigo 20.°, n.° 2,
da lei fundamental de um direito de natureza analoga a “dos direitos, liber-

dades e garantias”, consignados no titulo II da Constitui¢do, é-lhe aplicavel

145 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1984, pp. 44 a 46. O Tribunal Cons-
titucional, através do Acordao n.° 220/89, declarou a norma inconstitucional.
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o disposto no artigo 18.°, n.° 3, ex vi do disposto no artigo 17.°, ambos os

preceitos da Constituigao» .

A interpretacao, feita pelo Provedor, do direito em causa ficou bem patente
na fundamentacdo de um pedido, formulado em 1988, reportado a determi-
nadas normas do Decreto-Lei n.° 387-D/87, de 29 de Dezembro, que alterou

o Codigo das Custas Judiciais:

«Se o regime das custas judiciais for de tal modo gravoso que impeca de
forma genérica os mais débeis economicamente de recorrer aos tribunais,
fatalmente que estaremos perante a violagao do artigo 20.°, n.° 2, da Consti-
tuicdo. (...) E ndo se diga que os economicamente mais débeis tém, pelo seu
lado, a lei da assisténcia judiciéria. (...) E que nenhum cidadio tem a garan-
tia de obter o beneficio da assisténcia judiciaria fora dos casos da presuncao
legal de insuficiéncia economica. (...) O que tanto basta para que todo e
qualquer cidaddo entre em panico quando vé um seu direito ameagado e
sofre, desde logo, uma restri¢do ao exercicio do seu direito, por ndo poder
contar antecipadamente com o aludido beneficio de isencdo de preparos e
custas. (...) E também sabido quanto divergem, de tribunal para tribunal, os
critérios que levam a concessdo, ou a denegacio, da assisténcia judiciaria.
(...) Com a agravante da pesada tributag@o em custas quando o beneficio ¢
negado, ou quando o seu impetrante decai na acgao — o que pode significar
para o litigante a sua ruina econdmica. (...) Todo o diploma esta eivado de
uma preocupagio de elevagao das receitas judiciais. (...) Visou-se que as re-

ceitas se aproximassem dos custos com a justiga e dai a queda para o tenden-

146 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1988, p. 10. O Tribunal Constitucio-
nal ndo viria a conhecer do pedido pelo facto de a norma ter sido entretanto revogada.
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cial autofinanciamento da justica. (...) A verdade, porém, ¢ que num Estado
que se proclama de direito e justi¢a €, fundamentalmente, um servi¢o publi-
co que ndo pode ser financiado como um qualquer produto acabado posto a
venda no mercado da oferta e da procura. (...) Ha outros valores como o da
seguranga, o da tranquilidade e o da paz entre os cidadaos, de que o Estado é
primordialmente garante. (...) E para tanto, o acesso a tais valores s6 se con-
segue com um sistema judicial acessivel para todos e menos gravoso para os
mais necessitados. (...) O aumento com encargos judiciais visou, indirecta-
mente, por outro lado, resolver os problemas da justica em Portugal, que sao
muitos e bem diversificados. (...) Por outras palavras: com a dificuldade de
acesso aos tribunais tenta-se resolver a morosidade da resolugdo dos pleitos,
e a falta de meios humanos e técnicos de que enfermam os tribunais, bem

como o afluxo de recursos aos tribunais superiores»'*’.

Posteriormente, em 1992, o Provedor de Justi¢a viria a suscitar, junto do
Tribunal Constitucional, a inconstitucionalidade do Ac6rdao do Supremo Tri-
bunal de Justica que fixara jurisprudéncia obrigatéria para os tribunais ju-
diciais relativamente a norma do Cédigo de Processo Penal respeitante a
procuragdo forense com poderes especiais, que o Supremo entendeu deve-
rem ser especificados (indicando-se, por exemplo, se a pessoa pretendia ou
ndo que fosse instaurado procedimento criminal pelo delito concretamente
denunciado, com indicag¢do da pessoa ou pessoas contra as quais se visava

proceder criminalmente):

147 Relatorio citado, pp. 11 e 12. O Tribunal Constitucional ndo declarou as normas inconstitucionais
(Acordao n.° 467/91).
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«O direito ao patrocinio judiciario ndo pode, seguramente, deixar de envol-
ver a faculdade de o ofendido confiar a advogado o exercicio do direito de
queixa. (...) A assisténcia por mandatario judicial para a defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos ha-de entender-se extensiva a todos os ac-
tos processuais ou necessarios ao processo. (...) Estad o advogado habilitado
a fazé-lo melhor que ninguém, quer pelo seu distanciamento pessoal relati-
vamente aos factos e interesses em questdo, quer pelos conhecimentos téc-
nicos e cientificos que possui. (...) O patrocinio judiciario assenta e depende
de uma relag@o de confianga entre patrono e patrocinado. (...) A formulagao
de exigéncias acrescidas para a procuracdo forense (...) deixa marcas inde-
léveis em tal relagdo e cerceia o ambito técnico e profissional do patrocinio
exercido por advogado. (...) O direito de acesso aos meios jurisdicionais
funciona como uma garantia de todos os outros direitos fundamentais, pelo
menos na sua faceta negativa. Razao pela qual o seu contetido e o seu exer-

cicio tém uma fronteira indefinida entre si» 4.

Ainda no dominio dos direitos, liberdades e garantias, a matéria da medida

das penas e das garantias em processo sancionatorio foi amplamente abor-

dada pelo Provedor de Justica no exercicio dos seus poderes designadamente

constantes do artigo 281.° do texto da Constituicao.

Assim, em 1978 colocaram-se em causa normas do Codigo de Processo Pe-

nal, que impediam que, em determinados casos, os réus presos fossem pre-

sentes a julgamento em comarca diversa, ndo impondo a requisi¢do, mesmo

48 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1992, pp. 76 a 92. O Tribunal Cons-
titucional ndo conheceu do pedido por caducidade da jurisprudéncia fixada pelo Acordao (Relatorio
do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1996, p. 845).
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em processo de querela, deixando-a portanto ao arbitrio do julgador. Con-
dicionavam, ainda, as mesmas normas, nos casos ai previstos, a deslocacao
do preso ao pagamento de certa quantia por este. Nessa medida, impugnou
o Provedor de Justiga tais preceitos legais, no que obteve sucesso junto do
Conselho da Revolugio'”.

Em 1981 foi por sua vez questionada a norma do Cédigo de Processo Penal
que permitia a leitura, em audiéncia de julgamento, de depoimento de teste-
munhas ouvidas na instrugdo preparatdria, que ndo comparecessem naquela
audiéncia, ndo tendo o arguido a possibilidade de as interrogar ou fazer in-

terrogar, considerando-se violado o principio do contraditorio'™.

Destaca-se, ainda, o requerimento, relativo a norma do Decreto-Lei n.°
57/76, de 22 de Janeiro, que exigia, ao proprietario de veiculo removido por
estacionamento abusivo, o pagamento das despesas de remo¢ao como con-

di¢do do desbloqueamento e levantamento do veiculo. Ai se escreveu que

«a lei (...) condiciona o levantamento do veiculo ao pagamento das taxas de
remocao e deposito, sob pena de o veiculo ser considerado abandonado. (...)
Com o sistema do regime juridico vigente, o infractor ndo pode contraditar
os pressupostos do bloqueamento ou da remogao, ndo lhe estando assegura-
da a garantia de defesa e ndo lhe sendo garantido o direito do contraditorio,

como principio fundamental do (...) processo penal»'*'.

199 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1978, pp. 51 e 52.
150 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1981, pp. 23 a 25.

51 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1988, pp. 13 e 14. O Tribunal Cons-
titucional ndo declarou a norma inconstitucional (Acérdao n.° 277/89).
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A presuncdo de inocéncia estabelecida no artigo 32.° da Constituigdo, que
devera considerar-se aplicavel ao processo disciplinar, permitiu questionar
anorma do Regulamento Disciplinar dos Funcionarios Civis, aprovado pelo
Decreto de 22 de Fevereiro de 1913, que possibilitava que em momento
anterior ao da eventual condenagdo em processo disciplinar, o arguido pu-
desse ser desligado do servigo e ser-lhe retirada parte ou a totalidade do

vencimento:

«Tal presuncdo ndo deve cingir-se ao processo penal, antes merecendo
acolhimento nos demais processos sancionatorios. (...) A presuncao de ino-
céncia ha-de reconhecer-se como fundamental para o arguido em processo
disciplinar. Situa-la a margem do art.®° 269.°, n.° 3 (CRP) significaria retirar
as garantias de defesa ali previstas parte substancial do seu conteudo util.
(...) A defesa do arguido em processo disciplinar ndo comporta apenas as
manifestagdes activas de contraditar a argumentagdo expendida por quem
exerce o poder de disciplina. (...) Na sua real extensao, compreende também
uma faceta passiva ou negativa que assiste ao arguido de ser tido como nao
culpado até ao momento da decisdo. (...) Em processo disciplinar a posigdo
do arguido exige, pois, o beneficio de ser presumido inocente até ao termo

daquele»'*2,

A proposito do regime juridico da prestacdo de depoimento ou de decla-
racdes de funciondrios ou agentes dos servicos de seguranca perante au-

toridades judiciais sobre factos de que tivessem tomado conhecimento no

152 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1993, pp. 71 a 74. O Tribunal Cons-
titucional ndo tomou conhecimento do pedido (Acdrddo n.° 804/93), por inutilidade superveniente
da lide.
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exercicio das suas fungdes, constante de requerimento que teve por objecto
a norma do Decreto-Lei n.° 223/85, de 4 de Julho (que regulamentava a
organizagdo, funcionamento, quadros de pessoal e estatutos dos organismos

do Sistema de Informacdes da Republica Portuguesa), disse-se que:

«O art. 32.°, n.° 1, da Constituicdo estabelece que o processo criminal asse-
gurara todas as garantias de defesa. (...) Entre os direitos em que se concreti-
za esta garantia encontram-se os direitos do arguido de prestar declaragdes e
de apresentar testemunhas, previstos, respectivamente, nos arts. 343.°, n.° 1,
e 315.°,n.° 1, do Cddigo de Processo Penal. (...) De facto, a importancia das
declaragdes do arguido e das testemunhas, no conjunto dos meios de prova,
¢ manifesta (...), constituindo, regra geral, a trave-mestra da estratégia de
defesa do arguido, ao ser o principal meio de que este dispde para influir na
formagdo da convicg@o do julgador quanto aos factos que lhe sdo imputa-
dos. (...) A aplicagdo da norma prevista no art. 7.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.°
223/85 pode ter como consequéncia que, num qualquer processo criminal, a
defesa do arguido ndo possa ser levada a cabo de forma completa, caso ele
proprio ou alguma das testemunhas sejam funcionarios ou agentes dos ser-
vicos de seguranga. (...) Efectivamente, se as declaragdes do arguido ou das
testemunhas forem essenciais para infirmar a prova dos factos imputados ao
arguido, este ver-se-a impedido de exercer o seu direito de defesa, consubs-
tanciado — no que agora interessa — na possibilidade de prestar declaragdes

e apresentar testemunhas»'*>.

153 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1996, pp. 349 a 356. O Tribunal
Constitucional ndo conheceu do pedido (Acdrddo 672/99), por falta de interesse juridico relevante
(a norma ja estava revogada, a data da decis@o, e ndo se indicavam razdes que justificassem uma
eventual declaragdo de inconstitucionalidade das mesmas).
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No caso dos limites das penas, refira-se, a titulo ilustrativo, o pedido relati-
vo a norma do Estatuto dos Militares da GNR, que condicionava a promo-
¢do a certo posto ao requisito da ndo sujei¢cdo a determinada acumulacao de

penas:

«Esta consequéncia automatica de uma decisdo ou conjunto de decisdes que
ndo procederam a valoragdo expressa da sua adequagdo e proporcionalida-
de colide frontalmente com a disposi¢ao do art.® 30.°, n.° 4 da Constituicao,
segundo o qual “nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de
quaisquer direitos civis, profissionais e politicos”. (...) Como muito bem
tem decidido o Tribunal Constitucional em varios acordaos, os efeitos das
penas traduzem-se materialmente numa verdadeira pena, que nao pode dei-
xar de estar sujeita, na sua aplicacao, as regras proprias do Estado de Direito
democratico, designadamente reserva judicial, principio da culpa, proporciona-
lidade da pena, etc. (...) Realce-se que a doutrina do art.® 30.°, n.° 4 ndo se deve
restringir de modo algum a matéria criminal, justificando-se a sua aplicacao
aos demais dominios sancionatorios, e portanto também em sede de ilicito

disciplinar»'**.

Mencione-se, igualmente, o requerimento que teve por objecto normas do
Decreto-Lei n.° 263/98, de 19 de Agosto, e da Portaria n.° 788/98, de 21
de Setembro, relativas as condi¢des de acesso e de exercicio da profissao
de motorista de veiculos ligeiros de passageiros de transporte publico de

aluguer:

154 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 156 a 160. O
Tribunal Constitucional declarou, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da norma (Re-
latorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2004, p. 1048).
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«O que a norma em analise faz [ao dizer que se considera ndo idéoneo quem
tenha sofrido condenacdo em pena de prisdo efectiva igual ou superior a
trés anos, por um periodo de trés anos apods o termo da sua pena] € preci-
samente estipular em sentido contrario a Constituicao, estabelecendo auto-
maticamente uma consequéncia acessoria a pena resultante da condenagao
por decisdo judicial, atingindo desta feita o gozo de um direito fundamental,
qual seja a liberdade de profissao. (...) Serd porventura razoavel que a admi-
nistragdo, habilitada pela lei, pondere no caso concreto a idoneidade moral e
civica de cada candidato que pretende exercer fungdes no ambito da activi-
dade de motorista de taxi, mas ndo ¢ de todo admissivel a previsao mecanica
que a lei faz do normativo em foco, desencadeando os efeitos precisamente
contrarios aos que a Constitui¢ao pretende salvaguardar com o teor do n.° 4 do

seu art.’ 30.%'3.

Num outro pedido, em que mais directamente estava em causa a violagdo
da norma constitucional que consagra a liberdade de escolha da profissdo,
tendo por objecto um conjunto de normas do Codigo do Imposto de Tran-
saccoes e do Cddigo da Contribui¢do Industrial consagradoras de medidas
de suspensdo e cancelamento da inscricdo como técnico de contas, ¢ dito

parecer

«legitimo aplicar, supletivamente, quer ao processo disciplinar, quer a ou-

tros processos de tipo punitivo (...), as regras estabelecidas na Constitui¢ao

155 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, pp. 514 a 518. O Tribunal
Constitucional decidiu declarar, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade de uma das
normas do Decreto-Lei, ndo tomando conhecimento do restante pedido, pelo facto de terem sido
revogadas as normas em causa (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2004,
p. 1048).
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para o procedimento criminal, enquanto processos de natureza sancionato-
ria. E que é nas normas juridicas relativas as penas e ao processo criminal
(incluidas aquelas a que foi conferida dignidade constitucional) que se en-
contram expressamente consagrados os principios adequados, num Estado
de direito, a quaisquer procedimentos sancionatorios ou punitivos — desig-
nadamente no que concerne as garantias de defesa e a protec¢do, em geral,

dos arguidos»'*.

E importante sublinhar que as liberdades de expressio, de informacio e de
imprensa foram, ao longo destes anos, objecto de iniciativas do Provedor de

Justica no ambito dos seus poderes de fiscalizagdo da constitucionalidade.

Em 1981, o Provedor de Justica viria a contestar o regime dos Centros Re-
gionais da entdo ANOP, E.P., por viola¢do da liberdade de informacao e
expressdo, da liberdade de imprensa, e do principio da independéncia dos
meios de comunicagdo social estatizados face ao Governo. O Conselho da
Revolugdo decidiu ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade das normas

daquele regime'”’.

Num requerimento elaborado, em 1983, a propdsito de uma norma da Pos-
tura da Camara Municipal de Vila do Conde, que regulava a afixacdo de
propaganda politica no concelho, por violagdo do preceito da Constitui¢ao

consagrador da liberdade de expressdo, ¢ dito o seguinte:

156 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1985, pp. 34 a 41. O Tribunal Cons-
titucional declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatorio do Provedor de Justica a Assem-
bleia da Republica 1986, p. 76).

157 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1981, pp. 30 € 31.



As iniciativas de fiscalizacdo 101

«Ao limitar a certos locais a afixac@o de propaganda de caracter politico-par-
tidario a postura restringe, de forma incompreensivel, a liberdade garantida
pelo artigo 37.° da Constituigdo. (...) Ao submeter ao regime de autorizacao
administrativa prévia a afixacao de propaganda de caracter politico-partida-
rio fora dos locais especialmente destinados para tal, a postura reconheceu
as autoridades municipais competéncia para limitar a liberdade de expressao

do pensamento através de actos administrativos»'.

Ainda a proposito desta matéria, também sera de recordar o pedido de de-
claracdao de inconstitucionalidade, dirigido ao Tribunal Constitucional em
1997, das normas do Decreto Regional n.° 17/78/M, de 29 de Marco, e do
Decreto Regional n.° 2/82/M, de 6 de Marco, que estabeleciam a obrigato-
riedade da insercdo, pelos 6rgaos de comunicagdo social da Regido Autono-
ma da Madeira, das mensagens e comunicados da Assembleia Regional, e

das notas oficiosas do Governo Regional:

«Desse complexo de direitos [que compdem a liberdade de imprensa] so-
bressai, pela sua integragdo no nucleo originario da liberdade de imprensa,
enquanto “direito de defesa”, o direito de fundagdo de jornais e quaisquer
outras publica¢des, independentemente de autorizacdo administrativa, cau-
¢do ou habilitagdo prévias (art. 38.°, n.° 2, al. ¢), da Constituigdo). (...) A
liberdade de fundagdo de jornais e quaisquer outras publicagdes periodi-
cas ndo podera deixar de ter como consequéncia a liberdade do exercicio

da actividade de comunicagdo social resultante da criacdo das publicagdes,

158 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1983, Servigo do Provedor de Justi-
ca, pp. 32 e 33. O Tribunal Constitucional viria a declarar, com forga obrigatoria geral, a inconstitu-
cionalidade da norma (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1984, p. 77).



102

O Provedor de Justica na defesa da Constitui¢ao

particularmente a liberdade de orientagdo editorial. (...) Com efeito, a li-
berdade de criagdo de publicagdes, enquanto concretizagdo da liberdade de
imprensa, tera de convolar o livre exercicio da actividade de comunicagdo
social dai decorrente, sob pena de esvaziar de conteudo a liberdade de cria-
¢do de publicagdes, que se traduziria num acto formal, incapaz de propiciar
as liberdades de expressdo e de informacao. (...) Encontramos, pois, como
faculdade essencial da liberdade de imprensa, a liberdade de gestao das pu-
blicagdes criadas, a qual se traduzira, fundamentalmente, na liberdade de
definicdo do seu conteudo e da sua orientagdo: ¢ a autonomia editorial de
que fala Vital Moreira, ao considerar o nticleo essencial da liberdade de im-
prensa. (...) Verifica-se, portanto, que a autonomia editorial, embora nao seja
directamente explicitada pelo art. 38.° da Constitui¢cdo, ndo deixa de poder
ser reconduzida ao contetido da liberdade de imprensa, através da articula-
¢do sistematica da liberdade de fundagdo de publicagdes, prevista no art.
38.%,n.° 2, al. ¢), com as liberdades de expressdo e de informagao, consagra-
das no art. 37.° da Constituigdo. (...) Além disso, deve também inferir-se do
principio contido no art. 38.°, n.° 4, da Constitui¢ao, que a liberdade editorial
ndo lhe ¢é indiferente: ao cometer ao Estado a salvaguarda da liberdade e da
independéncia dos 6rgdos de comunicagdo social perante o poder politico e
o poder econémico, a Constituicao estabelece uma obrigacdo de ndo-inter-
feréncia na gestdo das publicacdes, salvaguardada a sua liberdade editorial.
(...) A liberdade editorial, além de uma vertente positiva, que abrangera a
liberdade de cada 6rgao de comunicagdo social publicar o que quiser, com-
preende uma vertente negativa, em cujo ambito cabe a liberdade de ndo
publicar aquilo que ndo quiser, por ndo corresponder a sua linha editorial,
ou por qualquer outra razao. (...) Deve entender-se que a liberdade editorial

de que gozam os jornais e as demais publicagdes permite aos drgaos encar-
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regues da sua gestdo (com a participacdo dos trabalhadores, nos termos do
art. 38.°,n.° 2, al. a), da Constitui¢do) definir e conformar o que sera objecto
de publicacdo, rejeitando tudo aquilo que considerem nao se conter nos pa-
rametros que para o efeito tenham definido. (...) Integrando a liberdade de
imprensa o elenco dos direitos, liberdades e garantias, constante do titulo 11
da Constituicao, goza do especifico regime definido pelo art. 18.° da Cons-
tituigdo para esses direitos, nomeadamente no que se refere aos requisitos

para a sua limitagdo, contidos nos n.%s 2 e 3 daquele preceito»!*.

No campo da liberdade de associacdo, de realgar o requerimento, datado
de 1999, relativo a uma norma do Decreto-Lei n.° 594/74, de 7 de Novem-
bro, regulador da liberdade de associacdo, que fazia depender a promogao e
constituicdo de associagdes internacionais em Portugal, de uma autorizacao

prévia do Governo:

«A necessidade de autorizacdo governamental para a constitui¢ao e promo-
¢do de associagdes internacionais em Portugal constitui indubitavelmente
uma restricao a liberdade de associagdo, na sua vertente de direito positivo
de associagdo. (...) Integrando a liberdade de associagdo o elenco dos direi-
tos, liberdades e garantias, as restricdes de que seja alvo tém de respeitar os
pressupostos contidos no artigo 18.°, n.%s 2 e 3, da Constitui¢ao. (...) Ora, a
Constituigdo ¢ clara ao determinar, no seu artigo 46.°, n.° 1, que os cidadaos
podem constituir associagdes sem dependéncia de qualquer autorizagio,

desde que aquelas ndo se destinem a promover a violéncia e os respectivos

159 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1997, pp. 391 a 401. O Tribunal
Constitucional decidiu declarar, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das normas (Re-
latorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, p. 1060).
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fins ndo sejam contrarios a Lei penal. (...) S8o esses os Unicos limites que a
Constitui¢ao admite a liberdade de formagao de associagdes, mostrando-se

quaisquer outros, previstos por Lei, inconstitucionais»'®,

Por seu turno, no que a liberdade de escolha da profissdo — e de acesso a
fung¢ao publica — diz respeito, refira-se, a titulo ilustrativo, a fundamentacao
de um requerimento dirigido ao Tribunal Constitucional em 2000, em que
estavam em causa normas do Decreto-Lei n.° 184/98, de 6 de Julho, que
reformulou o estatuto juridico do Centro de Gestdo da Rede Informatica do

Governo, quanto as suas atribui¢des, organica e regime de pessoal:

«O art.® 47.°, n.° 2, da Constituicdo, estabelece a regra do concurso para
0 acesso a funcao publica. (...) Como tal, sdo de admitir excepcdes a esta
regra, ja que outra via ndo ¢ terminantemente negada pela norma constitu-
cional. (...) Em qualquer caso, essas excepgdes tém que ser materialmente
fundadas, podendo ainda subsumir-se as “condi¢des de igualdade e liberda-
de” mencionadas na mesma norma. (...) O ingresso por via ndo concursal
necessariamente obriga a uma particular justificacdo em termos de salva-
guarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente fundados, ja que
estara sempre em causa o respeito pelo principio da igualdade e que sera de
aplicar aqui a doutrina do art.° 18.°, n.° 2 e 3, considerando que a previsao da
via ndo concursal acarreta uma restri¢ao ao direito fundamental dos tercei-

ros em acederem a fungdo publica pela via do concurso»'¢!.

10 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 204 a 212. O Tri-
bunal Constitucional decidiu declarar, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma
(Acordao n.° 589/04).

16 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, pp. 523 a 526. O Tribunal
Constitucional decidiu declarar, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das normas (Re-
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No dominio dos direitos de personalidade em geral, destaca-se, pela im-
portancia do tema, um requerimento dirigido ao Tribunal Constitucional
em 1986, relativo a norma do Decreto-Lei n.° 553/76, de 13 de Julho, que

regulava o regime do transplante de 6rgaos de pessoas falecidas:

«O artigo 5.° do citado diploma, ao omitir a notificagdo do 6bito ao circulo
de pessoas capazes de noticiar aos médicos a eventual oposi¢ao do falecido
a colheita, compromete o exercicio do direito de personalidade a disposi-
¢do do respectivo corpo e o do direito das pessoas com legitimidade para
transmitir a vontade expressa ou tacita do defunto a respeito da colheita,
violando, desta maneira, o n.° 1 do artigo 25.° da Constituigdo (direito a in-
tegridade), o n.° 1 do seu artigo 26.° (outros direitos pessoais) € os n.°s 1 e 2

do seu artigo 37.° (liberdade de expressdo e informagdo)»!'®2.

Também o direito de peticdo, estabelecido actualmente no artigo 52.° da
Constituicdo, foi causa de algumas iniciativas do Provedor de Justica jun-
to do Tribunal Constitucional. Por exemplo, em 1999, foi questionada a
constitucionalidade de algumas normas dos Codigos do IRS e IRC, respec-
tivamente aprovados pelos Decretos-Lei n.” 442-A/88 e 442-B/88, de 30
de Novembro, que faziam depender a apresentacdo de petigdes relativas a
rendimentos de IRS e de IRC, da prova da apresentagdo da ultima declara-

¢do de rendimentos a que o sujeito passivo estivesse obrigado, ou da prova

latorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2002, p. 1060).

12 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1986, pp. 67 a 71. O Tribunal Cons-
titucional ndo declarou, no entanto, a inconstitucionalidade da norma (Relatério do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 1988, p. 16).
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de que ndo estava o sujeito passivo obrigado a essa apresentacdo, nestes

termos:

«O direito de peti¢ao encontra-se enunciado no capitulo constitucional dos
direitos, liberdades e garantias, no caso de participagao politica, benefician-
do, assim, do regime especifico que lhes ¢ conferido pela Lei Fundamental.
(...) Com a orientacao (...) em vigor na legislagdo tributaria em aprego fica
inevitavelmente atingido o conteudo essencial do preceito constitucional
que consagra o direito de peticdo, ja que o mesmo revelar-se-a irremedia-
velmente comprometido e esvaziado de sentido util com a circunstancia de
o cidadao ndo poder, no momento em que se dirige a um 6rgao do Estado ou
a uma qualquer entidade publica, fazer fé do cumprimento das respectivas

obrigacdes fiscais»'®.

Finalmente, importa notar que grande parte da actividade do Provedor de
Justi¢a junto do Conselho da Revolucao, primeiro, e do Tribunal Constitu-
cional, depois, no dominio dos direitos, liberdades e garantias, foi direccio-
nada para a defesa dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores,
na sequéncia, em grande parte dos casos, de reclamacdes apresentadas por

associacoes sindicais e comissoes de trabalhadores.

Em 1985, o Tribunal Constitucional declarou, com for¢a obrigatoria geral,
na sequéncia de um pedido que para o efeito lhe foi dirigido, em 1984,

pelo Provedor de Justica, a inconstitucionalidade das normas do Decreto-

163 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 120 a 126. O
Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 2003, p. 1241).
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-Lei n.° 29 931, de 15 de Setembro de 1939, na parte em que cometiam
aos sindicatos a competéncia para a passagem das carteiras profissionais,
por violagdo designadamente dos principios constitucionais da liberdade de
inscri¢do sindical, e da independéncia dos sindicatos em relacao ao Estado.
Neste caso, o Provedor de Justica informou o Governo da apresentagdo do
pedido, tendo o Governo aprovado entdo o Decreto-Lei n.® 358/84, de 13 de
Novembro, que revogou o Decreto-Lei n.° 29 931, atribuindo a competéncia
para a passagem de carteiras profissionais ao Estado, através dos servigos
do Ministério do Trabalho e Seguranca Social e das Secretarias Regionais
do Trabalho dos Acores ¢ da Madeira'®,

Norma de contetudo idéntico, desta feita da Portaria n.° 367/72, de 3 de Ju-
lho, que estabelecia que as cadernetas do registo de pratica dos auxiliares
de farmacia seriam fornecidas pelos sindicatos representativos dos respec-
tivos profissionais, foi igualmente declarada inconstitucional pelo Tribunal

Constitucional, por violagdo do principio da liberdade sindical'®.

Mais recentemente, ainda em defesa do principio da liberdade sindical, ve-
jam-se os requerimentos relativos a norma do Decreto-Lei n.° 215-B/75, de
30 de Abril, na parte em que conferia aos sindicatos o direito de exigir o
pagamento da quotizagdo referente aos trés meses seguintes ao da comuni-

cacao de desfiliagdo do trabalhador'®®, e as normas do Regulamento da Car-

164 Relatorios do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1984, pp. 41 a 44, e de 1985,
p. 64.

15 Relatorios do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1985, pp. 46 e 47, e de 1986, p. 76.

166 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1997, pp. 406 a 410. O Tribunal
Constitucional declarou, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da norma (Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, p. 701).
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teira Profissional dos Empregados de Banca dos Casinos, aprovado em 27
de Julho de 1973 e publicado no Boletim do Instituto Nacional do Trabalho
e Previdéncia n.° 34, de 15 de Setembro de 1973, que previam a passagem
por um Sindicato de carteira profissional obrigatdria para o exercicio da

profissao'®’.

Nos requerimentos em causa, pode ler-se, respectivamente, o seguinte:

«A liberdade de inscrigao sindical desdobra-se em duas vertentes, uma posi-
tiva e a outra negativa. Na vertente positiva, a liberdade sindical consiste no
direito dos trabalhadores se filiarem nos sindicatos que os possam represen-
tar; na sua vertente negativa, reconduz-se ao direito dos trabalhadores nao
serem obrigados a inscreverem-se nos sindicatos, e ao direito de, uma vez
inscritos, os poderem abandonar. (...) Integrando a liberdade sindical o elen-
co dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, constante do capi-
tulo III do titulo II da Constituigdo, goza do especifico regime definido pelo
art. 18.° da Constitui¢ao para esses direitos (...). A liberdade sindical ocupa
um lugar de relevo no ambito dos direitos, liberdades e garantias dos traba-
lhadores, e qualquer medida que restrinja, de modo efectivo, a autonomia
daqueles na escolha do sindicato que o representa, vai repercutir-se de forma
importante no seu conteudo. (...) A manutengdo ou reforgo das associagdes
sindicais existentes, ainda que podendo reconduzir-se a esfera de proteccao

tracada pela Constituicdo para aquelas associa¢des, ndao ¢ determinante no

167 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1999, Vol. 11, pp. 115 a 120. O Tribu-
nal Constitucional ndo tomou conhecimento de parte do pedido, por revogacdo de algumas normas,
declarando, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das restantes (Relatorio do Provedor
de Justica a Assembleia da Republica 2000, p. 701).
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quadro constitucional dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores:
(...) a ordem constitucional interessa que os trabalhadores estejam, se assim
o desejarem, representados por sindicatos para defesa dos seus direitos e

interesses, ndo a manuten¢ao de um sindicato ou sindicatos em particulary.

«Estes poderes de intervengdo e decisao do Sindicato podem constituir um
instrumento de “coer¢do” ou de sugestdo no sentido da sindicalizagdo dos
empregados de banca nos casinos, sendo susceptiveis de retirar aos traba-
lhadores por ele abrangidos a possibilidade de uma livre escolha no plano
sindical, apesar de o art. 23.° [do Regulamento da Carteira Profissional dos
Empregados de Banca dos Casinos, acima citado] excluir a obrigatoriedade
da inscri¢@o no sindicato, sendo certo que o plano dos factos pode nem sem-
pre acompanhar o do Direito. (...) Encontra-se, assim, em crise o principio
da liberdade sindical previsto no art. 56.°n.° 1 e n.° 2 al b) da CRP, quer na
sua vertente positiva (direito a constituir ou de inscrigdo em associagoes sin-
dicais), quer na sua vertente negativa (direito a ndo inscri¢do ou ao abandono

de associagdes sindicais)»'®.

Por tltimo, refira-se o pedido relativo a norma do Cédigo do Procedimento
Administrativo que negava as associagdes sindicais legitimidade para ini-
ciarem o procedimento administrativo e para intervirem no mesmo, por vio-

lagdo do artigo 56.°, n.° 1, da Constitui¢do, e onde se 1€ que

18O Provedor de Justi¢a ja havia recomendado, ao legislador, muito tempo antes, concretamente
em 1978, a atribui¢do, a uma ou a varias entidades publicas, da competéncia para a emissao de car-
teiras profissionais, retirando-se tal competéncia aos sindicatos, ¢ alterando-se em conformidade os
regulamentos de carteiras profissionais em vigor (Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da
Republica 1978, pp. 48 ¢ 49). V., também, supra p. 65.
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«as associagoOes sindicais tém legitimidade para participar em outros proce-
dimentos (...) para além do legislativo-laboral, do contratual ou do de repre-
senta¢do em organismos de concertagdo social. (...) Logo, quando num pro-
cedimento administrativo esteja em jogo um direito ou interesse legalmente
protegido de uma pessoa enquanto “trabalhador”, sera legitimo concluir que

nele podera intervir a organizagao sindical que, como tal, a represente»'®.

2.2. Direitos economicos, sociais e culturais

No tratamento dos direitos econémicos, sociais € culturais, o exercicio dos
poderes do Provedor de Justi¢a decorrentes dos artigos 281.° e 283.° da
Constituicao justifica-se a partir da dimensao preceptiva que pode, em cada
momento, considerar-se associada as normas catalogadas no Titulo III, Par-
te I, da Constituicdo, designadamente, por via do estabelecido no artigo
17.°, a aplicagdo que aos mesmos tem de ser feita do regime dos direitos,

liberdades e garantias.

Desde logo, ao nivel dos direitos dos trabalhadores, muito especialmente na
defesa do principio, constante do artigo 59.°, n.° 1, alinea a), da Constitui-
¢do, de que «para trabalho igual salario igual». Sdo varios os exemplos de
requerimentos dirigidos, designadamente ao Tribunal Constitucional, por

violagdo da referida norma.

19 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1994, pp. 277 a 289. O Tribunal
Constitucional declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da norma (Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1997, p. 809).
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Em 1995, foram, a este propdsito, postas em causa as normas do Decreto-
-Lei n.° 409/89, de 18 de Novembro, podendo ler-se, no respectivo reque-

rimento:

«A regra pode ser bilateralizada, passando a exigir, também, um salario de-
sigual quando o trabalho prestado o for. (...) E um corolario da ideia de Jus-
tica, ndo so6 tida por principio orientador da actividade administrativa — cf.
artigo 266.°, n.° 2, da Constitui¢do —, como objectivo basilar da actividade
do Estado, mesmo até de toda a Comunidade, conforme nos indica o artigo
1.° da Lei Fundamental. (...) Nem se diga que o artigo 59.°, 1, a), da Consti-
tuicdo, ndo ¢ uma norma preceptiva, por se enquadrar no Titulo respeitante
aos Direitos econdmicos, sociais e culturais. (...) Ultrapassada, ha muito,
a ideia desta categoria de direitos fundamentais como repositorio de boas
intengdes politico-constitucionais, afastadas do mundo juridico, a posi¢ao
dominante a este respeito reconhece uma dupla natureza ou eficdcia nas nor-
mas tipicas que reconhegam ou criem direitos econdmicos, sociais ou cul-
turais. (...) Assim, permite-se a coexisténcia de uma vertente programatica,
incapaz, por si s0, de invalidar regimes juridicos existentes, com uma ver-
tente preceptiva, correspondente a por¢ao da norma cuja concretizagao, por
s6 depender de condicionalismos de facto ja verificados, ¢ vinculativa para
os poderes publicos, fazendo vingar, na sua maxima amplitude, o principio
da constitucionalidade, consagrado nos artigos 3.°, n.° 3, e 277.°. (...) Do
mesmo modo se pode argumentar com a possibilidade, constitucionalmente
admitida, da existéncia de direitos fundamentais de natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias, ndo estando previstos no catalogo formal do
titulo 11 da Parte I da Constituicdo, mas beneficiando do respectivo regime

juridico. (...) A igualdade na posi¢do remuneratoria € uma exigéncia constitucio-
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nal que, maxime para o Estado, nada tem de programatico, cabendo-lhe pela sua
estrutura, a qualificagdo de direito fundamental de natureza analoga a direitos

liberdades e garantias»'”.

De um outro pedido, reportado as normas do Decreto-Lei n.° 373/93, de 4
de Novembro, e do Decreto-Lei n.° 347/91, de 19 de Setembro, que pro-
vocavam situacdes de inversdo de posi¢des relativas remuneratorias, em
violagdo dos artigos 59.°, n.° 1, alinea a), e 13.° da Constitui¢do, consta o

que segue:

«De harmonia com o principio da igualdade da retribui¢ao, consagrado pelo
art.” 59.°,n.° 1, al. a), da Lei Fundamental, todos os trabalhadores tém direito
a retribui¢ao do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade com
respeito pelo principio de que para trabalho igual salario igual, de acordo
com critérios de justica que aqueles regimes de descongelamento nao salva-
guardam. (...) O recurso a um critério diferenciador de indole temporal que
desatende ao tipo de trabalho desenvolvido, as capacidades e as qualifica-
¢oes dos funcionarios ndo se configura como justificagdo material bastante

para tal desigualdade retributiva»'”'.

10 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repuiblica 1995, Provedoria de Justiga, pp. 239
a 248. O Tribunal Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido, por revogagio superveniente
das normas (Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2000, p. 701).

' Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2001, pp. 621 a 624. O Tribunal
Constitucional declarou, com forca obrigatoria geral, e com limitagao de efeitos, a inconstituciona-
lidade da primeira norma, nao a declarando quanto a segunda (Relatério do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 2002, p. 1060).
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Na mesma linha argumentativa, veja-se, ainda, o pedido referente a norma
da Lei n.° 29/87, de 30 de Junho, que define o Estatuto dos Eleitos Locais,
por estabelecer a mesma remuneracdo para um eleito local em regime de
permanéncia, mas em exercicio ndo exclusivo de fungdes, e para um ve-
reador em regime de meio tempo, resultando, assim, que por ambos fosse
auferido igual vencimento independentemente de os primeiros prestarem a
autarquia o dobro do trabalho, em violagdo das referidas normas constitu-

cionais:

«O respeito do principio da igualdade deve ser, assim, encarado na pers-
pectiva de uma igualdade material, em detrimento de um mero juizo de
igualdade formal. (...) Impde-se que seja dado tratamento desigual a si-
tuagdes desiguais, mas substancial e objectivamente desiguais, ou seja,
impostas pela desigualdade das circunstancias ou pela natureza das coi-
sas, violando-se este comando quando a solugdo dada pelo legislador surja
como arbitraria ao tratar igualmente o que ¢ desigual ou tratando desigual-
mente o que € igual. (...) Muito embora se esteja a tratar da remuneragao
de titulares de 6rgaos publicos, alias electivos, e ndo de qualquer relagdo
laboral, cré-se aplicavel a fixacao da remuneracao destes cargos a doutrina

decorrente do principio da igualdade»'.

A respeito das normas do Decreto-Lei n.° 564/99, de 21 de Dezembro, que
igualmente originavam situacdes de inversao de posigdes relativas remune-

ratorias, disse-se que

12 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, pp. 963 a 968. O Tribunal
Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade da norma (Relatério do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, Provedoria de Justica, p. 1407).
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«o artigo 59.°,n.° 1, alinea a) da Lei Fundamental, ao concretizar o principio
da igualdade, no ambito da relag@o juridico-laboral determina que para tra-
balho igual salario igual, considerando que a trabalho igual em quantidade,
natureza, ¢ qualidade, devera corresponder igual retribuigdo. (...) De igual
modo determina este principio que a trabalho desigual devera corresponder
salario distinto, definindo ele proprio o factor que permite diferenciacdes

remuneratorias nio arbitrarias»!'”.

Finalmente, ainda no ambito dos direitos dos trabalhadores, refira-se um
outro requerimento, apresentado em 1997, referente as normas do Estatuto
da Carreira de Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Bési-
co e Secundario, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 139-A/90, de 28 de Abril,
e do Decreto-Lei n.° 287/88, de 19 de Agosto, que consideravam as faltas
dadas por motivo de greve na quantificacdo do periodo de auséncia, para
efeitos de progressdo na carreira, discriminando os trabalhadores grevistas.
Argumentou-se, no correspondente requerimento ao Tribunal Constitucio-
nal, que serdo idénticas, a face da Constituicdo, as faltas justificadas por
motivo de greve e as faltas justificadas por motivo de acidente de servigo,
de doenca protegida e prolongada, e de licenga de parto, ndo contabilizadas

para o referido periodo de auséncia:

«O direito a greve ¢ um direito fundamental garantido pelo art. 57.° da
Constituigdo, integrando o conjunto dos direitos, liberdades e garantias

dos trabalhadores, pelo que goza do especifico regime definido pelo art.

'3 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, pp. 968 a 972. O Tribunal
Constitucional decidiu declarar, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das normas (Re-
latorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2003, p. 1241).



As iniciativas de fiscalizacdo 115

18.° para os direitos, liberdades e garantias (...). (...) Se a lei considera que
a auséncia justificada pelo gozo de licenga de parto ndo impede as docen-
tes de adquirirem a qualificacdo necessaria a profissionalizacao, tera, em
coeréncia, de conceder que a auséncia justificada pelo exercicio do direito
a greve também nao o impedira. (...) A relevancia das faltas as componen-
tes tem de ser apreciada de forma objectiva: se as faltas ndo inviabilizam a
obtencao da necessaria qualificacdo pelas maes, também nao inviabiliza-

rdo a sua obtengdo pelos grevistasy»!™,

No dominio da iniciativa econdmica privada, recorda-se aqui o pedido re-
lativo a normas do Decreto-Lei n.° 426/80, de 30 de Setembro, que regia a
Cooperativa Universidade Livre, C.R.L., na medida em que autonomizavam
«por via legal e contra a vontade dos 6rgdos de gestdo da Cooperativa, um
sector, alias o essencial, da sua actividade: o do estabelecimento de ensino
superior para cuja manutencao aquela fora criada». Considerou o Provedor

de Justica que esta solucdo violava

«on.®3 do artigo 61.° da Constituigdo, por cercear o direito de a Cooperativa
desenvolver livremente a sua actividade. (...) [ofendendo], por outro lado, o
n.° 2 do artigo 75.° da Constituicao, que determina que o Estado fiscaliza o
ensino particular e cooperativo. E que, no tocante ao ensino particular e ao

cooperativo, o Estado tem apenas uma fungao tutelar e de fiscalizagdo. Esta

174 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1997, pp. 401 a 405. O Tribunal
Constitucional declarou, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das normas (Relatorio
do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2001, p. 670).
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a excedé-la quando toma a iniciativa de, por acto legislativo seu, de autori-

dade, criar um estabelecimento de “ensino particular”»!”,

Chama-se a atengdo para o requerimento dirigido ao Tribunal Constitucio-
nal, relativo a Resolugdo n.° 385/82 do Governo Regional da Madeira, de 25
de Maio de 1982, que impunha que nos cadernos de encargos relacionados
com adjudicacdes relativas a obras publicas a realizar na area da Regido
Autoénoma, constasse a obrigacdo de a adjudicataria estabelecer sede social

nesta Regido, por forma a ser nela tributada'™.

Posteriormente, a respeito do encerramento obrigatério das grandes su-
perficies comerciais, regista-se o pedido relativo as normas da Portaria n.°
153/96, de 15 de Maio, ¢ do Decreto-Lei n.° 48/96, de 15 de Maio, nos

seguintes termos:

«A liberdade de iniciativa econoémica privada traduz-se no direito em tomar
todas as iniciativas que sejam conformes ao ordenamento (a Constitui¢ao
e a Lei) para produzir bens e servigos [citam-se Antonio Sousa Franco e
Guilherme d’Oliveira Martins], e possui um duplo sentido, pois inclui quer
a liberdade de iniciar uma actividade economica, quer a liberdade de gestio

e actividade da empresa [citam-se Gomes Canotilho e Vital Moreira]. (...)

175 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1983, pp. 37 a 40. O Tribunal Cons-
titucional viria a declarar, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade de normas do diploma,
por violagdo da liberdade de associacdo (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repui-
blica 1984, p. 78).

176 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1983, pp. 40 a 42. O Tribunal Cons-
titucional declarou, com forga obrigatéria geral, a inconstitucionalidade das normas (Relatério do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1985, p. 65).



As iniciativas de fiscalizacdo 117

A fixagdo de limites ao horario de funcionamento das grandes superficies
comerciais continuas constitui uma restri¢do a liberdade de iniciativa eco-
noémica privada, uma vez que interfere na gestio daqueles estabelecimentos
comerciais, determinando os periodos em que aqueles poderao estar abertos
ao publico e, consequentemente, os periodos em que terdo de se encontrar
encerrados. (...) A liberdade de iniciativa econdmica privada integra o Titu-
lo III da Constituicdo, referente aos direitos e deveres econdmicos, sociais €
culturais. (...) Esta localizagdo sistematica no texto constitucional ndo retira,
no entanto, a liberdade de iniciativa econémica privada, a sua componente de
direito de defesa ou autonomia dos particulares perante o Estado, pelo que
lhe é reconhecido, nessa parte, natureza analoga a dos direitos, liberdades e

garantias»'”’.

E vasta também a fundamentagio utilizada pelo Provedor de Justica em
iniciativas dirigidas, designadamente ao Tribunal Constitucional, relativas

ao direito de propriedade privada.

Exemplo disso mesmo € o requerimento que teve por objecto normas do
Decreto-Lei n.° 399/82, de 23 de Setembro, que permitiam, em certas con-
di¢des, a medida cautelar de apreensdo de bens do devedor do imposto de
transac¢des que ndo procedesse ao pagamento atempado deste, e no qual se
conclui que «sendo o direito de propriedade, previsto no n.° 1 do artigo 62.°

da Constituicdo, um direito fundamental de natureza analoga a dos direitos,

177 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 239 a 248. O
Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 2004, p. 1049).
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liberdades e garantias do titulo II, sdo-lhe aplicaveis as disposi¢des do arti-

go 18.°, designadamente dos seus n.%s 2 e 3»'78.

Também o pedido, de 1990, de normas do Despacho Normativo n.® 24/89,
de 17 de Fevereiro, do Ministro do Emprego e da Seguranca Social, sobre as
regras de distribuicdo das gratificagdes recebidas pelos empregados das salas de

jogo dos casinos, onde se argumenta que

«as gratificagdes abonadas aos empregados das salas dos casinos pelos fre-
quentadores das mesmas salas ndo tém subjacente alguma relagdo laboral,
mas tdo-somente um verdadeiro espirito de liberalidade ou doagdo. (...) E,
enquanto doagdes, tais gratificagdes caem sob o regime do n.° 1 do artigo
62.° da Constituicao, preceito que garante o direito e transmissao da proprie-

dade em vida»'”.

Mais tarde, viria a ser suscitada a inconstitucionalidade de normas da Lein.°
14/89, de 30 de Junho, do Decreto-Lei n.° 422/89, de 2 de Dezembro, € da
Portaria n.° 1159/90, de 27 de Novembro, que permitiam, aos empregados
dos quadros das salas de jogos, aceitar as gratificacdes espontaneamente
dadas pelos frequentadores daquelas salas, proibindo, porém, a percepcao

individual das referidas liberalidades:

'8 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1985, pp. 43 a 46. O Tribunal Cons-
titucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatorio do Provedor de Justi¢a a As-
sembleia da Republica 1986, p. 76).

179 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1990, pp. 21 e 22. O Tribunal Cons-
titucional ndo conheceu do pedido, por inutilidade superveniente (Acérdio n.° 497/97).



As iniciativas de fiscalizacdo 119

«O direito a transmissao da propriedade privada, consagrado no n.° 1 do ar-
tigo 62.° da Constituigdo, so sera respeitado se, e enquanto, o beneficiario da
transmissao for aquele que o transmitente quiser, efectivamente, compensar.
(...) A partir do momento em que ao trabalhador ¢ entregue qualquer mon-
tante a titulo de gratificagdo (...), o respectivo montante — que foi ofertado
aquele trabalhador em particular e ndo a qualquer outro, nem, tdo pouco,
ao estabelecimento onde trabalha —, passa a integrar a sua esfera juridica, o
mesmo ¢ dizer, passa a ser sua propriedade privada, caindo sob a protec¢ao

do (...) artigo 62.°, n.° 1, da Constituicdo»'®.

Veja-se, igualmente, o articulado de um requerimento de 1985, relativo as

normas de diversos diplomas legais referentes as nacionalizagoes:

«O Provedor considera anomalias da lei, susceptiveis de criar situagdes de in-
justica, todos os desvios a regra fundamental do artigo 62.°, n.° 2, da Constitui-
¢do, que obriga o Estado ao “pagamento de justa indemnizagio” a todos os
expropriados, principio que vigora também em todos os diplomas de carac-
ter universal a que aderiu a consciéncia internacional dos chamados “paises

livres”» 81,

A merecer registo ¢ ainda a iniciativa do Provedor de Justica reportada as
normas da Lei n.° 2125, de 20 de Marco de 1965, ¢ do Decreto-Lei n.°

180 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1994, pp. 314 a 319. O Tribunal
Constitucional ndo declarou as normas inconstitucionais (Acéorddo n.° 497/97 mencionado).

181 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1985, pp. 52 a 57. O Tribunal Cons-
titucional declarou, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade de uma das normas impug-
nadas, ndo procedendo o pedido quanto as restantes (Relatério do Provedor de Justica a Assembleia
da Republica 1988, p. 16).



120 O Provedor de Justica na defesa da Constitui¢ao

48 547, de 27 de Agosto de 1968, que tinham por objecto, respectivamen-
te, o regime juridico da actividade farmacéutica e o exercicio da profissao
farmacéutica, estabelecendo uma reserva de propriedade das farmécias em
favor dos farmacéuticos e, sob condicao resolutiva, dos alunos do curso de

Farmacia:

«O regime juridico [em causa] configura uma restri¢ao ao direito de proprie-
dade privada, consagrado no art. 62.°, n.° 1, da Constitui¢do, [consubstan-
ciando] um exclusivo de base corporativa. (...) Para que tal exclusivo seja
admissivel, sera necessario que tenha por base a prossecugao de um interesse
publico constitucionalmente atendivel e que a sua previsdo seja necessaria e
adequada a prossecugdo daquele interesse publico. (...) O interesse publico
constitucionalmente atendivel traduzir-se-ia, no caso vertente, na defesa da
saude publica, em cujo ambito a Constitui¢ao comete ao Estado a disciplina
da comercializagdo dos produtos farmacéuticos (art. 64.°, n.° 3, al. e)). (...)
Para realizagdo desse objectivo, a lei determina que a direc¢do técnica das
farmécias seja assegurada por um farmacéutico (...), o qual sera responsavel
pela preparag@o dos farmacos e pela venda ou entrega dos medicamentos
ou substancias medicamentosas ao publico. (...) Da comissdo das fungodes
de direcgao técnica das farmacias, em exclusivo, aos farmacéuticos, parece
resultar assegurada, em termos suficientes, a defesa da satde publica, uma
vez que desta forma se garante que todos os actos farmacéuticos serdo pra-
ticados por um farmacéutico ou por colaboradores seus, sob a sua supervi-
sdo e responsabilidade. (...) Acresce que, além de desnecessaria, a solugdo
legal se revela inadequada, pois o exercicio das faculdades de uso, frui¢ao e
disposicao sobre o estabelecimento pelo proprietario enquanto tal, em nada

beneficia ou promove a saude publica, necessariamente, pela razdo de ser
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confiado a um farmacéutico, uma vez que este exercicio nao envolve nem
se reflecte directamente sobre a pratica de actos farmacéuticos, reservada
ao director técnico, com autonomia. (...) E atingida a esfera de protecgdo
da norma contida no art. 62.°, n.° 1, da Constitui¢do, tanto mais quanto be-
neficia do regime material dos direitos, liberdades e garantias, em razdo da
natureza andloga que destes manifesta. (...) Na sua formulagao, o art. 62.°,
n.° 1, determina que todos os bens susceptiveis de apropriacdo podem ser
objecto de direitos de propriedade privada, ressalvados os casos expressa-
mente previstos na Constitui¢ao (...) e aqueles que de modo claro reflictam
uma ponderagdo razoavel e outros valores constitucionalmente protegidos.
(...) Embora na mesma categoria de bens possam coexistir formas colectivas
de apropriagdo, a par de direitos de propriedade privada, ndo é admissivel
privar a generalidade das pessoas singulares ou colectivas da possibilidade
de se apropriarem de um bem, em favor de uma categoria de sujeitos, sem
que se encontrem atendidos os pressupostos e verificados os requisitos do art.

18.°,n.° 2 e 3, da Constitui¢ao»'®.

O Tribunal Constitucional ndo viria a declarar inconstitucional a norma do
Codigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 262/86,
de 2 de Setembro, que preve o direito a aquisi¢ao forgada de participacdes
sociais nos casos em que a sociedade dominante detenha mais de 90% da
sociedade dominada, com a consequente extingdo do direito de propriedade
privada dos s6cios minoritarios relativamente a participagdo no capital so-
cial da sociedade dominada:

182 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1995, pp. 249 a 254. O Tribunal
Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatorio do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 2001, p. 670).
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«O objecto do direito fundamental de propriedade privada ndo se circuns-
creve as coisas — moveis e imoveis —, possuindo, ao invés, um ambito muito
mais extenso, equivalente ao conceito de patrimodnio. (...) As participagdes
sociais, enquanto conjunto das obrigacdes e direitos dos socios e suas quo-
tas-parte no capital social das sociedades comerciais, compreendem[-se] no
ambito de protec¢do normativa do direito de propriedade privada, consa-
grado pelo artigo 62.° da Constituicao. (...) A opgdo constitucional pela in-
tegracdo sistematica do direito de propriedade privada no titulo dos direitos
e deveres econdmicos, sociais e culturais ndo lhe retirou a sua dimensao
fundamental de liberdade. (...) Nessa medida, enquanto espaco de liberdade
e autonomia perante o Estado, ao direito de propriedade privada é unani-
memente reconhecido, pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional,

natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias»'®.

No ambito de um pedido, apresentado em 1999, tendo por objecto uma
norma do Decreto-Lei n.° 547/74, de 22 de Outubro — diploma referente ao
regime aplicavel aos casos de arrendamento rural em que as terras foram
dadas de arrendamento no estado de incultas ou em mato e se tornaram pro-
dutivas mediante o trabalho e investimento do rendeiro, prevendo a norma
em causa o direito do rendeiro de remir o contrato, tornando-se o dono da
terra pelo pagamento do pre¢o que fosse fixado por uma comissao arbitral

—, refere-se o seguinte:

«O art.® 62.° da CRP prevé o direito a propriedade privada e estipula que

apenas podem existir limita¢des a este direito por requisi¢cao e expropriagdo

183 Relatdrios do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 126 a 139, e de
2003, p. 1240.
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por utilidade ptblica com base na Lei e mediante o pagamento de justa
indemnizacdo. (...) No caso em estudo ndo me parece existirem quaisquer
fins publicos mas apenas fins privados que se destinam a proporcionar ao
rendeiro e sua familia o direito as benfeitorias realizadas e a evitar o seu
despejo das terras pela consolidagdo da sua situagdo juridica. (...) Embora
o direito de propriedade nao faga parte do elenco dos “direitos, liberdades e
garantias”, conforme refere a unanimidade da doutrina goza pelo menos do
seu regime material, por revestir natureza analoga aos mesmos. (...) Mani-
festamente na sua vertente negativa ou de defesa, o direito de propriedade
possui natureza analoga aos “direitos, liberdades e garantias”, compartilhan-

do do respectivo regime especifico»'®.

Os direitos dos consumidores, por seu turno, estiveram também na mira
da atencdao do Provedor de Justica. Assim, ¢ defendido, em requerimento
enviado ao Tribunal Constitucional referente as normas da Tarifa Geral de
Transportes, aprovada pela Portaria n.® 403/75, de 30 de Junho, e ao Regula-
mento do Servico Publico de Correios, aprovado pelo Decreto-Lein.® 176/88,
de 18 de Maio, que:

«Pelos danos que o Caminho de Ferro houvesse de responder nos termos
gerais, causados aos seus passageiros por incumprimento ou mora no cum-
primento dos contratos de transporte respectivos, nao responde o Caminho
de Ferro, ainda que tenha agido culposamente. (...) O direito dos consu-
midores a serem indemnizados por danos resultantes de atrasos ou perdas

de enlace das composi¢des ferroviarias melhor revela a sua essencialidade

184 Relatdrio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 140 a 144. Pelo
Acordio n.° 159/07, o Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade da norma.
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no conteudo do direito inscrito no art. 60.°, n.° 1, in fine, se atendermos
as circunstancias, por um lado, de haver uma unica empresa prestadora de
transporte ferroviario, e por outro lado, de se encontrar o passageiro consu-
midor deste servico numa tipica situacao contratual de adesdo. (...) Gomes
Canotilho e Vital Moreira, ao anotarem o citado preceito ndo hesitam em
qualificar o direito a reparag@o de danos causados a consumidores como um
direito com analoga natureza a dos direitos, liberdades e garantias para o
efeito de beneficiar do regime destes ltimos. (...) Do mesmo passo, expli-
cam que este direito dos consumidores a verem reparados os danos “traduz-
-se no direito de indemnizagdo dos prejuizos causados pelo fornecimento
de bens ou servigos defeituosos, por assisténcia deficiente ou por violagdo
do contrato de fornecimento”. (...) A norma impugnada restringe de forma
absoluta um dos efeitos que o regime positivo dos direitos, liberdades e ga-
rantias enuncia: a vinculagdo das entidades publicas. (...) No Regulamento
do Servigo Publico de Correios, o legislador estipulou que, ainda que fique
demonstrada a responsabilidade da empresa operadora, e ainda que esteja
determinado o montante do prejuizo causado, havera um limite intranspo-
nivel no quantitativo de indemnizacao a pagar. (...) Este especial regime de
responsabilidade civil representa, assim, um injustificado beneficio conferi-
do pelo legislador ordinario aos CTT, quando confrontado com as empresas
(também de direito privado) sujeitas ao regime de responsabilidade civil
contratual sem limitacdes desta ordem. (...) Mas, para além de conferir um
tratamento preferencial a empresa operadora, este regime representa um be-
neficio negativo para o consumidor: ao usar a rede publica dos correios, o
utente esta menos protegido do que ao recorrer aos servigos de uma empresa
comum de direito privado a operar na area de negocios concorrencial. (...)

Violam a norma contida no art. 60.°, n.° 1, quando articulada com o disposto



As iniciativas de fiscalizacdo 125

no art. 18.°, n.° 1 da CRP, as normas impugnadas ao afastarem o dever de in-
demnizar, num caso totalmente e nos outros ndo permitindo o ressarcimento
integral dos danos causados aos utentes. (...) Violam a norma contida no art.
60.°, n.° 1, quando articulada com o disposto no art. 18.°, n.° 2 da CRP, as
normas impugnadas ao restringirem o direito a reparacdo sem fundamento
em outro direito ou interesse constitucionalmente protegido. (...) Violam a
norma contida no art. 60.°, n.° 1, quando articulada com o disposto no art.
18.°, n.° 3, as normas impugnadas, ao restringirem o dano indemnizavel a
jusante da fronteira do contetdo essencial do direito a reparagdo, num caso
afastando o dever de indemnizar consumidores por lesdo tipica de incum-
primento ou defeituoso cumprimento do contrato de transporte ferroviario,
no outro caso, por arredarem totalmente do dominio do dano ressarcivel os
lucros cessantes e por ndo permitirem mesmo, em alguns casos, o ressarci-

mento da totalidade dos danos emergentes»'®>.

Quanto ao direito constitucional a protec¢do da saude, a actividade do Pro-
vedor de Justica junto do Conselho da Revolucdo e do Tribunal Constitu-
cional centrou-se significativamente na questdo da cria¢do e fixacdo das

denominadas taxas moderadoras.

Logo em 1984, o Provedor de Justiga contestou a constitucionalidade de

normas de Despachos relativos a fixacdo de tabelas de pregos nos hospitais

185 Relatdrio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 188 a 199. O Tribu-
nal Constitucional declarou, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da norma da Tarifa
Geral de Transportes, ndo declarando inconstitucional a norma do Regulamento do Servico Publico
de Correios (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, p. 1407).
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e a fixacdo de taxas moderadoras no acesso a unidades hospitalares, ai se

dizendo:

«O artigo 64.°, n.° 2, da Constitui¢cdo estabelece que o direito a protec¢ao da
saude ¢ realizado pela criagdo de um Servigo Nacional de Saude universal,
geral e gratuito. (...) E geralmente admitida a compatibilizagdo entre a gra-
tuitidade dos sistemas de satde e a fixagao de taxas moderadoras, desde que
estas tenham como objectivo principal a contengao dos consumos (...), dada
a auséncia da finalidade principal de angariar receitas publicas (ou por via
de caracter compensatorio de despesas feitas ou por via de comparticipagdo
em custos). (...) A analise do regime constante do despacho em apreciagdo e
dos motivos que foram invocados para o estabelecimento de taxas modera-
doras (...) conduz a conclusdo de que aquelas taxas revestem, nuns casos, a
natureza de “taxa tributaria” (...), e, noutros, a natureza de “verdadeiros pre-
¢os” baseados em custos reais (...), cujo fim principal consiste, no primeiro
caso, na angariacao de receitas publicas mediante comparticipacao dos inte-
ressados e, no segundo, no pagamento do preco de um servigo com base em
custos reais, situagdes em ambos 0s casos incompativeis com o principio de
gratuitidade do Servico Nacional de Saude previsto no artigo 64.°, n.° 2, da

Constituicaox!®.

Trés anos mais tarde, seria a vez de normas do Decreto-Lei n.° 57/86, de
20 de Margo, que criou as taxas moderadoras para o Servigo Nacional de
Saude:

186 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1984, pp. 61 a 75. O Tribunal Cons-
titucional declarou, com forga obrigatéria geral, a inconstitucionalidade das normas (Relatério do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1985, p. 64).
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«A criacdo de taxas moderadoras afecta a tendencial gratuitidade do Servigo
Nacional de Saude. (...) Isto, nomeadamente, desde que se considere que
tal gratuitidade tendencial implica, pelo menos, a proibi¢ao de regresso, ou
seja, que a legislacdo do Servigo Nacional de Satde caminhe progressiva-
mente no sentido da redug@o dos respectivos custos de utilizagdo para os

cidaddos, e ndo em sentido inverso»'®’.

Finalmente, e a propdsito de um pedido de declaragdo de inconstitucionali-
dade de normas da Portaria n.® 131/82, de 29 de Janeiro (revogada entretan-
to pela Portaria n.° 509/82, de 22 de Maio), que criava uma taxa aplicada a
cada embalagem farmacéutica dos Servigos Médico-Sociais — ja que, consi-
derada como um verdadeiro imposto, violaria o principio constitucional da
legalidade tributaria e o direito fundamental dos cidaddos de ndo pagarem
impostos que ndo tenham sido estabelecidos de harmonia com a Lei Fun-
damental, —, pode ler-se, a titulo de fundamentacao para o arquivamento da
queixa na parte em que era invocada a violagdo, pelas mesmas normas, do
artigo 64.°, n.° 2, da Constituicao, o seguinte:

«O Servigo Nacional de Saude constitui uma das vias para a efectiva¢ao do
direito a proteccdo da saude, pois que outras constam do n.° 2 do artigo 64.° da
Constitui¢do (...). (...) A Constitui¢ao [nao se] alheou das condigdes econdémi-
cas pressupostas para a realizacao daquele direito, condi¢des essas que estdo
igualmente na base da efectivac@o de outros direitos constitucionalmente reco-
nhecidos aos cidadaos [direitos fundamentais de caracter econdmico, social e
cultural], como, por exemplo, os direitos a seguranga social (...), a habitacdo

(...), ao trabalho (...) e ao ambiente e qualidade de vida (...). Com efeito, todas

187 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1987, pp. 69 a 72. O Tribunal Cons-
titucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Acordao n.° 330/89).
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as incumbéncias atribuidas ao Estado para a plena efectivagdo desses direitos

pressupdem a existéncia dos indispensaveis meios financeirosy'®,

Encarando-se, por ultimo, o campo especifico da seguranga social, recorde-
-se o requerimento de 2005 relativo a normas do Estatuto da Aposentagao,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 498/72, de 9 de Dezembro, que ndo permitem
a contagem da integralidade do tempo de servigo prestado na situagdo em
que o aposentado opta pela segunda aposentacao, por violagao do principio
do aproveitamento total do tempo de servigo prestado pelo trabalhador, con-
sagrado no artigo 63.°, n.° 4, da Constitui¢ao, ao qual ¢ aplicavel o regime
constitucional dos direitos, liberdades e garantias'®’.

2.3. Constitui¢do economica e fiscal
Nao deixou de ser significativa a actividade do Provedor de Justica relativa

a normas que se enquadram na parte da Constituicdo da Republica Portu-

guesa dedicada, em geral, a organizagdo econdomica'®’.

188 O Conselho da Revolugdo decidiu declarar a inconstitucionalidade das normas da Portaria (Rela-
torio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1982, pp. 44 a 55).

18 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, pp. 1235 a 1244. O
Tribunal Constitucional ndo viria, no entanto, a dar provimento ao pedido (Relatorio do Provedor de
Justi¢a a Assembleia da Republica 2006, Vol. 11, Provedoria de Justica, p. 1234).

1% Pelo seu interesse historico, veja-se o pedido relativo a normas do Decreto-Lei n.° 161/82, de 7 de
Maio, que extinguiu a Sociedade Nacional dos Armadores de Pesca de Arresto, pelo facto de o di-
ploma em causa consubstanciar, na pratica, uma desnacionalizagdo, em violacdo do entdo artigo 83.°,
n.° 1, da Constitui¢do, que determinava, a data, que «todas as nacionaliza¢des efectuadas depois de
25 de Abril de 1974 sdo conquistas irreversiveis das classes trabalhadorasy (Relatorio do Provedor
de Justica a Assembleia da Republica 1983, pp. 33 a 36), O Tribunal Constitucional ndo declarou
a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica
1984, pp. 77 € 78).
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Tratemos alguns exemplos, de que se destaca, desde ja, o pedido de decla-
ragdo de inconstitucionalidade de uma norma da Lei n.° 37/83, de 21 de

Outubro, que criou um imposto extraordinario, com efeitos retroactivos:

«E certo que a Constitui¢do ndo contém, mesmo apds a revisido de 1982,
uma norma que expressamente proiba a retroactividade das leis fiscais. (...)
Mas, em meu entender, nem precisaria de o ter feito, precisamente e sobre-
tudo na medida em que, através da referida revisdo, a Constitui¢ao passou a
consagrar e assumir, no seu conteudo preceptivo, os principios do Estado de
direito democratico [artigos 2.° ¢ 4.°, alinea b)]. (...) E que entre os princi-
pios materiais configuradores do Estado de direito democratico encontram-
-se, decerto, em sede de fiscalidade, os do respeito pela confianca e capa-
cidade contributiva dos cidaddos. (...) E viola esses principios um preceito
que (...) cria um novo imposto de aplicacdo retroactiva (intencionalmente
retroactiva, como o proprio Tribunal Constitucional o reconhece), em ter-
mos de os particulares nao terem podido prevé-lo nem toma-lo em conta na
orientacao da sua actividade produtora de rendimentos no periodo atingido.
(...) De resto, estes principios, arredando a legislagdo constitucional das dis-
posicdes que estabelecam impostos em moldes retroactivos, encontram até
directa expressao no ambito das normas da lei fundamental que estruturam o
sistema fiscal. (...) Na verdade, quando o n.° 2 do artigo 106.° prescreve que
“os impostos sdo criados por lei”, ele ndo esta sendo a explicitar que as leis
fiscais devem ter apenas eficacia para o futuro. (...) O termo “criado” implica,

logica e etimologicamente, o facto de, em dado momento, se gerar algo, que
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passa entdo a existir, mais ou menos duradouramente, para o futuro — e nao

para o passado»'’!.

Da mesma forma, recorde-se o requerimento reportado a normas da Lei n.°
2/83, de 18 de Fevereiro, do Decreto-Lei n.° 119-A/83, de 28 de Fevereiro, e
do Decreto Regulamentar n.° 66/83, de 13 de Julho, que igualmente criaram

um imposto extraordinario com efeitos retroactivos:

«Do principio da legalidade fiscal, consagrado nos artigos 106.°, n.° 2, e 168.°,
n.° 1, alinea 1), da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa, resulta, como co-
rolario, a proibi¢ao implicita da retroactividade da lei tributaria, sob pena de
ser posta em causa a garantia da certeza e seguranca que o referido principio
visa assegurar aos contribuintes. (...) Mas mesmo quando assim ndo se en-
tenda, ha que considerar que a Repuiblica Portuguesa ¢ um Estado de direito
democratico, fundamentando-se, pois, o Estado na legalidade democratica
[artigos 2.°,3.%,n.° 2, € 9.° alinea b), da Constitui¢ao]. (...) Ora, um dos sen-
tidos do valor material do principio da legalidade democratica ¢ a possibi-
lidade de conhecimento prévio das exigéncias das normas legais, enquanto
normas de conduta: sob este aspecto, o citado principio salvaguarda o valor
da seguranga juridica dos cidaddos, evitando que sejam surpreendidos por

valoragdo, de actividades suas, posterior a realizacdo destas»!'*>.

91O Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade da norma (Relatorio citado, pp.
48 a 50).

192 Relatorio citado, pp. 50 a 54. O Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das
normas (Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1985, p. 65).
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Vale a pena também fazer mencdo ao requerimento relativo a norma do
Codigo do IRS, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-A/88, de 30 de Novem-
bro, que permitia que a administragao tributaria fizesse aplicar a tributagao
em IRS as pensdes de preco de sangue, «permitindo confundir pensdes e

indemnizagoes, caréncia ¢ danoy:

«A consagragdo do principio de nullum tributum sine lege representa uma
garantia notavel do Estado de direito. Com ele, pretende nao s6 assegurar-se
aregra de quod omnes tanget..., como também afastar-se a imprevisibilida-
de e inseguranca dos contribuintes. (...) Compreende-se, pois, que a Cons-
tituicao tenha ido além ao exigir um grau de determinabilidade das normas
tributarias impositivas que afaste, o mais possivel, a intervencao de critérios
valorativos e decisorios por parte da administragao fiscal. (...) A lei fiscal
nao pode tributar todos e quaisquer acréscimos patrimoniais, desinteressan-
do-se da natureza juridica que tenham e dos factos que lhes dao origem.
Isto explica, alias, a auséncia de tributa¢do dos actos ilicitos. (...) O poder
de tributar nao reside mais numa soberania fiscal ilimitada, sob pena de se
reconhecer como causa da obrigagao tributaria, apenas e somente, a vontade
soberana do legislador [tem de incluir-se nos objectivos constitucionalmen-

te enunciados do sistema fiscal]»!*.

Em 1993, foram postas em causa normas de varias Portarias que, ao esta-
belecerem um adicional por metro cubico de 4gua consumida, cobrado aos
clientes da cidade e concelho de Lisboa, para compensacao de gastos publi-

cos do Municipio de Lisboa, ndo sendo a Camara Municipal a prestadora do

193 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1992, pp. 62 a 75. Através do Acor-
dao n.° 308/2001, o Tribunal Constitucional declarou a norma inconstitucional.
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servigo, criaram um verdadeiro imposto. Para além dos vicios apontados no
requerimento relativos a inconstitucionalidade organica e formal, violavam
também aquelas normas «o direito fundamental dos contribuintes de ndo
pagarem impostos sendo nos termos previstos na Constitui¢do, positivado
no art.° 106.°, n.° 3, da Constitui¢do, direito fundamental cuja analogia com

os direitos, liberdades e garantias ¢ flagrante»'**.

Em 1999, o Provedor de Justica dirigiria ao Tribunal Constitucional um re-
querimento visando a declaracdo de inconstitucionalidade de normas da Lei
Geral Tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro,
por violagdo dos principios constitucionais da capacidade contributiva e da

tributagdo do rendimento real. No pedido pode ler-se o seguinte:

«Ao presumir-se uma matéria colectavel fixada de acordo com indicadores
definidos anualmente pelo Ministro das Finangas, ficando o contribuinte
com o 6nus de provar por que razao nao atingiu o valor determinado — sen-
do certo por um lado que a demonstragdo em causa podera ndo se mostrar
facil dada a disparidade de situacdes e a diversidade de circunstancialismos
que podem condicionar o exercicio da mesma actividade e, por outro, que
se a justificacdo apresentada pelo sujeito passivo ndo satisfizer a adminis-
tracdo fiscal esta se encontrara legitimada a liquidar uma quantia que nao
corresponde ao montante declarado — o que se faz ¢ transformar a necessaria
subsidariedade da avaliag¢@o indirecta, que de resto resulta explicitamente

dos arts.® 85.°,n.° 1 e 81.°,n.° 1 da Lei Geral Tributéria, na regra geral para a

1% Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1993, pp. 34 a 42. O Tribunal Cons-
titucional ndo conheceu de parte do pedido e ndo declarou inconstitucional a parte restante (Acordao
n.° 1108/96).
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determinagdo naqueles casos da matéria colectavel. (...) A determinagdo de
um nivel médio de matéria colectavel nos termos do preceituado nos arts.’
87.°, alinea ¢), 89.°,90.°, n.° 2 ¢ 75.°, n.° 2, alinea c¢) da Lei Geral Tributaria
jé seria admissivel se por exemplo fosse utilizada como ponto de partida
para uma acc¢ao de fiscalizagdo sobre o sujeito passivo que apresentasse uma
declaragao de valores que se afastassem significativamente para menos, sem
razao aparente, de um montante tido como indicativo da rentabilidade da
respectiva actividade, mas ndo como meio efectivo e mecanismo-regra para
a determinagdo da quantia a liquidar ao contribuinte, como ¢ permitido pela
actual legislagdo, sem prejuizo de aquele poder iludir a presung@o, mas neste
caso tendo a seu cargo o 6nus daquela prova. (...) Pelo que a solugdo cons-
tante designadamente dos arts.® 87.°, alinea ¢), 89.°, 90.°, n.° 2 ¢ 75.°, n.° 2,
alinea c) da Lei Geral Tributaria (...) traduz em si mesma um desvirtuamento
dos valores estruturantes do sistema financeiro e fiscal consagrado na nossa
Constituigdo, revelando-se aqueles preceitos inconstitucionais por violagao
dos principios da capacidade contributiva e da tributagdo do rendimento real

insitos nos arts.® 13.°, 103.°, n.° 1 ¢ 104.° da Lei Fundamental»'®>.

Finalmente, destaca-se o pedido referente a normas da Lei n.° 3-B/2000,
de 4 de Abril, que aprovou o Orcamento do Estado para 2000, e que deter-
minavam que os valores das taxas unitarias do imposto sobre os produtos
petroliferos seriam fixados, para o continente, por portaria dos Ministros

das Finangas e da Economia e, para as regides autobnomas, por portaria do

195 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 160 a 186. O Tri-
bunal Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido quanto a uma das normas, e nao declarou
a inconstitucionalidade das restantes (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica
2003, p. 1240).
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membro competente do respectivo Governo Regional, dentro dos interva-
los estabelecidos anualmente pela lei que aprova o orcamento do Estado. O
Tribunal Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido, pelo facto de as
normas se encontrarem, a data da decisao, feridas de caducidade, visto cons-

tarem de lei do orgamento, ¢ ter terminado o respectivo ano de vigéncia'®®.

Sendo certo que, em todos os orcamentos do estado, era repetida solugao
normativa idéntica, sofrendo assim, tais normas, de vicio idéntico ao da
norma citada, ndo deixou entdo de se fazer notar que a sucessiva inclusdo
de normas substantivas — sobre tributos ou outras matérias — em leis do
orgamento poderia conduzir a subtraccdo de tais normas a possibilidade
de fiscalizag¢do abstracta da constitucionalidade. Isto, se entre o pedido e
a decis@o ocorresse termo de vigéncia do orcamento. Assim sendo, consi-
derou-se hipoteticamente necessaria a reitera¢do, no inicio de cada ano, e

reportado as novas normas, de idéntico pedido.

Foi o que se fez quanto a este caso concreto: aprovada uma nova lei do
orgamento, o Provedor de Justica viria a requerer a inconstitucionalidade,
desta feita das novas normas — da Lei n.° 32-B/2002, de 30 de Dezembro,
que aprovou o Orcamento do Estado para 2003 — com idéntico objecto e

fundamentagdo, que aqui se transcreve:

«A faculdade concedida ao Executivo de fixar ele mesmo, com base num
leque alargado de variagdes possiveis, a taxa em concreto do imposto sobre

os produtos petroliferos, revela-se desta forma nao s contraria aos princi-

19 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, pp. 527 a 533, e Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, p.1059.
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pios mais elementares do nosso sistema fiscal e constitucional, como ma-
nifestamente potenciadora de profunda indefini¢do, incerteza e inseguranga,
sublinhando o caracter discricionario da actuagdo do Governo e preterindo o
valor da seguranca juridica e inerente protec¢do da confianca dos cidadaos,
essenciais num verdadeiro Estado de direito. (...) A fixagdo da taxa do im-
posto sobre os produtos petroliferos (...) [revela-se] contraria aos principios
da legalidade e tipicidade fiscais, que integram afinal a base de apoio do nos-

so quadro tributario-constitucional»'”’.

2.4. Constitui¢do politica

Foram diversificadas as situagdes que induziram o Provedor de Justica a
dirigir-se ao Conselho da Revolugao e ao Tribunal Constitucional por viola-
¢do de normas que constituem a parte da nossa Constitui¢do concernente a

organizag¢do do poder politico, de que se destacam as que seguem.

Num requerimento que teve por objecto normas da Lei n.° 85/77, de 13 de
Dezembro, e da Lei n.° 39/78, de 5 de Julho, na medida em que permitiam
que os magistrados judiciais € do ministério publico fossem transferidos,
por conveniéncia de servico, sempre que fossem classificados de mediocre
ou de suficiente, e em que se invocou a violag¢do do principio da inamovibi-

lidade dos juizes e da independéncia dos tribunais, diz-se:

Y7 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2003, pp. 1155 a 1164. O Tribunal
Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Relatorio do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 2004, p. 1049).
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«Sendo evidente que a regra de inamovibilidade ndo pode (nem deve) ser
entendida em termos absolutos — como sucederia a ndo existir regulamen-
tacdo tipificadora das excepgdes — evidente sera também que aquela regra,
e o respeito que lhe é devido, ficardo despidos de sentido se a lei ordina-
ria for pautada pela possibilidade de exercicio de faculdades de natureza
discricionaria como aquela que permite determinar uma transferéncia por
conveniéncia de servigo sem anuéncia, seja tal transferéncia pior ou me-
lhor fundamentada. (...) Essa transferéncia consubstancia, nos casos em que
ocorre, uma verdadeira san¢@o. E san¢@o que ndo tem a precedé-la, na sua
aplicagdo, processo disciplinar adequado, onde o visado pudesse alinhar a
sua defesa contra tal medida ou onde, designadamente, se lhe concedesse
a objectiva possibilidade de estruturar a sua discordancia quanto a conve-
niéncia da mesma medida. (...) O dispositivo legal que melhor serviria a
regulamentacdo das excepc¢des admitidas pelo principio constitucional da
inamovibilidade seria o que preceituasse s6 poderem ocorrer transferéncias
ou pelo decurso do sexénio, ou por iniciativa propria, ou por anuéncia, ou

em resultado de processo disciplinar»!®,

Num outro pedido, reportado as normas do Decreto-Lei n.° 322/91, de 6 de
Setembro, do Decreto-Lei n.° 528/76, de 7 de Julho, da Lei n.° 80/77, de 26
de Outubro, e do Decreto-Lei n.° 51/86, de 14 de Margo, relativas a fixa-
¢do de indemnizagdes de bens nacionalizados, que atribuiam, ao Ministro

das Finangas, competéncia para fixar, por despacho definitivo, o valor da

19 O Conselho da Revolugdo decidiu declarar a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Pro-
vedor de Justica a Assembleia da Republica 1982, pp. 66 a 71).
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indemnizag¢do, invocou-se a viola¢dao do principio da reserva de fun¢ao ju-

risdicional, actualmente constante do artigo 202.° da Constituigao'®”.

A proposito ainda de normas do Codigo de Justica Militar e do Decreto-Lei
n.° 404/82, de 24 de Setembro, que atribuiam, aos Tribunais Militares, ou-
tras competéncias para além das permitidas no texto constitucional, refere-

-se, num pedido de 1995, o que segue:

«As fungdes e competéncias dos Tribunais em geral, ¢ dos Tribunais Mili-
tares em particular, sdo as que se encontram consignadas nos (...) arts. 205.°,
208.° e 215.° da Constitui¢do, sendo o estrito respeito por essas competén-
cias pedra angular do chamado principio da separagdo de poderes, apanagio
do moderno Estado de Direito. (...) A competéncia resulta da lei, e s6 pode
ser exercida na medida em que a lei a atribua, em conformidade com o prin-
cipio da legalidade, nas suas vertentes da preferéncia e reserva de lei. (...) O
principio da legalidade tem por contetido ndo apenas a lei formal, mas todo
o bloc légal, na expressdao de Maurice Hauriou. (...) No Estado Social de
Direito, a ideia de subordinagdo a lei formal é complementada pela ideia de
subordinagdo ao Direito, incluindo-se ai, por maioria de razao, a Constitui-
¢do, enquanto fonte normativa superior. (...) Para além do principio de com-
peténcia limitada (art. 215.° da Constituigdo), no caso em apre¢o encontra
pleno acolhimento o principio da separagdo de poderes (art. 114.°), na sua
vertente do principio da defini¢do constitucional da competéncia dos 6rgaos

de soberania (art. 113.°, n.° 2). (...) Isto significa, por um lado, que nenhum

19 Relatério Intercalar do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1991, Provedoria de Justi-
¢a, pp. 49 a 69. O Tribunal Constitucional ndo declarou a inconstitucionalidade das normas (Acordao
n.° 452/95).
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orgao de soberania se permitira intrometer nas fungdes materiais especifica
e principalmente atribuidas a outro 6rgao. (...) E, por outro, a indisponibili-
dade do nucleo essencial de fungdes pelo proprio legislador. (...) Conforme
se consagra expressamente no (...) art. 113.°, n.° 2, a competéncia dos orgaos
de soberania ¢ a definida na Constitui¢do. Dai decorrem dois sub-principios:
o da reserva ou exclusividade constitucional e o da precedéncia de lei cons-
titucional. (...) Principio da reserva ou exclusividade constitucional, quan-
to a formagfo, composicdo, competéncia e funcionamento. (...) Principio
da precedéncia da lei constitucional, quanto a necessidade de autorizacdo
constitucional expressa das leis que ampliam o circulo de competéncias dos
orgaos de soberania. (...) Ao conferir aos Tribunais Militares outras com-
peténcias, para além do exercicio da fungdo jurisdicional relativamente a
crimes essencialmente militares, aos crimes dolosos equiparados aqueles e
para a aplicagdo de penas disciplinares, a lei que o fizer sera materialmente
inconstitucional por violar os preceitos constitucionais dos arts. 113.°, n.° 2,

205.°,208.% e 215.%»*,

No ambito da fundamentagdo dos actos administrativos, num pedido, de
1983, reportado a normas do Decreto-Lei n.° 356/79, de 31 de Agosto, que
determinavam, com eficicia interpretativa em relacdo ao Decreto-Lei n.°
256-A/77, de 17 de Junho, que os actos de transferéncia ou exoneragdo de
funcionarios nomeados no exercicio de poderes discricionarios se conside-

ram «suficientemente fundamentados quando o fundamento invocado for o

200 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1995, pp. 274 a 283. O Tribunal
Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido, por revogagao superveniente das normas (Rela-
torio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2000, p. 701).
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da conveniéncia de servigo», estando em causa a violacdo designadamente

do artigo 268.°, n.° 2 (a data), da Constitui¢ao, afirmou-se:

«On.°2 do artigo 268.° da Constitui¢ao integrou na Lei Fundamental o prin-
cipio da fundamentacdo dos actos administrativos, antes apenas constante
da lei ordinaria. (...) E fa-lo em termos de se exigir “fundamentacéo expres-
sa” para os actos que afectem direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidadaos (...). (...) Ora, ndo corresponde, como parece claro, a exigéncia
de fundamentacao expressa a mera invocacao de “conveniéncia de servico”,

ndo concretizada ou especificada»®®!.

Com respeito ao acesso aos documentos administrativos, e tendo por objec-
to uma norma do Decreto-Lei n.° 34-A/89, de 31 de Janeiro, que estabelecia
como regra sobre o acesso ao conteudo das actas do Conselho do Ministério
dos Negocios Estrangeiros, em matéria de listas de graduagdo de funciona-
rios, a da confidencialidade, explicita-se, no pedido entdo dirigido ao Tribunal

Constitucional, que

«o art.® 268.°, n.° 2 da CRP tem como pressuposto a concepgao de uma Ad-
ministra¢ao aberta, agindo com publicidade e em comunicagdo para o ex-
terior, afastando a concepgdo anterior de Administra¢ao autoritaria, fechada

sobre si e decidindo em segredo. (...) O direito de acesso aos documentos

21 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1983, pp. 23 a 32. O Tribunal Cons-
titucional decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Provedor de Justica
a Assembleia da Republica de 1984, p. 77). Mais tarde, veio a declarar a inconstitucionalidade das
mesmas, na sequéncia de um pedido do Ministério Publico, possibilitado pelo julgamento em trés
casos concretos de inconstitucionalidade (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repu-
blica 1987, p. 80).
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administrativos, garantido pelo art.® 268.° da CRP (...) beneficia do regime
dos direitos, liberdades e garantias, por via do art.® 17.° da Constituicao. (...)

Razdo pela qual lhe é aplicavel o disposto no art.” 18.° (CRP)»**,

Sao varios os requerimentos apresentados ao Tribunal Constitucional res-
peitantes as regras constitucionais sobre actos normativos, hoje constantes

do artigo 112.° da Lei Fundamental.

Assim, a propo6sito de uma norma do Decreto-Lei n® 74/79, de 4 de Abril
(regime juridico da atribuicao de licencas para a exploracdo da industria de
transportes de aluguer em veiculos ligeiros de passageiros), por violagdo
do principio da tipicidade da forma e da forca de lei, 1é-se no respectivo

requerimento:

«O elenco do [entdo] art.° 115.°, n.° 1, deve ser considerado como um nu-
merus clausus, em virtude da proibicao introduzida pela 1.* parte do n.° 5
do mesmo artigo, onde se veda a cria¢do ex lege de outras formas de actos
legislativos. (...) A esta tipicidade da forma de lei corresponde também uma
tipicidade de forga de lei, (...) como ¢ preceituado na segunda parte do mes-
mo art.® 115.°, n.° 5, da Constituicdo. (...) Aqui se proibe a atribuicao, por
via de lei, a actos que ndo revistam uma das formas previstas no n.° 1 do
art.” 115.°, da capacidade de interpretarem, modificarem, suspenderem ou
revogarem qualquer dos preceitos contidos em actos de natureza legislativa
(pelo menos, formal), com eficacia externa. (...) Deste modo, esta vedada a

atribuicao aos actos das diversas fun¢des do Estado, que nao a legislativa,

22 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1993, pp. 101 a 104. A norma ndo foi
declarada inconstitucional (Acordao n.° 527/96).
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de poderes de interaccao com os actos provindos da funcdo legislativa, com
forca obrigatoria geral, isto €, (...) equiparando-se em eficacia ao proprio

acto legislativo»?®.

Num outro pedido, em que estava em causa a norma do Decreto-Lei n.°
252/92, de 19 de Novembro (Estatuto dos Governadores Civis) — e todas as
normas regulamentares por aquela habilitadas —, que remetia a normagao
regulamentar as matérias da competéncia policial dos governadores civis
e ndo disciplinadas em lei ou regulamento geral, funcionando como norma

habilitante designadamente dos regulamentos de policia, esclarece-se:

«A Constitui¢do, no seu [entdo] art. 115.°, n.° 6, impde a forma de decreto
regulamentar para os regulamentos independentes do Governo, deixando
ao critério do legislador a adopg@o desta ou outra forma para os regula-
mentos executivos ou subordinados. Nao pode assim o legislador escolher
naquilo que foi subtraido ao seu designio, ou seja, um regulamento inde-
pendente do Governo ha-de seguir a reserva de decreto regulamentar, nao

cabendo ao legislador a inversdo da regra constitucionalmente fixada»*%.

23 Relatério do Provedor de Justiga a Assembleia da Republica 1993, pp. 43 a 50. O Tribunal Consti-
tucional declarou, com forca obrigatodria geral, a inconstitucionalidade da norma, embora com restri-
cao de efeitos (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1996, pp. 845 e 846).

204 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1995, pp. 284 a 292. O Tribunal
Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido, por revogagdo superveniente da norma legal,
também estando revogada a maior parte dos actos regulamentares impugnados (Relatorio do Prove-
dor de Justica a Assembleia da Republica 2000, p. 701).
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Em 2000, foi a vez do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de
normas da Portaria n.° 7/99, de 11 de Fevereiro, do Governo Regional dos

Agores, com a seguinte fundamentagao:

«Todos os regulamentos devem mencionar as leis que os legitimam, tradu-
zindo-se a auséncia dessa meng¢do na falta de um elemento formal consti-
tucionalmente necessario, pelo que tais regulamentos padecem de inconsti-
tucionalidade formal. (...) Isso ¢ assim, mesmo quando seja possivel identi-
ficar a lei habilitante, pois a fun¢do da exigéncia da identificacdo expressa
consiste ndo apenas em disciplinar o uso do poder regulamentar, mas tam-
bém em garantir a seguranga e a transparéncia juridicas, sobretudo relevante

a luz dos principios do Estado de direito democratico»?®.

Relacionado com os poderes, designadamente legislativos, atribuidos, a data,
as regides autdbnomas, mostra-se também o requerimento, ja atrds menciona-
do?®, referente as normas do Estatuto da Carreira dos Educadores de Infan-
cia e dos Professores dos Ensinos Bésico e Secundério adaptado a Regido
Autoénoma dos Acores, e do Decreto Regulamentar Regional n.° 1-A/2000/

A, de 3 de Janeiro, no qual se pode ler:

«Estabelecendo disciplina juridica inovadora quanto a matéria dos concur-
sos previstos no Estatuto em analise, invocando para tal o interesse espe-

cifico da Regido (...), fez em termos substantivos o Governo Regional uso

25 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 2000, pp. 512 a 514. O Tribunal
Constitucional ndo tomou conhecimento do pedido, por revogacdo superveniente das normas (Rela-
torio citado, p. 701).

206V, supra p. 58.
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de uma das atribui¢des conferidas pela Constitui¢ao as Regides Autdnomas
— a de legislar em matérias de interesse especifico para aquelas, prevista no art.’
227.°, n.° 1, alinea a), da Lei Fundamental — mas cujo exercicio lhe esta
também constitucionalmente vedado, cabendo em exclusivo a Assembleia
Legislativa Regional (cf. art.® 232.°, n.° 1, conjugado com o citado art.® 227.°,

n.° 1, alinea a), do texto fundamental)»??’.

Com referéncia aos principios constitucionais que envolvem a actividade
administrativa em geral, veja-se o pedido de inconstitucionalidade da nor-
ma do Decreto-Lei n.° 142/77, de 9 de Abril, consagrador de uma solugdo
legal no sentido de que o instrutor do processo disciplinar militar era, em
regra, o chefe que havia determinado a sua instauracdo, por violagdo do
principio da imparcialidade da Administracdo Publica, contido no artigo
266.°, n.° 2, da Constituigao:

«Sendo os principios vertidos no art.® 266.°, n.° 2 da Constitui¢ao aplica-
veis a administracdo militar, terdo os o6rgdos e agentes da administragdo
militar no exercicio das suas fungdes que se conformar com eles. (...) O
principio da imparcialidade, como ¢ natural, ndo pode deixar de se apli-
car no ambito do procedimento administrativo sancionatorio. (...) Efecti-
vamente, o principio da imparcialidade aplica-se ao conjunto da activida-
de administrativa, seja ela vinculada ou discricionaria, pois constitui um
principio de todo o funcionamento administrativo, vinculando, conse-

quentemente a totalidade da actividade da Administracao Publica. (...) Po-

27 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, pp. 977 a 996. O Tribunal
Constitucional declarou, com forga obrigatoria geral, a inconstitucionalidade organica das normas
(Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 2003, p. 1240).
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dendo ser aplicadas, em processo disciplinar militar penas privativas ou
restritivas de liberdade, o que, em regra, s6 deveria ocorrer em processo
criminal, justifica-se a aplica¢@o analdgica ao dominio disciplinar militar
de certos principios consagrados na constituicdo quanto ao processo crimi-
nal. (...) Do regime constitucional relativo ao processo criminal (...) resulta
que os juizos de prontncia e de julgamento t€m que ser necessariamen-
te diferentes. (...) Isto é, como garantia da imparcialidade do julgamento o
juiz de pronuncia, que acusa, € o juiz de julgamento, que decide a pena a
aplicar (ou ndo) sdo necessariamente pessoas diferentes. (...) A imparcia-
lidade administrativa s6 ¢ integralmente garantida se existir separacdo
institucional e procedimental entre o 6rgdo que conduz a fase instrutoria de
um procedimento administrativo, ou seja, o 6rgao competente para proceder
arecolha e tratamento da informacao juridicamente relevante no caso e o 6r-
gao encarregue de avaliar e ponderar os elementos informativos recolhidos,

isto €, o 6rgdo competente para praticar o acto administrativo decisorion®.

Cita-se, também, o requerimento, apresentado em 1993, reportado a norma
do Cdédigo do Procedimento Administrativo, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
442/91, de 15 de Novembro, referente ao quorum das deliberagdes dos or-
gaos colegiais, em que se invoca a violacao do artigo 119.° (a data, hoje ¢ o

116.%), n.° 2, da Constitui¢ao, afirmando-se que

«o instituto do quorum constitui uma garantia do principio da separacdo

e independéncia dos 6rgaos de soberania (...), a0 permitir que o equilibrio

28 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1998, pp. 622 a 627. O Tribunal
Constitucional decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade da norma (Relatorio do Provedor de
Justica a Assembleia da Republica 2002, p. 1059).
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maioria-oposi¢ao, chave dos sistemas politicos modernos, nao seja pertur-
bado [cita-se Canotilho]. (...) A concepcao de poder politico que a Constitui-
¢do assume nesta epigrafe da sua parte 11l [dedicada a organizagdo do poder
politico] ndo é, em termos sintéticos, compaginavel com uma reducdo ao
exercicio da fungdo politica stricto sensu (...) nem tao pouco ao da fungdo
politica lato sensu [cita-se Jorge Miranda]. (...) O poder politico, em sede de
aplicag@o dos principios gerais, equivale a poder publico (...). (...) O ambi-
to subjectivo do art.® 119.°, n.° 2 engloba todos os 6rgdos colegiais que
integram qualquer das func¢des do Estado, em sentido amplo, a saber, a

politica, a legislativa, a administrativa e a judicial»*®.

Atente-se, agora, noutras matérias que integram ainda a denominada Cons-

tituigdo politica.

Em 1993, o Provedor de Justica pediu ao Tribunal Constitucional a decla-
racdo de inconstitucionalidade de normas do Decreto-Lei n.° 103-B/89, de
4 de Abril, por prescreverem uma tutela administrativa do Governo sobre
as autarquias locais que excedia a da mera legalidade. Visava-se, com estas
normas, bem como com as normas or¢amentais que anualmente as execu-
taram (e cuja inconstitucionalidade se pediu também que fosse declarada),
habilitar o Governo a reter receitas proprias do Fundo de Equilibrio Finan-
ceiro para cumprimento de obrigacdes dos municipios para com a EDP,

Electricidade de Portugal S.A. decorrentes do fornecimento de energia eléc-

29 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1993, pp. 50 a 65. Pelo Acordio
n.° 364/94, o Tribunal Constitucional ndo declarou a norma inconstitucional, porquanto o ambito do
Codigo do Procedimento Administrativo ndo abrangeria o ambito da solugdo do artigo 119.° da Lei
Fundamental.
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trica, em violag¢ao dos entdo artigos 243.°, n.° 1, e 254.° da Constitui¢do. O
Tribunal Constitucional decidiu positivamente, considerando que a retengao
por parte do Governo das citadas receitas, consignando parte das receitas
municipais a determinada despesa e procedendo ao cumprimento da obriga-

¢do, exorbitava dos estritos parametros da tutela administrativa®'°.

No que toca as garantias do recurso contencioso, recorde-se o pedido re-
lativo as normas do Regulamento de Disciplina Militar (RDM), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 142/77, de 9 de Abril, do Estatuto Militar da GNR
(EMGNR), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 465/83, de 31 de Dezembro, e da
Lei da Defesa Nacional e das For¢as Armadas, aprovada pela Lei n.® 29/82,

de 11 de Dezembro, onde se 1€ o seguinte:

«O recurso contencioso de anulagdo de actos administrativos encontra-se
garantido pelo art.® 268.°, n.° 4 (CRP), em termos de ndo excluir a priori
quaisquer actos administrativos. (...) Muito embora esta garantia se encon-
tre colocada fora do titulo 11, da Parte I da Constitui¢ao, goza do regime de
protecgdo dos direitos, liberdades e garantias por via da clausula de extensao
do art.® 17.° (CRP). (...) Por consequéncia, vé€ salvaguardada a sua posicao
contra restri¢des efectuadas a margem do disposto no art.° 18.°, n.°s 2 ¢ 3
(CRP). Ao estabelecer a competéncia do Supremo Tribunal Militar para co-
nhecer dos recursos contenciosos de alguns actos administrativos (...) restrin-
ge a esfera de protecgdo do art.® 268.°, n.° 4 da Constitui¢do. (...) O recurso
contencioso, por ilegalidade de todos e quaisquer actos administrativos, que

firam direitos ou interesses legalmente protegidos, nao pode deixar de ser

20 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1998, p. 833.
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0 recurso para os tribunais administrativos com todas as garantias e meios
processuais, principais ou acessorios, que o estatuto e a lei reguladora do

processo oferecem ao administrado recorrente»?!!.

2.5. Principios da confian¢a e da seguranca juridicas

Transversais a todo o texto constitucional, os principios da confianga e da
seguranga juridicas, decorrentes designadamente do conceito de Estado de
direito democratico, com expressao no artigo 2.° da Constituigdo, constitui-
ram, conforme j4 aflorado, ao longo destas trés décadas, uma das principais,
se ndo a principal, linha argumentativa das iniciativas do Provedor de Justi-

¢a junto do Conselho da Revolugdo e do Tribunal Constitucional.

Aqui ficam apenas alguns casos que contém a argumentacao mais marcante:
Num requerimento que teve por objecto uma norma da Lei n.° 56/90, de 5
de Setembro, que criou, com caracter retroactivo, determinadas incompati-

bilidades aplicaveis aos deputados ao Parlamento Europeu, afirma-se que

«as pessoas e a comunidade devem viver em seguranga juridica e tém que

“acreditar” na ordem juridica. A retroactividade das leis apenas podera vulne-

21 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1993, pp. 85 a 101. O Tribunal Cons-
titucional declarou, com forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade do artigo 127.° do RDM, ndo
tomou conhecimento do pedido das normas do EMGNR, por revogagao, e ndo declarou a inconstitu-
cionalidade das demais normas (Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002,
p. 1059).
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rar essa confianga quando razdes de muito bem configuravel interesse publico

a justifiquem»?'.

Num outro pedido, de 1992, relativo a normas do Estatuto dos Militares das
Forgas Armadas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 34-A/90, de 24 de Janeiro,

escreve-se assim:

«Muito embora possa ser dificil discernir em muitos casos onde situar a
fronteira entre expectativa de facto e de direito, no caso vertente nao po-
dem deixar de reconhecer-se verdadeiras expectativas juridicas. (...) Sdo-no,
tanto quanto foram geradas na lei e a legitimidade que dai retiram confere-
-lhes alguma proteccao. (...) Tal protec¢ao ha-de revelar-se mais intensa, na
medida em que tal expectativa, pela op¢ao de muitos militares no activo de
passarem a reserva assentar na confianga e certeza na nao precariedade da
ordem juridica oferecidas pela estabilidade das institui¢des e pela garantia
do Estado de direito. (...) Os pardmetros de razoabilidade impostos pelo
principio do Estado de direito hdo-de girar a volta dos seguintes aspectos: a
necessidade da retroactividade como ultima ratio, a previsibilidade dos ci-
dadaos simplesmente lesados ou afectados nas alteragdes da ordem juridica
e o caracter opressivo e desmesurado no balango entre as vantagens obtidas
pelo interesse publico ou outros valores constitucionais e o sacrificio infli-
gido aos cidadaos que, neste caso, confiaram na permanéncia da essenciali-

dade das suas situagdes juridicas profissionais»?!>.

212 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1990, pp. 17 a 19. O Tribunal Cons-
titucional declarou a norma inconstitucional (Acordao n.° 473/92).

213 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1992, pp. 48 a 62. O Tribunal Cons-
titucional ndo deu provimento ao pedido (Acérdao n.° 786/96).
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Veja-se também a argumentagdo, constante de um pedido de 1994, de nor-
mas de um Despacho do Secretéario de Estado dos Recursos Educativos de
23 de Outubro de 1992 que regulavam o acesso a determinado escaldo da

carreira docente:

«Nao restam duvidas, hoje, quanto a subordina¢do do Estado ao direito
que ele proprio cria. Isto nao redunda, naturalmente, na imutabilidade da
ordem juridica. Antes significa que no exercicio do poder legislativo, o Es-
tado ha-de respeitar limitagdes decorrentes dos seus actos tomados preteri-
tamente, a comegar pelos actos legislativos, em razdo das situagdes juridi-
cas que se constituem e se consolidam sob a sua eficacia. (...) Eis, entdo, os
tragos essenciais do principio da confianca na ordem juridica, traduzido na
esfera juridica dos membros de uma mesma comunidade politica-juridica,
no direito de poder confiar nos actos praticados pelos respectivos 6rgaos

de poder, quando esse poder se submete ao direito»?'.

Ou do requerimento relativo a normas do Decreto-Lei n.® 351/93, de 7 de

Outubro?’:

24 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1994, pp. 291 a 314. O Tribunal
Constitucional decidiu ndo conhecer do pedido por as normas impugnadas ndo serem normas com
efeito externo, logo ndo passiveis de sujeicdo ao mecanismo da fiscalizacdo da constitucionalidade
(Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1996, p. 846).

215 Que visava garantir a boa execug@o dos instrumentos regionais de planeamento urbanistico, de-
terminando a caducidade de direitos conferidos por actos praticados anteriormente a entrada em
vigor das normas de uso e ocupagdo do solo designadamente decorrentes de planos regionais de
ordenamento do territorio (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1995, pp.
224 a 238). O Tribunal Constitucional decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade das normas, mas
reconhece, na parte decisoria, o dever de o Estado indemnizar os titulares das licengas urbanisticas,
nos termos do Decreto-Lein.° 48 051, de 27 de Novembro de 1968 (Relatério do Provedor de Justica
a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, p. 597).
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«Na ordem juridico-constitucional portuguesa, a retroactividade da lei
nova ndo ¢ genericamente excluida. No entanto, quanto a normas incrimi-
nadoras (...) € a normas restritivas de direitos, liberdades e garantias (...)
nao deixou a Constituicao de formular verdadeiras proibi¢des de retroac-
tividade. (...) Independentemente da posicdo que possa assumir-se relati-
vamente ao contetido do direito consagrado [no caso] no art. 62.°,n.° 1, da
CRP, o certo ¢ poder e dever reconduzir-se o jus aedificandi a liberdade de
iniciativa econ6émica privada (...). Esta liberdade, desde a revisao constitu-
cional de 1982 ¢ protegida, entre outros dispositivos constitucionais, pelo
art. 61.°,n.° 1, da CRP (...). Como direito fundamental de natureza analoga
aos direitos, liberdades e garantias, ¢ imperioso ndo descurar a regra cons-
titucional da proibi¢do absoluta de retroactividade das restricdes a estes

direitos, consagrada no (...) art. 18.°, n.° 3, da CRP».

Por ultimo, refira-se o pedido de normas do Estatuto dos Militares da GNR,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 265/93, de 31 de Julho, do Decreto-Lei n.°
170/94, de 24 de Junho, do Decreto-Lei n.° 259/94, de 22 de Outubro, e
do Decreto-Lei n.° 59/90, de 14 de Fevereiro, que alterariam significativa-
mente a situacdo juridica dos militares e agentes das forcas de seguranca
nas situagdes de reserva e de pré-aposentacao, colocando-os numa posi¢ao

desfavoravel face ao regime anterior:

«A preméncia das modifica¢des cabera ao legislador soberanamente conhe-
cé-la, mas cingindo-se ao limite da menor lesdo da esfera juridica dos cida-
daos. (...) No que a previsibilidade se refere, havera que ter em conta dois
pontos de partida. Primeiro, compete ao legislador, legitimado pela vonta-

de popular, determinar em cada momento as melhores opgdes. Segundo,
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ele deve vincular-se a regra de o cidaddo ficar em condi¢des de prever as
intervengdes que o Estado podera levar a cabo sobre ele ou perante ele e
preparar-se para se adequar a elas. Deve poder confiar em que a sua actua-
¢do de acordo com o Direito seja reconhecida pela ordem juridica e assim
permanega em todas as suas consequéncias juridicamente relevantes. (...)
Esta confianga ¢ violada sempre que o legislador atribua a situagdes de facto
constituidas e desenvolvidas no passado consequéncias juridicas mais des-
favoraveis do que aquelas com que o atingido podia e devia contar. Um tal
procedimento legislativo afrontara frontalmente o principio do Estado de

Direito Democratico»?'®.

3. Fiscalizacdo da constitucionalidade por omissdo

Sdo naturalmente muito menos as iniciativas do Provedor de Justica no
exercicio dos seus poderes que decorrem do artigo 283.° da Constitui¢do. De
facto, e enquanto que, ao nivel da fiscalizacdo abstracta, ha toda uma pan6-
plia de normas infraconstitucionais que diariamente sdo aprovadas, abrindo
um leque de possibilidades de um seu hipotético confronto com os ditames
constitucionais, a fiscalizacdo por omissao esta limitada as normas consti-
tucionais de natureza preceptiva ndo exequiveis por si mesmas, em nimero
sempre restrito, € em ambito que s6 ¢ modificado por superveniéncia de

revisdo constitucional.

26 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1995, pp. 254 a 274. O Tribunal
Constitucional ndo tomou conhecimento de parte do pedido, por revogacdo das normas, e ndo de-
clarou inconstitucionais as restantes (Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica
2001, p. 670).
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Deste modo, far-se-4 aqui uma referéncia a todos os requerimentos cons-
tantes dos Relatorios anuais do Provedor de Justica a Assembleia da Re-
publica, apresentados ao abrigo daquela norma constitucional, em que o
pedido no sentido da verificagdo da omissdao de medidas legislativas para
tornar exequiveis normas constitucionais constituiu o pedido principal. Es-
tes pedidos do Provedor de Justica — sete — correspondem a quase totalidade
dos pedidos dirigidos — oito —, ao Tribunal Constitucional, desde 1982, ao

abrigo da norma da Constituicdo mencionada®'”.

Assim, em 1987, foi requerida, ao Tribunal Constitucional, a verificagdo da
omissdo de medidas legislativas necessarias para conferir exequibilidade a
norma do artigo, a data, 120.°, n.° 1, da Constitui¢do, referente a responsa-
bilidade penal dos titulares de cargos politicos. A Assembleia da Republica
viria a aprovar, nesse mesmo ano, a Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, regulando
a responsabilidade penal dos titulares de cargos politicos, tipificando as in-
fracgdes e estabelecendo as respectivas sangdes.

Pode ler-se no correspondente requerimento, quanto aos requisitos para a

activagao do artigo 283.° da Lei Fundamental, o seguinte:

«Verificam-se, neste caso, os trés pressupostos exigiveis para o funciona-
mento do instituto da inconstitucionalidade por omissao:
a) O n3o cumprimento da Constitui¢do deriva da violacdo de uma norma

constitucional (...);

27V, infra p. 191.
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b) Esta norma constitucional nao ¢ exequivel por si mesma, nao s6 porque
remete a sua efectivagdo para lei futura como ainda porque o principio da
legalidade (...), na sua vertente da tipicidade, exigiria sempre a defini¢do por
lei da conduta punivel e da respectiva pena;

¢) O juizo sobre o tempo em que a lei (...) deveria ser publicada também
inculca no sentido da necessidade de tal lei e da obrigagdo de o legislador a

ter ja produzido (...)»*'%.

Naquele mesmo ano, foi ainda pedida a verificacdo da omissao de medidas
legislativas necessarias para conferir exequibilidade as normas do artigo
35.°, n.% 2 e 4, da Constitui¢do, relativas a proteccdo dos cidadios peran-
te a informatica®!®. O Tribunal Constitucional, através do seu Acordao n.°
182/89, viria a verificar, pela primeira vez, a referida inconstitucionalidade
por omissdo. Posteriormente foi publicada a Lei n.° 10/91, de 29 de Abril,

que deu cumprimento a Constitui¢do, nos termos indicados.

Em 1990, o Tribunal Constitucional, através do Acordao n.° 36/90, nao ve-
rificaria a inconstitucionalidade por omissdo, requerida pelo Provedor de
Justica, de medidas legislativas necessarias para conferir exequibilidade a
norma constitucional relativa ao regime dos referendos locais (na medida
em que, a data da decisdo, a iniciativa legislativa conducente a aprovagao da

legislacdo ja estaria em curso). A respectiva regulamentacao, feita através

28 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1987, pp. 48 a 53. Atendendo a
aprovacao da referida legislagdo, o Tribunal Constitucional, através do Acordao n.° 276/89, nao ve-
rificaria essa inconstitucionalidade.

219 Relatorio citado, pp. 65 a 68.
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da Lei n.® 49/90, viria a ser publicada (em 24 de Agosto), pouco tempo apos

a data da publicagdo daquela decisdo do Tribunal Constitucional®®.

Através do Acédrdao n.° 359/91, o Tribunal Constitucional ndo deu por ve-
rificada a inconstitucionalidade por omissdo de uma medida legislativa que
expressamente determinasse, conforme pedido pelo Provedor de Justica,
a aplicabilidade as unides de facto em que hé filhos menores, das normas
do Codigo Civil relativas a transferéncia, entre conjuges, do arrendamento
para habitacdo (o Tribunal, no mesmo Acérdado, declarou, no entanto, tam-
bém a pedido do Provedor de Justi¢a, a inconstitucionalidade do Assento do
Supremo Tribunal de Justica que considerou ndo serem aplicaveis as unides
de facto, mesmo que destas haja filhos menores, as referidas normas do
Codigo Civil?")*2,

Em 1993, o Provedor de Justica dirigir-se-ia ao Tribunal Constitucional
para requerer a verificacdo da omissao de medidas legislativas necessarias
para conferir exequibilidade a norma do artigo 52.°, n.° 3, da Constitui¢do,
referente ao direito de ac¢do popular’?. Através do Acordao n.° 638/95, o
Tribunal Constitucional ndo daria por verificada a omissdo em causa, na
medida em que, a data daquela decisdo, tinha sido ja publicada a Lei n.°
83/95, de 31 de Agosto, contendo a disciplina juridica do direito de ac¢do
popular. Nota-se, aqui, que o projecto de acdrdao apresentado pelo relator,

antes da publicagdo daquele diploma, na sequéncia do requerimento dirigi-

220 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1990, p. 138.
21V, supra p. 83.

222 Relatorio citado, pp. 22 e 23.

23 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1993, pp. 30 a 34.
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do, em 1993, pelo Provedor de Justica ao Tribunal Constitucional, propunha
que se desse por verificado o ndo cumprimento da Constitui¢ao pelo motivo
invocado pelo Provedor, e que se desse conhecimento dessa verificacdo a

Assembleia da Republica.

A omissao de medidas legislativas necessarias para conferir exequibilidade
a norma do artigo 59.°, n.° 1, alinea e), da Constitui¢do, relativa ao direito
dos trabalhadores, no caso, da Administra¢ao Publica, a assisténcia material,
quando involuntariamente se encontrem em situagdo de desemprego, veio
a ser suscitada em 1994. O Tribunal Constitucional, através do Acordiao
n.° 474/02, verificaria a inconstitucionalidade por omissdo invocada, e o
Governo encetaria, cinco anos depois, diligéncias para o cumprimento da

decisdo?*.

E a seguinte a fundamentacio daquele requerimento:

«No caso do direito dos trabalhadores a assisténcia material quando invo-
luntariamente se encontrem em situagdo de desemprego, a analogia da sua
natureza com a dos direitos, liberdades e garantias revela-se, desde logo, na
sua ligagdo com o direito fundamental que ¢ condigd@o prévia da existéncia
de todos os outros direitos das pessoas singulares e condi¢do primeira da
dignidade humana: o direito a vida. (...) O direito dos trabalhadores involun-
tariamente desempregados a assisténcia material ¢ reconhecido, no proémio
do art.® 59.°, n.° 1, da Constitui¢do, a todos os trabalhadores. (...) Deve,

pois, concluir-se que também os funcionarios ou agentes da Administragao

24V, supra p. 63.
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Publica tém constitucionalmente direito a assisténcia material quando invo-
luntariamente se encontrem em situagao de desemprego, por virtude do art.®
59.°,n.° 1, alinea ¢), da Constituicdo. (...) Estando em causa (...) um direito
fundamental de natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias, ndo
¢ dada ao legislador ordinario total margem de livre decis@o no tocante a
oportunidade de concretizagdo do direito, pois ndo se esta face a um direito
“sob reserva do possivel” [cita-se Vieira de Andrade], facto que autorizaria
o poder legislativo ordinario a diferir a sua concretizagdo ou desenvolvi-
mento de acordo com uma opg¢ao que tomasse relativamente a afectagao de

recursos disponiveis»?®,

Finalmente, viria a ser pedida, em 1999, ao Tribunal Constitucional, a ve-
rificacdo da omissdao de medidas legislativas necessarias para conferir exe-
quibilidade a parte final do artigo 239.°, n.° 4, da Constitui¢do, relativa a
possibilidade de iniciativa ndo partidaria de apresentagdo de candidaturas a
todos os 6rgaos autarquicos, no caso, reportada aos 6rgaos dos municipios.
O Tribunal Constitucional ndo verificou a inconstitucionalidade por omis-

sdo, ja que entretanto fora publicada a legislagdao em falta.
No pedido em causa pode ler-se:

«E certo que a Constitui¢do nao fixa neste caso um prazo determinado para a
feitura das normas legislativas em apreco, como alias também sucede na ge-
neralidade dos casos. (...) Na auséncia dessa fixagdo, é unanime a doutrina

em estabelecer a apreciagdo do momento relevante para se formular um juizo

225 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1994, pp. 320 a 327, e Relatorio do
Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 2002, p. 1060.
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de incumprimento de acordo com a natureza da norma e as condi¢des objecti-

vas que tornem mais ou menos necessaria ou imperiosa a tarefa legislativa»?2,

A utilizagdo, ainda que circunscrita aos casos elencados, da faculdade con-
ferida ao Provedor pelo artigo 283.° do texto constitucional, foi determi-
nante para a concretizacdo da Constituicdo em dominios tdo fundamentais
como os dos direitos pessoais, direitos dos trabalhadores, e direitos de par-
ticipacao politica.

226 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 254 a 257, e Rela-
torio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2001, p. 671.






Algumas decisoes de recusa
de iniciativa

Muitas sdo as decisdes do Provedor de Justi¢a, ao longo destas trés décadas,
que ndo tendo dado origem a requerimentos dirigidos ao Conselho da Re-
volugdo ou ao Tribunal Constitucional, reflectem o pensamento e principais
linhas interpretativas da Constitui¢do, por parte dos sucessivos titulares do
orgdo. Em alguns desses casos, as iniciativas da instituicao levaram inclusi-

vamente a alteracdes do quadro legal portugués.

Assim, por exemplo, no dominio do acesso ao direito — objecto, como se
viu, de varios requerimentos no ambito da fiscaliza¢do da constitucionali-
dade —, o Provedor de Justica recomendou, logo em 1977, a propoésito do
processo de revisdo da legislacao que vigorava, a data, sobre a matéria, um
conjunto de medidas tendentes a reforcar as garantias do arguido em proces-
so penal e o proprio direito ao apoio judiciario, designadamente propondo
a assisténcia obrigatdria de advogado ao arguido preso ou em liberdade, e a
adaptacdo da tabela de honorarios, no ambito do apoio judiciario, de acordo

com a natureza ¢ a complexidade do processo®’.

A extensdo do apoio judiciario aos tribunais de trabalho, operada pelo De-
creto-Lei n.° 44/77, de 2 de Fevereiro, aconteceu também na sequéncia de

uma anterior intervengdo do Provedor de Justiga junto do legislador®*®.

27 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1977, pp. 81 a 84.
228 Relatorio citado, pp. 168 e 169.
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Em 2005, o Provedor de Justica viria a propor ao Governo um conjunto de
alteracoes a Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho, ¢ Portaria n.° 1085-A/2004, de
31 de Agosto, que passaram a regular a matéria do acesso ao direito. Con-

cretamente recomendou-se, entre varias outras medidas, a introdugao

«de uma solugdo que possibilite ao requerente da proteccdo juridica solicitar
expressamente, no proprio requerimento que da inicio ao procedimento que
visa a concessao desse apoio, que a apreciagdo da insuficiéncia econdmica
seja feita, no caso concreto, por referéncia aos seus rendimentos individuais,
e ndo ao rendimento global do agregado familiar [como previa, a data, a lei],
a presun¢ao, pela lei, de um conjunto de situagdes em que a apreciagdo da
insuficiéncia economica deva ser feita em fung@o do rendimento individual do
requerente da protecgdo juridica — desde logo as situagdes em que o requerente
da protecgdo juridica pretende propor acc¢do de divorcio litigioso, € em que
litiga contra um ou mais membros do seu agregado familiar, e a ponderagdo de
uma solugao (...) que permita que na apreciacao da insuficiéncia econémica do
trabalhador despedido requerente de protec¢do juridica ndo seja considerado
o rendimento resultante do trabalho que este auferia antes da data do despedi-

mento»?%°.

Grande parte das referidas recomendagdes teria acolhimento na revisdao da
legislagdo operada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto, que introduziu

alteracdes a referida Lei n.° 34/2004, republicando-a.

229 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, pp. 931 a 951.
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Ainda no dominio dos principios gerais do processo penal, no caso aplica-
dos ao processo disciplinar, apresentou o Provedor de Justica, em 1977, um
conjunto de sugestdes ao legislador para elaboragdo da lei de bases da fun-
cdo publica, relativas as garantias do funcionario publico alvo de um pro-
cedimento disciplinar: aproximacdo as regras do direito processual penal;
necessidade de instauracdo de processo disciplinar antes da aplicagdo de
qualquer sangdo; principio do contraditorio; natureza publica do processo
disciplinar; sangdes apenas com os efeitos previstos na lei; impossibilidade
da aplicagdo de duas san¢des a mesma infrac¢do; competéncias para instau-
rar, instruir e decidir o processo atribuidas a pessoas diferentes; indispen-
sabilidade da fundamentacdo da decisdo; alargamento do &mbito do recurso
contencioso; reforco das garantias em caso de suspensdo preventiva, desig-
nadamente ndo implicando perda de vencimento ou remuneragdes acesso-

rias; inversdo do 6nus da prova, que ficaria a cargo da administragao**.

No campo da concretizagdo dos direitos, liberdades e garantias, ¢ ainda de
destacar a recomendac¢do legislativa formulada, em 2004, ao Governo, a
proposito da prisdo preventiva, no sentido designadamente de ser legalmen-
te estabelecido que ao arguido que tivesse cumprido, no decurso de um
processo penal, um determinado tempo em prisdo preventiva, € que nado
viesse a ser condenado, nesse mesmo processo, pelo crime que a motivou,
fosse atribuida uma indemnizag¢ao pelos prejuizos sofridos na sequéncia da

aplicacdo da referida medida de coacgao.

Na mencionada recomendacao ¢ dito:

20 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1977, pp. 118 e segs.
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«A prisdo preventiva ¢, de entre todas as (...) medidas permitidas pela legisla-
¢do nacional, a que problemas mais especificos acarreta para os respectivos
destinatarios, pelo afastamento a que os obriga relativamente ao meio fami-
liar e social em que habitualmente se inserem, e pelo esforco subsequente a
que os sujeita no sentido da integracdo num ambiente onde se conjugam, e
sentem ja, todos os elementos proprios da situacdo de reclusdo para expia-
¢do de verdadeiras penas de prisdo. Acrescem as questdes que se suscitam,
mais tarde, com a necessidade da reinser¢ao dos mesmos na familia e na
sociedade das quais estiveram, mesmo que temporalmente, privados.

(..

E, naturalmente, a comunidade que, em primeira linha, beneficia do insti-
tuto da prisdo preventiva, aos seus interesses acudindo os pressupostos de
aplicagdo das medidas de coacgdo, em grau superlativo neste caso. E justo,
assim, que seja essa mesma comunidade que suporte os custos de uma pri-
sdo preventiva, estabelecida, como se viu, em sua fungdo, e que nao é am-
parada, a final, por um juizo condenatdrio que confirme a concretizagao do

risco em quem prevaricou»®'.

A recomendagdo em causa viria a ter eco na recente alteragdo a legislacdo penal

e processual penal, levada a efeito pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto.

A protecg¢do as criangas, e designadamente aos menores em risco, foi uma to-
nica constante da actua¢do do Provedor de Justiga, patente, alias, na criagdo,
em 1993, da linha telefonica «Recados da Crianga», e no desenvolvimento,

ao longo dos anos, de ac¢des inspectivas a instituicdes de acolhimento.

Bl Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2004, pp. 729 a 748.
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O quadro normativo constitucional e internacional de protec¢do das criangas
foi designadamente convocado para justificar a interven¢ao do Provedor de
Justica, em 1997, no processo de atribui¢do de nacionalidade portuguesa a

um menor acolhido, na Casa do Gaiato, sem qualquer identificagdo.

A recomendacdo, na qual se conclui «dever a crianga, conhecida por E..., ser
garantido o direito a um nome portugués, o direito ao registo civil do seu nas-
cimento pelas autoridades portuguesas e o direito a cidadania portuguesa», no

que foi acatada pela Administragdo, fundamentou-se nos seguintes pontos:

«Por motivo de a crianga se encontrar em condi¢des de ver registado o seu
nascimento, tomando-se como suporte, nos termos da lei, a data e o local
em que foi encontrada. Por ndo demonstrar indicios crediveis de qualquer
ligagdo efectiva com outro pais ou territério autdbnomo. Parecendo irrazo-
avel exigir a uma crianca sem aparente ligacao efectiva com outro Estado
que prove esse mesmo facto negativo, o que, em rigor so6 seria possivel no
limite da exaustdo de todos os paises que integram a comunidade interna-
cional. Considerando que se encontra privado de um nome, de assento de
nascimento, de identificacdo civil, e que se encontra a margem de qualquer
medida tutelar de menores, apesar do esfor¢o notavel e meritério da Casa
do Gaiato de Lisboa. Reconhecendo os evidentes prejuizos para o desenvol-
vimento da sua personalidade. Observando a protec¢@o constitucional de
que as criangas, em especial as orfas e abandonadas, ¢ devida pelo Estado.
Tendo presentes as normas e principios de Direito Internacional Geral em
matéria de cidadania das criangas ¢ do combate a sua apatridia. Tomando
em linha de conta o inexoravel valor do costume internacional como fonte

de direito e a sua plena recep¢@o na ordem juridica nacional, quando, como
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neste caso, constitua Direito Internacional Geral ou Comum. Recordando as
obrigagdes assumidas por Portugal ao ratificar o Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos de 1966, ¢ a Convencao sobre os Direitos da Crianga
de 1990 (...»*2.

Em 2005, o Provedor viria a recomendar, ao Governo, o estabelecimento
legal da possibilidade de os pais ndo casados, quando de comum acordo,
exercerem conjuntamente o poder paternal, quer vivam ou ndo em unido de
facto (o que ainda ndo ¢ possivel, nos termos da lei)***. O Governo trans-
mitiu a sua concordancia quanto a solucdo proposta, aguardando-se uma

oportuna revisdo do Cddigo Civil para a introdu¢do da mesma.

No que toca a protec¢do a saude, recorde-se a intervencdo do Provedor de
Justiga, ocorrida em 1993, relativa ao ressarcimento e compensac¢ao de le-
sOes causadas por actos de transfusdo de sangue e de produtos seus deriva-
dos contaminados pelo VIH, realizados em estabelecimentos publicos de
saude, a proposito do caso dos hemofilicos contaminados com lotes de fac-
tor VIII, um derivado do sangue. No ambito da atribui¢do constitucional do
orgdo associada a prevencao e reparagdo de injusticas, foi recomendado ao
Governo designadamente «a criagao de um sistema de ressarcimento célere,
eficaz e adequado aos valores de solidariedade nacional e de respeito pela
dignidade humanay, estendido a «todas as pessoas que foram infectadas
através dos lesados por via da prestacao de cuidados de satide ou por conse-
quéncia de outros factores inerentes as relagcdes familiares» e a «todos quan-

tos se encontrem em relacao de estreita dependéncia econdmica do lesado,

32 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1997, pp. 161 a 182.
233 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, pp. 926 a 931.
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na proporcao dessa mesma dependéncia». Foi também sugerida a atribuig¢@o
de diversos beneficios sociais associados ao tratamento domiciliario, a rea-
lizacdo de programas culturais e de férias, a concessao de facilidades espe-
ciais na utilizagdo de transportes publicos, a concessao de linhas de crédito
bonificado para aquisicdo de habitacdo e meios de transporte proprios, € a

concessio de diversos beneficios fiscais?*.

Também nas matérias correntemente ligadas a seguranca social, ha que re-
alcar a formulagdo, em 1978, de recomendacdo legislativa para alteracao
das disposicdes legais que impediam a contagem do tempo de servigo pres-
tado ao Estado, a qualquer titulo e em qualquer ponto do territério nacional
(incluindo as antigas coldnias), apos a aposentacdo, e a sugestdo tendo em
vista a harmonizagdo progressiva das disparidades existentes nos sectores
publico e privado, para organizacao do sistema de seguranca social unifica-

do e descentralizado a que alude o artigo 63.° da Constituigao*”.

A propdsito desta norma da Lei Fundamental, veja-se, ainda, a posi¢ao to-
mada, em 2006, pelo Provedor de Justica, a respeito da pretensdo de inte-

gracdo dos bancarios no regime geral de seguranga social:

«O art.® 63.°, n.° 2, da Constitui¢do determina que “incumbe ao Estado or-
ganizar, coordenar e subsidiar um sistema de seguranga social unificado e
descentralizado, com a participagdo das associacdes sindicais, de outras or-
ganizacgOes representativas dos trabalhadores e de associagdes representati-

vas dos demais beneficiarios”.

B4 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1993, pp. 147 a 164.

235

Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica 1978, p. 18.
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A referida norma tem simultaneamente uma natureza preceptiva, que se tra-
duz, no essencial, na imperatividade de o Estado criar, coordenar e subsi-
diar um sistema de seguranga social com as caracteristicas constantes do
preceito, isto €, um sistema de seguranga social universal (imposi¢cdo que
decorrera do n.° 1 do artigo), unificado, descentralizado e participado, € uma
natureza programatica, representada no conjunto de tarefas a que o Estado
se propoe, ou deve propor, para que o sistema de seguranga social efectiva-
mente criado e existente em cada momento seja progressivamente desenvol-
vido e aperfeigoado.

Enquanto norma preceptiva, na dimensao acima referida, o comando cons-
titucional insito no art.° 63.°, n.° 2, da CRP ¢é imediatamente vinculativo,
ja que impde ao legislador ordindrio uma ordem concreta e especifica de
legislar — a criagdo de um sistema de seguranga social com as caracteristicas
ai mencionadas —, podendo o seu ndo cumprimento, ou 0 seu incumprimento
parcial, redundar numa omissao legislativa inconstitucional e fundamentar
uma ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo prevista no art.” 283.° da
Constituigao.

De outra banda, e na perspectiva do seu contetido programatico, o preceito
da Lei Fundamental de que nos ocupamos contém um conjunto de objecti-
vos, ou melhor, um programa, a prosseguir pelo Estado — no sentido, ndo ja
da criacdo, mas da conformagio concreta do sistema de seguranca social,
naturalmente no sentido do seu desenvolvimento e aperfeicoamento —, pro-
grama este que estd inevitavelmente dependente dos recursos e possibili-
dades que em cada momento historico o legislador ordinario tem ao seu
dispor para a respectiva concretizagdo. Nesta medida, uma eventual omissdo
legislativa inconstitucional, legitimadora de uma accéo de inconstitucionali-

dade por omissdo, s6 poderia verificar-se se se pudesse concluir que, estan-
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do reunidos todos os meios necessarios a uma intervencdo legislativa para
a concretizacdo desse programa ou de partes desse programa, o legislador
ordinario, decorrido o tempo necessario para o fazer, nao a efectivou.
Desde logo importa sublinhar que a densificag@o do direito a seguranca so-
cial, proclamado em termos genéricos no n.° 1 do art.® 63.° da CRP, ¢ tarefa
em larga medida cometida ao legislador ordinario. A Constituicdo apenas
determina, no n.° 3 do preceito e de forma ndo taxativa, as eventualidades
que obrigatoriamente terdo de estar salvaguardadas pelo sistema, impondo
também que todo o tempo de trabalho contribua, nos termos da lei, para o
calculo das pensoes de velhice e invalidez, independentemente do sector de
actividade em que tiver sido prestado (n.° 4 da mesma norma).

Fora das referidas determinag¢des concretas do legislador constituinte, a
margem de conformacdo pelo legislador ordinario do direito a seguranca

social é bastante ampla»*.

Ao nivel da educagdo e ensino, recorde-se a intervengdo, em 1996, junto do
Ministério da Educagdo, na sequéncia da verificagdo de um conjunto de erros
nas provas dos exames nacionais de acesso, naquele ano, ao ensino superior.

Recomendou-se entdo, ao Governo, designadamente que fosse emitida,

«tao rapido quanto possivel, uma regulamentacido que contemple os meca-
nismos que permitam, caso se mostre necessario, corrigir desigualdades re-
sultantes das varias vias que permitem a conclusio do ensino secundario e a
candidatura ao ensino superior, ou eliminar, por padronizagao, as desigual-

dades resultantes das especificidades de cada exame»®’.

26 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2006, Vol. 11, pp. 1195 a 1211.
57 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repiiblica 1996, pp. 593 a 602.
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Dez anos depois, na sequéncia da verificacdo de um conjunto de circuns-
tancias andmalas que envolveram as provas de acesso ao ensino superior,
e mantendo-se a inexisténcia do tipo de regulamentagdo antes proposta, o
Provedor de Justiga viria a ter uma intervengao idéntica junto do Governo,
a proposito dos exames nacionais de fisica e de quimica no concurso de
acesso ao ensino superior de 2006. Neste concurso, tendo por pano de fun-
do os alegados maus resultados verificados nas provas de exame da 1.* fase
nas mencionadas disciplinas, uma decisao administrativa do Secretario de
Estado da Educacdo admitiu a possibilidade de melhoria dessas notas nos
exames realizados na 2.* fase, consistindo a excepcionalidade deste trata-
mento na permissao de utilizagdo da nota eventualmente melhorada ainda

na 1.? fase do concurso.

No oficio entdo dirigido a Ministra da Educagao pode ler-se:

«Nas queixas recebidas, mimetizando o debate nacional que a comunicagao
social retratou, as mais variadas solugdes foram apontadas como correspon-
dendo, pelo menos como aproximacao, ao ideal de justica e igualdade de
oportunidades que deve presidir a momento tdo importante ¢ decisivo para
o futuro de dezenas de milhar de jovens, como ¢ a atribuig@o, por concurso,
de um numero finito e limitado de vagas no ensino superior publico.

Tratando-se de um concurso e nao de simples aferi¢do de mérito absoluto
para a frequéncia do ensino superior, a conflitualidade dos varios interesses
particulares em presenca € evidente, o que, expresso de outro modo, se tra-

duz na impossibilidade de se tomar como neutra qualquer modificacao nas
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regras que moldam o complexo sistema de determinacao do direito a certa
vaga num par curso-estabelecimento.

Qualquer modificag@o das regras, designadamente das que estdo aqui em
causa, certamente que ocasionard uma modificacdo da lista graduada de
candidatos, que sera distinta daquela que hipoteticamente se poderia tracar
no quadro normativo ex ante.

Ora, ndo discutindo, nem tal sendo relevante para a perspectiva que afirmo,
a bondade da apreciacdo que pelo Despacho foi feita da realidade eviden-
ciada pelos resultados das provas de exame em questao, creio que a postura
a assumir pelas entidades publicas a quem cabe, nas suas varias vertentes,
a condugdo deste processo tem que se basear, essencialmente, num critério
basilar de proteccao da confianga.

(--)

Estabelecido que esteja certo conjunto de regras, modificando-se as mesmas
apos o inicio da realizacdo das provas é seguro que a solugio final alcangada
sera certamente diversa da solucdo hipoteticamente verificavel na auséncia
de tal alteragdo. Isso traduz-se na modificacdo de posi¢des relativas o que,
no limite, podera significar que determinado aluno obtenha a colocagdo que
antes caberia a outrem.

Nao existe neutralidade numa decisdo deste tipo, como afirmei, e o desejo
de se obter, casuisticamente ¢ num acompanhamento da realidade exibida
pelas provas de exame, uma rigorosa equidade confunde-se com a criagao
de uma bicéfala situag@o de inseguranca e potencial arbitrariedade.

()

Tal nada teria de errado se constasse das regras do jogo. Mas, por mais justa

que possa parecer a sua modificacdo, a certeza do Direito e a seguranca e
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confianga que os cidadaos nele devem ter também correspondem a impulsos
primarios de justica.

Contrapor-se-a que, em situagdes excepcionais, se devem encontrar respos-
tas excepcionais. Naturalmente que ndo sendo possivel tudo prever, ha opor-
tunidade de atempadamente se estabelecerem mecanismos de correccao.
(..

Mais uma vez reafirmando que ndo quero por em causa a bondade da ar-
gumentagdo em que se estriba o Despacho e os seus intuitos, certamente
louvaveis, é necessario que o Ministério da Educagido se dote em tempo
dos instrumentos normativos que permitam, com clareza e transparéncia,
adoptar critérios de correcgao de resultados anomalos obtidos em provas de
exame.

Tais critérios, por esse procedimento claro e atempado, obterdo certamente o
respeito da comunidade educativa, se ndo concordando com o seu teor, pelo
menos aceitando a legitimidade da decisao.

No que toca ao concurso do presente ano, sugiro vivamente a Vossa Exce-
léncia que, a pretender-se aplicar a doutrina do Despacho, eventualmente
recolhida pelo diploma legal ora aprovado [Decreto-Lei n.° 147-A/2006, de
31 de Julho, cuja publicacdo foi invocada como legitimando a posteriori a
decisdo do Ministério da Educagao], tal actuagdo seja feita sem menoscabo
dos alunos que legitimamente iniciaram a prestacdo de provas de exame
confiando no Estado. Para tanto, sem lesdo do interesse de particulares, o re-
curso as normas, ja existentes, que permitem a criag@o de vagas adicionais,
quando tal se mostre necessario para correc¢do de irregularidades imputa-

veis ao Estado (como € o presente), pode, em articulagdo com a CNAES
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[Comissao Nacional de Acesso ao Ensino Superior] e as instituigoes de en-

sino superior, ser uma resposta justa a injustica ora sentida»?*®.

O Governo ndo acolheu a referida sugestdo, mas posteriormente os tribu-
nais, e o proprio Tribunal Constitucional, no ambito de ac¢des concretas
propostas por particulares visados, viriam a decidir no mesmo sentido do

expresso pelo Provedor de Justiga.

Ha, depois, ao longo destes trinta anos, um conjunto de iniciativas do Pro-
vedor de Justica que aparecem comportadas a realidades que nos parecem
ja bem distantes. E o caso de uma recomendacao, de 1978, no sentido da
impossibilidade de o parentesco com funcionarios publicos ser considerado
como condi¢do de preferéncia na admissdo aos servicos em que aqueles
estavam integrados®’, ou de uma recomendacao, formulada no mesmo ano,
de medida legislativa revogatéria da generalidade dos preceitos legais que
exigiam a apresentagdo de um atestado de bom comportamento moral e ci-
vil, ou que condicionavam a apreciagdo desse comportamento a atribui¢ao
de direitos ou regalias, substituindo-o, para todos os efeitos, pelo certificado
de registo criminal e policial*®’. O Decreto-Lei n.° 468/82, de 14 de De-
zembro, viria a estabelecer que o atestado de bom comportamento moral e civil
deixaria de constituir requisito da atribuicdo ou exercicio de quaisquer direitos

ou regalias*!!.

28 In http://www.provedor-jus.pt/restrito/rec_ficheiros/Parecer_Proc3191_MEduc Exames_.pdf.
29 Relatorio do Provedor de Justiga a Assembleia da Republica 1978, p. 24.

20 Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1978, p. 19.

21 Relatorio do Provedor de Justica a Assembleia da Repiiblica 1982, p. 183.
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Provando que nenhum tema ¢ alheio as preocupacdes manifestadas pelo
Provedor de Justi¢a, temos aquele que motivou a tomada de posi¢do da
institui¢do, j& em 2006, num processo em que se invocava a inconstitu-
cionalidade das normas que permitem a utilizagdo dos simbolos nacionais

— Bandeira e Hino Nacionais — nas ac¢des de natureza publicitaria.

Numa proposta ao Governo, em que se sugere a elaboragdo de legislagao
apta a regular a possibilidade de utilizagdo dos simbolos nacionais — Ban-
deira Nacional e Hino Nacional, e elementos que os integram — para fins
publicitarios ou comerciais, e a possibilidade de uso dos simbolos nacio-
nais, ou de emblemas especificos da soberania portuguesa (escudo nacio-
nal, esfera armilar, etc.), como emblemas proprios, ou na composicao de

emblemas proprios, de associa¢des publicas ou privadas, pode ler-se:

«A consagracdo formal da Bandeira e do Hino Nacionais no art.° 11.° da
CRP, isto €, a constitucionalizagdo dos simbolos nacionais — embora por
remissdo para a lei republicana que os instituiu como tal — tem um objectivo
de congrega¢ao da comunidade politica em torno de uma “simbologia iden-
tificavel por todos, que ndo suscita duvidas enquanto elemento de referén-
cia, de identificagdo e de coesao colectivas” [cita-se Antonio de Araujo].
Para aferir da suficiéncia e adequacao das normas do nosso sistema juridico
que, de forma directa ou reflexa, regulam os simbolos nacionais, revelar-
-se-a necessario analisar que principios e orientacdes concretas decorrem do
estatuto constitucional, acima identificado, dos mesmos simbolos nacionais,
e dos elementos que os integram.

O primeiro desses principios traduz-se (...) no facto de os simbolos nacio-

nais deverem ser elementos congregadores de toda a comunidade politica,
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nao podendo ser utilizados como forma de dividir a colectividade em fungao
das naturalmente diversas opgoes politicas, ideoldgicas, religiosas, éticas ou
morais dos seus membros. Os simbolos constitucionalizados no art.® 11.° da
CRP sdo simbolos nacionais e estardo acima e para além dessas opgoes.
Naturalmente que as normas de direito constitucional e infraconstitucional
mencionadas sao manifestacdo também de um segundo principio decorrente
do estatuto constitucional dos simbolos nacionais, que se traduz num dever
geral de respeito, por parte do proprio Estado, mas também de todos os
membros da colectividade politica, relativamente a esses mesmos simbolos.
Em terceiro lugar, resultara do acima referido estatuto constitucional dos
simbolos nacionais a orientacdo de que o Estado deve proteger o uso dos
simbolos nacionais, designadamente atribuindo aos orgdos de soberania,
maxime ao Governo, enquanto 6rgdo de conducao da politica geral do pais
e orgdo superior da Administracdo Publica (cft. art.” 182.° da CRP), a possi-
bilidade de determinar o seu uso.

Finalmente, ao Estado incumbira igualmente a tarefa — e aos cidaddos, em
geral, o dever — de valorizagdo dos simbolos nacionais, devendo nesta pers-
pectiva o proprio Estado promover, antes de mais, o seu conhecimento pelos
cidadaos.

(...)

A primeira conclusdo [que se extrai do actual quadro legal do regime dos
simbolos nacionais] vai no sentido de que o legislador ordinario procedeu
a uma regulagdo minima desses principios e orientacdes [constitucionais],
isto €, apenas regulou os aspectos essenciais do estatuto (constitucional) dos
simbolos nacionais, de modo a garantir a existéncia dos instrumentos legais
suficientes a salvaguarda do seu nticleo intocavel, o que me parece positivo,

por duas ordens de razdes.
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Antes de mais, porque este ¢ o tipo de matéria em que sera saudavel que
a propria colectividade se autoregule. Devendo os simbolos nacionais im-
por-se pela sua legitimidade designadamente simbdlica, e nao por forca da
obrigatoriedade do cumprimento de determinagdes legais que vinculem os
cidaddos a respeitarem-nos, o objectivo subjacente a constitucionalizacdo
dos simbolos nacionais — feita através da mera indicagdo, na area sistemati-
ca dos principios fundamentais da Constituicao, daqueles que sdo os simbo-
los da soberania, independéncia, unidade e integridade de Portugal — ¢ tanto
mais conseguido quanto mais consensual for a utilizagdo dos mesmos por
parte dos cidaddos que compdem a correspondente comunidade politica.
Por outro lado, na medida em que a regulagdo dos simbolos nacionais im-
plica inevitavelmente um esfor¢o de conjugacdo com outros principios e
valores estruturantes de um Estado de direito democratico, genericamente
associados a liberdade de expressdo, e que tenderdo a resultar tanto mais
comprimidos quanto maior for a restricao legal da sua utilizacao pelos parti-
culares. Conforme refere Antonio de Aratijo, “uma das questdes mais com-
plexas que se colocam ¢ a da determinagdo do sentido e limites do respeito
devido aos simbolos nacionais. A tutela da dignidade dos simbolos nacio-
nais suscita, em diversas ocasides, problemas de concordancia pratica com
outros valores constitucionais, como a liberdade de expressao (...), a liber-
dade religiosa (...) ou a liberdade de criacdo cultural”.

Uma segunda conclusdo, decorrente da primeira, ¢ a de que, no ambito do
sistema legal em vigor, a fiscalizagdo da aplicacdo da legislagdo que regula
os simbolos nacionais € feita a posteriori, em ultima instancia através dos
tribunais.

Finalmente, terd de concluir-se que, em todas as situa¢des nao proibidas pela

mesma legislagdo em vigor, se mostra licita a utilizacdo ou uso dos simbolos
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nacionais. Isto ¢, o legislador ordinario interpretou o art.° 11.° da CRP no
sentido de que o mesmo encerrara uma clausula geral de autorizagao de uti-
lizagdo dos simbolos nacionais — ou, pelo menos, nao contém uma clausula
genérica de proibicao da sua utilizagao —, interpretacao que, alids, me parece
correcta. De facto, se a Bandeira e o Hino Nacionais sdo elementos de refe-
réncia da comunidade politica, fara sentido que a colectividade, ou cada um
dos seus membros em particular, possam, dentro dos limites naturais que
decorrem do estatuto e dignidade desses simbolos, usa-los em demonstracao

do reconhecimento e orgulho que os mesmos lhes merecem»?*2.

Nao devem igualmente deixar de ser referenciadas posi¢oes do Provedor
de Justiga relativamente a alguns dos denominados temas «fracturantes» da
sociedade, na medida em que reflectem o pensamento dos diversos titulares
do 6rgdo sobre a interpretacdo dos valores da Constitui¢do que lhes estido
associados.

Desde logo, em 2005, a proposito da interrupgao voluntaria da gravidez, em
posicao tomada ainda antes do ultimo referendo sobre a matéria, ocorrido
em Fevereiro de 2007, e subsequente aprovacao da Lei n.° 16/2007, de 17
de Abril:

«O Tribunal Constitucional teve ja (...) ocasido, através de pelo menos trés
Acordaos proferidos em sede de fiscalizagdo abstracta da constitucionali-

dade (dois no ambito da fiscalizagdo preventiva e um no ambito da fiscali-

22 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2006, Vol. 11, pp. 964 a 975.
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zagdo sucessiva), de se pronunciar de forma inequivoca sobre as questoes
colocadas (...).

(..

O Tribunal Constitucional, ao ndo declarar inconstitucionais as normas em
referéncia [do Codigo Penal, que prevéem causas de exclusido da interrup-
¢do voluntaria da gravidez], foi claro na sua fundamentacao, assente essen-
cialmente em duas orientagdes.

Em primeiro lugar, na ideia de que a vida intra-uterina compartilha da pro-
tecgdo que a Constituicdo confere a vida humana enquanto bem constitu-
cionalmente protegido, ndo podendo no entanto gozar da protec¢ao consti-
tucional do direito a vida propriamente dito, que s6 cabe as pessoas. Deste
modo, pode o referido direito ter de ceder designadamente quando confron-
tado com outros bens constitucionalmente protegidos. Em segundo lugar,
considerou o Tribunal que a protec¢do da vida intra-uterina ndo impora a
sua efectivagdo, em todas as circunstancias, através de mecanismos penais,
podendo essa tutela ndo ser feita pelos meios penais quando estes se reve-
lem desnecessarios, inadequados ou desproporcionados, ou na medida em
seja possivel recorrer a outros mecanismos de proteccdo mais adequados e
menos gravosos.

(..

A matéria em analise ¢ naturalmente complexa — exemplo disso mesmo sao
os varios (e veementes) votos de vencido apostos nos acordaos do Tribunal
Constitucional acima identificados —, sendo que, subjacente a sua discussdo
se encontram, desde logo, diferentes convic¢des da mais diversa natureza
(politica, ideoldgica, social, moral, ética e religiosa) que de alguma forma

tenderdo, diria quase inevitavelmente, a impedir a obtencao de consensos.
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Nesta medida, a procura do equilibrio em tdo intrincado problema de com-
patibilizacao de valores ¢ provavelmente a tnica via possivel. E tdo delicado
exercicio estara — como tem estado, de resto — no nosso caso, em ultima
instancia, a cargo do Tribunal Constitucional. Isto, para além da intervengao
dos restantes tribunais competentes, que vao decidindo casos concretos, fa-
zendo ai a necessaria compatibilizagao dos direitos e interesses em jogo na
matéria em apreciagao.

A partir dai, qualquer op¢do que passe a caber na esfera estrita de decis@o
politica do legislador estara, de uma forma ou de outra, sempre legitimada
pelas regras proprias da democracia: de forma naturalmente mais participa-
da através do acatamento do sentido do voto maioritario resultante de uma
eventual consulta popular sobre o assunto, mas também através do simples
exercicio das competéncias politicas e legislativas de uma maioria parla-

mentar sufragada em eleigdes»?* 44,

Igualmente, em 2005, quanto ao casamento civil entre pessoas do mesmo

SE€XO0:

«Interessara, neste momento, analisar a questao concreta (...) — resumida na

proibigdo, expressamente estabelecida na lei portuguesa, designadamente

28 Relatério do Provedor de Justiga a Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, pp. 1375 a 1383.

24 Recorda-se, no entanto, que, em 1984, o Provedor de Justica tinha dirigido um pedido ao Tribunal

Constitucional, requerendo a declaracao de inconstitucionalidade das normas do Coédigo Penal, por
violagdo do direito a vida constante do artigo 24.° da Constitui¢ao, que estabeleciam — e estabelecem,
ainda hoje — causas de exclusdo da ilicitude da interrup¢ao voluntaria da gravidez, designadamente
despenalizando o aborto terapéutico, o aborto eugénico e o criminologico (Relatorio do Provedor
de Justica a Assembleia da Republica 1984, pp. 56 a 58). O Tribunal Constitucional ndo declarou
a inconstitucionalidade das normas (Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica
1985, pp. 65 e 66).
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no art.® 1577.° do Codigo Civil [nos termos do qual, casamento € o contra-
to celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunhao de vida], da contratualizagdo do ca-
samento civil entre pessoas que ndo sejam de sexos diferentes —, com espe-
cial enfoque na sua relagdo com os principios e normas da Constituicao da
Reptblica Portuguesa (CRP) que com a mesma se relacionam, quer directa,
quer reflexamente.

Em sintese, importara saber se a nogdo de casamento assumida pelo legis-
lador ordinario, designadamente no referido preceito do Codigo Civil, da
qual ¢ inequivocamente elemento integrante e requisito insuperavel a cir-
cunstancia de o contrato em causa se celebrar entre pessoas de sexo dife-
rente, se coaduna com as regras da Lei Fundamental, designadamente com
os respectivos art.’s 36.° e 13.° que, em maior ou menor medida, interagem
com aquela nogao.

Antes de mais, parece-me importante sublinhar que o direito de constituir
familia e de contrair casamento em condi¢des de igualdade, a que se refere
o artigo 36.°,n.° 1, da CRP, se desdobra em varios momentos, corresponden-
do cada um destes a garantias constitucionais distintas, embora naturalmente
correlacionadas entre si.

Num primeiro momento, resulta do referido preceito constitucional a ga-
rantia de que todos tém o direito de constituir familia. A familia é, alias,
considerada, pelo legislador constituinte, como “elemento fundamental da
sociedade” e, enquanto tal, goza da protecc¢ao da sociedade e do Estado, nos
termos que resultam designadamente do art.° 67.° da CRP. Num segundo
momento, decorre do mesmo normativo constitucional que todos t€ém o di-

reito de constituir familia, designadamente através do casamento. Finalmen-
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te, o legislador constitucional assegura que todos tém o direito de constituir
familia, designadamente através do casamento, em condigdes de igualdade.
Da distingao dos trés momentos da norma em analise ressaltam, por sua vez,
duas conclusdes a reter.

A primeira vai no sentido de que o direito de constituir familia ndo se reduz
nem sequer implica o direito de contrair casamento. (...) A segunda prende-
-se com a circunstancia de, na decorréncia da leitura e interpretacdo acima
feitas do preceito em causa, o direito de contrair matrimonio se apresentar
de alguma forma instrumental face ao direito de constituir familia.
Naturalmente também que, apoiado na margem de conformagao legislativa
que, quanto a esta matéria, lhe foi dada pelo texto constitucional, o legisla-
dor ordinario definiu designadamente os requisitos para a celebra¢ao de um
contrato de casamento enquadrado pelas nogdes, conceitos € usos sociais
com uma determinada localizacgao historica, o que de resto acontece inevita-
velmente com a regulacdo em geral da ordem juridica, e muito em especial
com as figuras e institutos relacionados com o Direito da Familia.

Apesar de ndo deixar de se reconhecer que a aprovagdo de uma norma como
a que se encontra estabelecida no art.® 1577.° do Cédigo Civil esta enqua-
drada, como, alias, as demais da nossa ordem juridica, por uma localizagdo
historica especifica, e que o contetido de tal norma espelha inevitavelmente
0 pensamento e usos sociais dominantes nesse periodo historico, também ¢
verdade que a Constituigdo — ndo so6 o art.’ 36.°, mas o texto constitucional
no seu todo, incluindo o art.® 13.°, referente ao principio da igualdade (...)
— ndo obriga o legislador ordinario a um comportamento diferente, isto ¢,
ndo obriga o legislador ordinario a alterar os requisitos que estabeleceu para
a contratualizagcdo do casamento, ¢ designadamente a abrir a possibilidade

da sua celebragdo a pessoas do mesmo sexo.
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Nao obrigando a Constituig¢@o a tal comportamento, também nao proibe na-
turalmente a Constitui¢ao essa alteragdo da lei ordinaria, designadamente
no sentido referido, isto é, no sentido de ndo ser limitada a celebragdao do
casamento a pessoas de sexos diferentes. Precisamente deixa a Constituicao
— que, ainda assim, e face designadamente a qualquer legislacdo ordinaria,
tera de caracterizar-se por uma pretensdo a maior intemporalidade —, ao le-
gislador ordinario, a tarefa de definir, ele proprio, de acordo com as repre-
sentagoes sociais de cada momento, o modelo concreto do instituto.
Apesar de (...) 0 nosso texto constitucional se mostrar em certo sentido alheio
— ou neutral — face designadamente a solugdo que concretamente o legisla-
dor estabeleceu, ou venha a estabelecer, quanto a questdo (...), ressalvada a
imposi¢ao do cumprimento do principio da igualdade no ambito do modelo
concreto escolhido pelo legislador para a celebragdo do casamento, a leitura
que em cada momento ¢ feita, pelo legislador ordinario, da propria Cons-
tituicdo, ndo pode deixar de acompanhar as mudangas comportamentais da
sociedade cuja organizacao essa mesma Constituigdo e lei visam regular.
Em resumo, ndo impondo a Constitui¢do a celebracdo do casamento para
a constituicao de familia, logo reconhecendo o direito a constituir familia
— afinal, o valor nuclear que a Lei Fundamental se propde proteger no domi-
nio de que nos ocupamos — independentemente da celebragdo do casamento,
e deixando ainda a mesma Constitui¢do, para o legislador ordinario, a regu-
lacdo do modelo concreto de celebragdao do casamento, designadamente ao
nivel dos requisitos de acesso ao mesmo, tarefa que o legislador ordinario
concretiza apoiado numa ampla liberdade de conformacéo legislativa, ndo
decorre (...) qualquer incompatibilidade da solugdo do art.® 1577.° do Codi-

go Civil com o texto constitucional, designadamente com o seu art.® 36.°.
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De tal circunstancia nao decorre, antes pelo contrario, que nao deva o le-
gislador ordinario fazer, de forma continuada, uma leitura da Constitui¢ao
compativel com a evolucdo que se vai registando ao nivel das relagdes so-
ciais e comportamentais, e com o nivel de assimilagdo dessas mudangas por
parte da sociedade em geral.

Isto €, qualquer decisdo a tomar sobre a questdo colocada (...) deve ser feita
em sede propria, pelo poder politico, isto ¢, pelo legislador democratica-
mente eleito, ja que implica a tomada de uma posi¢ao de natureza politica,
preferencialmente depois da realizagdo de um debate publico tdo amplo e
alargado quanto possivel sobre o assunto.

(...) O teor do art.® 13.° da CRP, que estabelece, em geral, o principio da
igualdade, em nada altera o que acima fica dito, até na medida em que as
normas do art.® 36.°, n.° 1 e 2 (...) mais ndo representam do que uma con-
cretizacdo especifica, no caso quanto ao direito de constituir familia e de
contrair casamento, daquele mesmo principio.

A inclusdo, na revisdo constitucional operada pela aprovacao da Lei Cons-
titucional n.° 1/2004, de 24 de Julho, no referido preceito, da orientagdo
sexual como mais uma razdo em fung¢do da qual ndo pode haver discrimina-
¢do, também nada acrescenta ao que fica dito, pelo menos do ponto de vista
juridico.

De facto, o elenco das razdes em fungdo das quais ndo pode haver discrimi-
nacdo ¢ meramente exemplificativo. Assim sendo, ndo s6 em teoria outros
critérios, nao especificamente elencados na norma, verdo ja proibido o seu
aproveitamento para actuagdes discriminatorias por parte do legislador e das
entidades publicas e privadas em geral, como ja mesmo antes da inclusao da

expressao “orientacdo sexual” na norma, qualquer discriminag@o infundada
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feita em fungdo da orientagdo sexual, seria proibida pela Constitui¢do, de-
signadamente ao abrigo do principio da liberdade e autonomia individuais.
De qualquer forma, a questao colocada (...) tera de ser analisada e enquadra-
da de forma ndo diversa dos termos que ficam acima expostos relativamente
as normas constantes do art.® 36.°, n.° 1 e 2, da CRP que, como se disse,
consagram uma concretizacao especifica do principio da igualdade no que a
constituicdo de familia e a celebragdo do casamento diz respeito.

Sendo previsivel que o debate sobre a questido colocada (...) venha a con-
cretizar-se a breve trecho no nosso pais, ndo s6 na medida em que o assunto
¢ neste momento recorrentemente trazido a discussdo publica, como pelo
facto de outros paises, designadamente da Unido Europeia, terem vindo su-
cessivamente a tomar posicao sobre a questdo, a verdade € que esse debate
nao devera ser feito na perspectiva da violagdo ou da ndo violagdo da Cons-
tituicdo, antes na perspectiva das opgoes politicas do legislador, devendo
este tomar uma decisdo, qualquer que ela seja, de preferéncia apoés (...) a
realizacdo de uma discussdo publica tdo ampla quanto possivel sobre o as-

sunton?* 240,

Por ultimo, e pela relevancia do assunto, veja-se a posicao, perfilhada em

2005 pelo Provedor de Justica, a proposito da inclusdo, na Constituicao

25 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2006, Vol. 11, pp. 923 a 931.

246 O Provedor tinha ja analisado a questdo do reconhecimento, na ordem juridica portuguesa, do ca-
samento civil entre pessoas do mesmo sexo validamente contraido ao abrigo da legislagdo em vigor
num outro Estado-membro da Unido Europeia. A questdo era fundamentalmente de direito privado,
mas foi também analisada do ponto de vista do direito internacional dos direitos do homem, do di-
reito da Unido Europeia, e do direito constitucional portugués: Relatorio do Provedor de Justica a
Assembleia da Republica 2003, pp. 859 a 879.
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da Republica Portuguesa, na revisdo constitucional de 2004**7, do n.° 4 do
respectivo artigo 8.°, que determina que «as disposi¢des dos tratados que
regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas institui¢des, no
exercicio das respectivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna,
nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios

fundamentais do Estado de direito democratico»:

«O desenvolvimento e aprofundamento progressivos, aos mais diversos ni-
veis, do projecto da Unido Europeia, teriam como consequéncia inevitavel
que, mais cedo ou mais tarde, os Estados que da mesma fazem parte viessem
a defrontar-se novamente com a questao da posi¢do ocupada pelas normas
de direito comunitario no quadro da hierarquia das normas que vigoram nas
respectivas ordens internas.

O passo qualitativo dado, no processo de integragdo europeia, com a assi-
natura de um Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa, veio
impor decisivamente essa reflexdo, e a ponderagdo, pelos Estados-mem-
bros, de solugdes que permitam, caso o Tratado seja por todos ratificado
e consequentemente venha a entrar em vigor, a adequacdo dos respectivos
sistemas constitucionais a uma nova fase de vivéncia politica do projecto da
Unido Europeia.

A questao da recepgdo e da incorporagao, na ordem juridica interna, das nor-
mas comunitarias esta enquadrada designadamente pelo artigo 8.° da Cons-

tituicdo da Republica Portuguesa (CRP), em moldes que resultaram subs-

247 Operada pela Lei Constitucional n.° 1/2004, de 24 de Julho. O Tratado que estabelece uma Cons-
titui¢ao para a Europa, assinado em Roma, em 29 de Outubro de 2004, ndo viria a ser ratificado por
todos os Estados-membros, como € sabido.
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tancialmente diferentes com a entrada em vigor da ultima revisdo do texto
fundamental.

(..

A disposi¢do constitucional em causa [art.’ 8.°, n.° 4] veio dar solucdo a
necessidade de adequagdo da situagdo que envolve a eventual ratificagdo,
por Portugal, do Tratado em analise, ao nosso quadro juridico-constitucional
que (...) determinava anteriormente a inequivoca prevaléncia das normas
constantes da Constitui¢do da Republica Portuguesa sobre todo o direito
internacional, incluindo o direito comunitario.

O legislador constituinte optou assim, no ambito da ultima revisdo consti-
tucional, por consentir explicitamente no primado do direito comunitario
sobre o direito nacional, nos termos que decorrem do (...) artigo 1-6.° do
Tratado.

()

(...) Sdo duas as questdes que, na pratica [se] colocam a propdsito da inclu-
sdo, na Constitui¢do portuguesa, da norma contida no respectivo artigo 8.°,
n.° 4, e que podem enunciar-se da seguinte forma:

a) A inclusdo, na Constituigdo da Republica Portuguesa, de uma norma
como a que consta actualmente do seu artigo 8.°, n.° 4, mesmo ressalvados
os principios fundamentais do Estado de direito democratico, respeitara os
denominados limites materiais da revisao constitucional, designadamente
o limite da independéncia nacional de que decorre o principio da soberania
do Estado portugués? Isto ¢, a explicitacdo, na Lei Fundamental, de que um
outro complexo normativo, no caso o Tratado Constitucional Europeu, se
impde a nossa Constituicdo, ndo representara, por si s6, uma violagdo ao

referido limite material de revisao?
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b) Nao consubstanciara a norma em discussao uma espécie de “cheque em
branco”, designadamente permitindo uma atribuigdo, sem limites, de com-
peténcias do Estado portugués a Unido, concretizaveis, por exemplo, em re-
visdes futuras do Tratado? Por outras palavras, ndo deveria o nosso legisla-
dor constituinte explicitar, no preceito em referéncia, quais as competéncias
que ndo poderdo nunca vir a ser atribuidas pelo Estado portugués a Unido
Europeia sob pena de ser posta em causa a sua propria soberania?

(...)

As duas questdes acima enunciadas (...) levam-nos, embora por caminhos
diferentes, a mesma questdo de saber se o legislador constituinte, ao intro-
duzir, na ultima revisdo da Lei Fundamental, a norma actualmente constante
do seu artigo 8.° n.° 4, tera ou nao violado o limite implicito a revisdo cons-
titucional associado a soberania da Republica Portuguesa, que fundamenta,
de resto, o limite explicitado na alinea a) do artigo 288.° da Constitui¢ao, na
parte respeitante a independéncia nacional.

(..

Se os conceitos de soberania e de independéncia nacional reflectem de-
signadamente a possibilidade de, em cada momento historico, o legislador
constituinte decidir sobre quais as normas, e com que valor umas face as
outras, deverdo integrar a respectiva ordem juridico-constitucional, incluin-
do a possibilidade de o mesmo legislador decidir livre e conscientemente
que um determinado complexo normativo deve, em certo momento histdrico
e por motivacdes fundamentadas, ter um valor superior ao da propria Lei
Fundamental do pais (naturalmente ressalvados os principios fundamentais
e estruturantes desse pais), a opgao livre e consciente do legislador consti-
tuinte ao introduzir, na ultima revisdo da Constitui¢do, uma norma com o

teor da que consta actualmente do seu artigo 8.°, n.° 4, ndo pora em causa
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os referidos principios, antes traduzira o exercicio de um poder dos mesmos
decorrente.

Acresce que o limite da revisdo constitucional em apreco tera de ser recorta-
do a partir do texto constitucional globalmente considerado que (...) expres-
samente autoriza, no respectivo artigo 7.°, o Estado portugués a participar na
Uniao Europeia.

A partir daqui, eventuais limitagdes a soberania que decorrerdo dessa inte-
gracdo e que venham a revelar-se necessarias ao respectivo desenvolvimen-
to, deverdo admitir-se no ambito constitucional. A eventualidade de a Cons-
tituicdo portuguesa estar vinculada a adequar-se, se for o caso, a um texto
constitucional europeu, aprovado no ambito do referido projecto de integra-
cdo europeia, desde que salvaguardado o nucleo essencial dessa Constitui-
¢do ao nivel dos principios estruturantes do Estado de direito democratico,
podera ter assim justificacdo no ambito do conceito constitucional actual de
soberania.

()

Se o poder soberano do Estado se traduz (...) designadamente na capacidade
de decidir sobre as regras que, em cada momento histérico, devem compor
a respectiva ordem normativa global, esta bom de ver que a possibilidade
que os Estados-membros tém de, na perspectiva em referéncia, escolher as
regras que, em determinado momento historico, deverdo integrar o seu qua-
dro juridico-constitucional — e com que relag@o entre elas — parece afastar
qualquer imposicdo que pudesse de alguma forma interferir com esse limite
implicito a que esta obrigado o legislador constituinte.

A margem de manobra de cada Estado-membro no exercicio dos seus pode-
res de soberania no ambito da perspectiva em discussdo, decorre de um con-

junto de elementos (...) designadamente da necessidade de o Tratado Cons-
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titucional Europeu ser ratificado por todos os Estados-membros para poder
entrar em vigor, e de eventuais alteracdes ao Tratado serem decididas por
unanimidade e s6 entrarem em vigor também ap0s a respectiva ratificacdo
por todos os Estados-membros. Em ultimo caso, o exercicio decisivo do po-
der soberano do Estado-membro esta traduzido na possibilidade de, a todo o
tempo, poder o Estado-membro sair voluntariamente da Unido e consequen-
temente rever a sua Constituigcdo no sentido de retirar da mesma disposi¢des
como a que consta actualmente do artigo 8.°, n.° 4, da nossa Constituicao.
De resto, tera sempre de entender-se que a primazia do direito comunitario
sobre o direito interno dos Estados-membros, maxime do Tratado que esta-
belece uma Constituicdo para a Europa sobre as constitui¢cdes nacionais, so
vale naturalmente no ambito das matérias em que a Unido é competente (no
ambito de competéncias exclusivas ou partilhadas com os Estados-mem-
bros).

(...)

Do que fica dito, conclui-se que, para além daquilo que decorre ja do texto
do Tratado Constitucional Europeu — texto esse que pode ou nao ser ratifica-
do por cada um dos Estados-membros, através do processo obrigatorio con-
ducente a ratificag@o (ou nao ratificagdo) do Tratado em causa, sendo que a
nao ratificacdo do mesmo apenas por um dos Estados-membros determina
inevitavelmente a sua ndo adopgao — a verificagdo de eventuais vicissitudes
na aplicagdo das regras gerais consignadas no Tratado, seja através de alte-
racdes futuras ao proprio Tratado seja através da utilizagdo dos mecanismos
de “escapatoria” acima identificados (de qualquer forma com regras expres-
samente previstas no Tratado), implicara sempre a tomada de uma decisdo

individual por parte de cada Estado-membro, ao abrigo dos seus poderes de
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soberania, decisdo essa que pode mesmo inviabilizar a adopgao, pela Unido,
da accdo ou decisdo em causa.

O que significa que em momento algum o Estado-membro ¢ confrontado
com uma situa¢do em que tenha, por factores independentes da sua propria
vontade, de assumir aquilo que ndo pretenderia assumir no ambito do exer-
cicio livre e consciente dos seus poderes de soberania.

O que no fundo acontece € ndo a transferéncia de soberania dos Estados-
-membros para a Unido Europeia mas a defini¢do de uma soberania europeia
exercida, pela Unido, através de competéncias exclusivas ou através de com-
peténcias partilhadas com os Estados-membros, em ambos os casos definidas

no documento em analise»*.

28 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2005, Vol. 11, pp. 1324 a 1362.



Conclusoes

Na medida em que o Tribunal Constitucional acolha, no todo ou
em parte, o pedido do Provedor e a respectiva fundamentagdo ju-
ridica, o poder de iniciativa deste orgdo do Estado junto daquela
Jurisdi¢do permite, no fundo, transpor a institui¢do do Provedor
ou Ombudsman do tipico dominio da «magistratura de persua-
sdoy, de sentido recomendatorio, para o dominio da «for¢a de
caso julgadoy, da «for¢a obrigatoria geraly, ganhando, nessa
medida, uma sua intervengdo, sempre, como é obvio, com a in-
terpositio da jurisprudéncia constitucional e por forca desta, uma
espécie de «autoridade injungentey.

Catarina Sampaio Ventura

A primeira conclusdo que resulta do que fica dito ¢ a de que o exercicio
dos poderes associados a fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade das
normas, atribuidos ao Provedor de Justi¢a pelos artigos 281.° e 283.° da
Constituicdo, ao longo de mais de trinta anos de actividade, terd represen-
tado a iniciativa, de entre todas as iniciativas formais autorizadas por lei ao
Provedor de Justica, que menos vezes foi utilizada pelos sucessivos titulares
do 6rgao*”, pela conjugacdo de um conjunto de razdes que resulta ja atras
explicitado®".

2% No conjunto dos 30 relatorios anuais do Provedor de Justica a Assembleia da Republica, feitos
entre 1976 e 2006, encontram-se referenciadas /74 iniciativas deste 6rgdo, ao abrigo dos poderes
constitucionais que lhe sdo conferidos pelos artigos 281.° e 283.° da Constituicao.

0V, supra pp. 50 e segs.
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Em segundo lugar, consta dos — até agora trinta — relatorios anuais do Pro-
vedor a Assembleia da Republica®', um unico pedido que tem por objecto
principal — outros t€ém-no como cumulativo ou subsididrio — de declaragdo
de ilegalidade. E o caso do requerimento apresentado ao Tribunal Constitu-
cional em 2002, em que se reclama a ilegalidade de uma norma do Decreto-
-Lei n.° 440/99, de 2 de Novembro, reguladora do estatuto dos servicos de
apoio do Tribunal de Contas, em desenvolvimento dos principios da Lei n.°
98/97, de 26 de Agosto, por sua vez reguladora do estatuto remuneratdrio

das carreiras de auditor e consultor do Tribunal de Contas®2.

Antonio de Aragjo, estudando o caso do Tribunal Constitucional*?, refere
uma taxa de sucesso de 70% dos pedidos de fiscalizacdo abstracta sucessiva
feitos pelo Provedor de Justi¢a, reportados, pelo menos, ao periodo compre-
endido entre Agosto de 1989 ¢ Dezembro de 1994%4,

231 Nio foi elaborado o Relatorio referente ao ano de 1989.

22 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 2002, pp. 973 a 977. O Tribunal
Constitucional ndo declarou a ilegalidade da norma (Relatorio do Provedor de Justi¢ca a Assembleia
da Republica 2004, p. 1049).

23 In O Tribunal Constitucional (1989-1996). Um estudo de comportamento judicial, Coimbra Edi-
tora, 1997.

254 Desde a entrada em funcionamento do Tribunal Constitucional até ao ano de 2006, e no 4ambito da

fiscalizagdo da constitucionalidade por ac¢do, 30% dos pedidos do Provedor de Justiga mereceram
total provimento do Tribunal, 13% provimento parcial, ¢ 41% foram improcedentes. Em 16% dos
casos o Tribunal Constitucional ndo viria a conhecer do pedido, designadamente por falta de interesse
juridico relevante, pelo facto de as normas em causa se encontrarem, a data da decisdo, ja revogadas
ou caducadas. Quanto a inconstitucionalidade por omissao, dos 7 pedidos apresentados pelo Prove-
dor de Justica naquele mesmo periodo, 2 foram considerados procedentes, 1 foi considerado impro-
cedente, e nos 4 restantes o Tribunal Constitucional ndo daria por verificada a omisséo pelo facto de
a legislacdo em causa estar ja aprovada ou em fase de elaboracao.
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Tal percentagem ¢ mencionada no ambito de uma andlise sobre a possi-
bilidade de se saber se uma «dada espécie de fiscalizacdo da constitucio-
nalidade tem servido como “arma de arremesso politico”», e onde se 1€ o

seguinte:

«Veja-se, a titulo de exemplo, o que se passa com os pedidos de fiscalizacao
abstracta sucessiva da iniciativa dos deputados.

Entre Agosto de 1989 e Dezembro de 1994, o TC [Tribunal Constitucio-
nal] proferiu nove acérdaos em relacdo a pedidos de fiscalizagdo abstracta
sucessiva da iniciativa dos deputados. Desses nove acordaos, apenas um
se pronunciou, em termos globais, pela inconstitucionalidade; nas restantes
ocasides, o TC decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade (6 casos), nao
conhecer ou ndo admitir o pedido (2 casos). O que significa, pois, que os
pedidos de fiscalizagdo abstracta sucessiva formulados por deputados t€m
uma “taxa de sucesso” baixissima (aprox. 11%). Se compararmos com 0s
pedidos formulados pelo Provedor de Justica ou pelo Procurador-Geral da
Republica (ou pelo seu representante no TC) que tém “taxas de sucesso” da
ordem de 70% e de 42%, respectivamente, aqueles nimeros ainda sdo mais

impressivos»®>>.

Ainda na senda deste tipo de andlise, e circunscrevendo-a a um universo de
alguma forma comparavel — o do conjunto dos pedidos de fiscalizagao abs-
tracta sucessiva da constitucionalidade dirigidos ao Tribunal Constitucional
pelo Provedor de Justica, Procurador-Geral da Republica e Presidente da

Republica (neste caso também relativamente aos pedidos de inconstitucio-

25 Ob. cit., p. 138.
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nalidade por omissdo) —, atendendo a natureza e caracteristicas dos 6rgaos
de iniciativa em causa, ¢ de notar que desde a entrada em funcionamento
do Tribunal Constitucional até ao ano de 2006, o Provedor de Justica foi
responsavel por 87,5% — que representam 7 dos 8 pedidos apresentados,
excluindo eventuais pedidos relativos as regides autonomas que ndo entram
no universo aqui considerado — dos pedidos de verificagdo de inconstitucio-

nalidade por omissao decididos por aquele Tribunal®®.

Quanto a inconstitucionalidade por ac¢do, no mesmo periodo de tempo o
Provedor de Justi¢ga motivou cerca de 61% do conjunto dos pedidos de fis-
calizacdo abstracta sucessiva decididos pelo Tribunal Constitucional, apro-
ximadamente 37% resultaram de iniciativa do Procurador-Geral da Republi-

ca, sendo o Presidente da Republica responsavel por cerca de 2%*.

Nestes trinta anos de actividade, houve situagdes em que o Provedor de
Justica insistiu junto do Tribunal Constitucional na formulac¢do de pedidos
relativos a situagdes de facto e baseados em fundamentagdes juridicas idén-

ticas, embora naturalmente reportados a normas diferentes.

Foi o caso, ja atras mencionado®®, dos requerimentos relativos a fixagao,
por despacho ministerial, da taxa do imposto sobre os produtos petroliferos.

No segundo daqueles requerimentos afirma-se:

2% Tendo todos os pedidos a partir da revisdo constitucional de 1982 sido apresentados pelo Provedor
de Justiga, o tnico outro pedido foi da iniciativa do Conselho da Revolugao.

27 Agradece-se ao Tribunal Constitucional o envio dos dados que permitiram a andlise aqui feita.
28V, supra p. 134.
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«Recordo Vossas Exceléncias que requerimento idéntico a este, visando
normas substantivamente idénticas do Or¢camento do Estado para 2000, foi
ja apresentado por este Orgdo do Estado ao Tribunal Constitucional, tendo
dado origem ao Acorddo n.° 142/2002, de 09 de Abril, que ndo conheceu
do pedido, na medida em que as referidas normas se encontravam, a data
da decisdo em causa, ja feridas de caducidade. (...) O pedido ora apresenta-
do, com base em idéntico suporte argumentativo, tem como objecto normas
recentemente publicadas (...), e pretende ser um contributo, no quadro dos
poderes de iniciativa que detenho, para que o Tribunal Constitucional possa

efectivamente apreciar e decidir sobre a questdo de fundo expostay.

Também aconteceu ter o Provedor de Justica optado por se dirigir ao legis-
lador apds a formulacdo, junto do Tribunal Constitucional, de varios pedi-
dos relativos a uma mesma legislacdo. Foi o que ocorreu, por exemplo, na
sequéncia de varias iniciativas, junto do Tribunal Constitucional — as quais,
alias, este Tribunal deu, em geral, provimento —, a propdsito de um conjunto
de distor¢des ao sistema retributivo da fungdo publica, criadas pelas tam-
bém sucessivas alteracdes legislativas ao mesmo, que conduziram a inver-
sdo de posi¢des remuneratdrias relativas de funciondrios da Administracao
Publica, em violagdo do principio da igualdade na retribuicdo, decorrente

dos artigos 59.°, n.° 1, alinea a), e 13.° da Constitui¢do.

O Provedor dirigiria, assim, um apelo ao Governo no sentido de ser promo-

vido um

«rigoroso estudo, nas diferentes dimensoes social, financeira ¢ funcional,

conducente a preparagdo de medidas legislativas de alteragdo ou mesmo de
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revisdo do enquadramento legal do sistema retributivo e de carreiras da fun-
¢do publica que assegure, de forma mais justa e equilibrada, a clarificacgdo,
regularizagdo e prevencao das multiplas situagdes de desequilibrio e injusti-
ca relativa que pontuam a estrutura e enquadramento indiciario das carreiras
de regime geral, de regime especial ¢ de alguns corpos especiais da Admi-

nistragdo Publica (...)»>”.

Houve também situagdes em que determinadas normas, objecto de reque-
rimentos a que o Tribunal Constitucional ndo deu provimento, vieram a ser
alteradas na ordem juridica, por via do legislador, no sentido propugna-
do pelo Provedor de Justica nesses mesmos requerimentos. A alteragdo da
legislagdo relativa a propriedade das farmdcias, no sentido da eliminagao
do regime de reserva da propriedade da farmdcia para os farmacéuticos,
oportunamente defendida pelo Provedor de Justi¢a em iniciativa dirigida ao
Tribunal Constitucional, ndo provida por este’, a que ja acima nos referi-

mos?!, ¢ disso mesmo um exemplo.

De notar, igualmente, que ndo foi sempre coincidente a interpretacao, feita
pelo Provedor de Justica e pelo Tribunal Constitucional, do conceito de
norma para efeitos da aplicacdo designadamente do artigo 281.° da Consti-
tuicdo, isto ¢, para efeitos de admissibilidade do controlo da constituciona-
lidade.

29 Cf. Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2004, pp. 621 a 639. Queixas
posteriores com 0 mesmo objecto foram arquivadas atendendo ao compromisso, publicamente anun-
ciado pelo Governo, de revisao do regime juridico das carreiras e vencimentos da fungao publica.

260 Acdrdao n.° 187/01.
261V, supra p. 119.
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Tal discrepancia foi patente num caso em que o Provedor de Justi¢a pe-
diu a declarag¢do de inconstitucionalidade de uma norma do Despacho n.°
5/SEAE/97 (do Secretario de Estado da Administragdo Educativa), de 10
de Fevereiro, que o Tribunal Constitucional ndo conheceu, por entender
que a mesma nao integrava o conceito funcional de norma para efeitos de
fiscalizagdo da sua constitucionalidade. E a seguinte a argumentagio do

Provedor:

«No campo da fiscaliza¢@o sucessiva abstracta da constitucionalidade nao
ha qualquer principio da tipicidade de forma, ao contrario da fiscalizacdo
preventiva (art.® 278.°, n.° 1). (...) Isto, independentemente de a forma do
acto em causa, o despacho simples, ndo ser uma forma tipica de acto nor-
mativo. (...) Como tem sido definido pela jurisprudéncia desse Tribunal, ha
que atender a um conceito funcional de norma, caracterizada, no que ora
interessa, pelas caracteristicas de generalidade e abstrac¢do, em imediata
relagdo de desconformidade com a Constituicao. (...) Nem tdo pouco se pode
considerar existir um principio de tipicidade da forma dos regulamentos,
bastando, na distingao por vezes dificil com o acto administrativo atender ao
seu conteudo. (...) Tratando-se de um regulamento, recaem as suas normas
sob a alcada do mecanismo previsto nos art.°s 281.° e 282.°, integrando o
conceito de norma juridico-ptiblica unanimemente considerado como pedra
de toque para delimitagdo do objecto desse tipo de fiscalizagdo.

(..

A igualdade dos cidaddos perante a lei compreende uma igual imposi¢do
de esta lhes ser aplicada de modo idéntico logo que caiam no seu ambito
subjectivo e objectivo. (...) Esse direito ¢ afectado se a administracao, unila-

teralmente, define quem considera como merecedores ou nao da tutela legal
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sem qualquer base material e juridicamente sustentada, maxime quando o
faz sem qualquer base (...). Ao fazé-lo sem qualquer critério, mostra-se ainda
violado o art.° 2.° da Constitui¢do (principio do Estado de Direito), na sua
vertente da proibigdo do arbitrio.

(...)

Torna-se intoleravel para quem vé reconhecido pela Administra¢do que a um
caso em tudo idéntico, de facto e de direito, ao seu, é aplicavel certo norma-
tivo, verificar que é pela mesma Administragdo negada a sua pretensio por

aplicacdo de uma norma sem qualquer base material (...)»*%.

Regista-se, ainda, a inclusdo, em determinados requerimentos, de aprecia-
¢oes ndo estritamente de indole juridica, mas com algum significado po-
litico ou, pelo menos, de politica legislativa. E disso mesmo ilustrativo o
requerimento, ja acima referenciado®®, relativo a normas da Lei Geral Tri-

butaria que consagram os denominados métodos indiciarios:

«Sem querer entrar na questdo do mérito do mecanismo de determinacdo
da matéria colectavel consagrado no art.® 87.°, alinea c) da Lei Geral Tribu-
taria, mostra-se no entanto importante reflectir sobre a eficacia do mesmo,
designadamente para aferir da proporcionalidade da solugdo face aos fins de
combate a fraude e evasao fiscais. (...) No ultimo dos acérdaos menciona-
dos no presente requerimento, ¢ ainda trazido a colagdo o entendimento de
Anténio Sousa Franco (...), segundo o qual “a tributacao real, sobretudo por

razdes de justica e eficiéncia economica, é preferivel — representa um siste-

22 Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repiiblica 1998, pp. 607 a 613, ¢ Relatério do
Provedor de Justica a Assembleia da Republica 2002, p. 1059.

203V, supra p. 132.



Conclusoes 197

ma mais justo, que permite a personalizagdo do imposto e mais uma correcta
distribuicdo da carga fiscal —, sendo certo que tal forma de tributagdo tem
recebido entre n6s uma concretizagdo efectiva limitada, desde logo porque
pressupode a existéncia de uma economia desenvolvida: um elevado grau
de precisdo e desenvolvimento da maquina administrativa, uma estrutura
econdémica com empresas de razoavel dimensao, dispondo de processos de
contabilidade normalizados e rigorosos, com sujeitos econdmicos racionais
e uma economia altamente monetarizada e baseada na troca”. (...) Ora, se
porventura ainda ndo temos a “economia desenvolvida” de que fala o autor,
sendo certo que ¢ sempre um objectivo a atingir e que nao se deve conceber
uma solugdo alternativa ao sistema mais justo e correcto (acompanhado, por
exemplo, de um investimento forte na fiscalizagdo) pensando na dificuldade
da respectiva prossecu¢do, a verdade ¢ que temos uma Constituigdo com
principios e valores fundamentais a concretizar, os quais nao devem ser pre-

teridos para obviar a um invocado atraso do pais»***.

Em jeito de conclusdo, diga-se que ndo houve, ao longo de mais de trinta
anos de actividade do 6rgdo no exercicio dos poderes associados a fiscali-
zacdo da constitucionalidade das normas, inflexdes relevantes na interpreta-
¢do, pelo Provedor de Justica, dos principios e normas das diversas versoes

da Constituicao da Republica Portuguesa.

Uma excepgao aconteceu, no entanto, quanto a matéria relativa a proprie-
dade das farmacias, ja por varias vezes aqui mencionada®”. O titular do

cargo havia considerado, numa decisdo de 1984, que o regime de reserva

264 Relatorio do Provedor de Justiga a Assembleia da Republica 1999, Vol. 11, pp. 160 a 186.
265V, supra pp. 119 e 194.
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aos farmacéuticos da propriedade das farmacias ndo violava a Constitui-
¢do, designadamente o preceito da Lei Fundamental por ofensa do qual, em
1995, o seu sucessor viria a fundamentar o requerimento dirigido ao Tribu-
nal Constitucional sobre a questdo, j4 acima referenciado. Naquela primeira

decisdo de 1984, defende-se o seguinte:

«O artigo 63.° da Constituicao (direito de propriedade privada) ndo é ofen-
dido pela Lein.° 2125, a qual proibe o acesso a propriedade privada das far-
macias, mas tdo-somente limita esse acesso aos cidaddos que sejam titulares
de uma qualificacdo profissional especifica. (...) A Lein.® 2125, na sua base II, e
o Decreto-Lei n.° 48 547, reconhecem o direito de propriedade privada sobre
as farmacias com as restri¢des ja apontadas na mira de defender mais eficaz-
mente a satde publica no dominio da venda de medicamentos num regime

de auténtico monopdlio»**

No requerimento de 1995 ao Tribunal Constitucional pode, por sua vez, ler-

-se 0 seguinte:

«Além de desnecessaria, a solugao legal revela[-se] inadequada, pois o exer-
cicio das faculdades de uso, fruigdo e disposi¢cdo sobre o estabelecimento
pelo proprietario enquanto tal, em nada beneficia ou promove a saude publi-
ca, necessariamente, pela razdo de ser confiado a um farmacéutico, uma vez
que este exercicio ndo envolve nem se reflecte directamente sobre a pratica
de actos farmacéuticos, reservada ao director técnico, com autonomia.(...)

Pode, pois, concluir-se que a reserva da propriedade das farmdacias para os

26 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1984, p. 18.



Conclusoes 199

farmacé€uticos consubstancia um privilégio ilegitimo, na medida em que se
mostra como um tratamento desigual que nao é necessario nem adequado
para a defesa da saude publica ou para a garantia da independéncia deon-
tologica dos farmacéuticos. (...) Assim, encontrando-se a reserva da pro-
priedade das farmacias para os farmacéuticos desprovida de fundamento
material bastante, viola o principio da igualdade, consagrado no art.® 13.°
da Constituigio.

Sempre se dira ainda que ¢é atingida a esfera de proteccdo da norma contida
no art.° 62.°, n.° 1, da Constitui¢do, tanto mais quanto beneficia do regime
material dos direitos, liberdades e garantias, em razdo da natureza analoga
que destes manifesta. (...) Na sua formulagao, o art.® 62.°, n.° 1, determina
que todos os bens susceptiveis de apropriagdo podem ser objecto de direitos
de propriedade privada, ressalvados os casos expressamente previstos na
Constituigao (...) e aqueles que de modo claro reflictam uma ponderacao ra-
zoavel de outros valores constitucionalmente protegidos. (...) Resulta assim
que, embora na mesma categoria de bens possam coexistir formas colectivas
de apropriagdo, a par de direitos de propriedade privada, ndo é admissivel
privar a generalidade das pessoas singulares ou colectivas da possibilidade
de se apropriarem de um bem, em favor de uma categoria de sujeitos, sem
que se encontrem atendidos os pressupostos e verificados os requisitos do

art.® 18.°, n.°s 2 e 3, da Constituigdo»®®’.

Houve, talvez, naturalmente, uma adequacao dos critérios do Provedor de
Justica no ambito dos poderes de fiscaliza¢ao da constitucionalidade a pro-

pria jurisprudéncia designadamente do Tribunal Constitucional. Foi o caso,

27 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repiiblica 1995, pp. 249 a 254.



200 O Provedor de Justica na defesa da Constitui¢ao

por exemplo, da tomada de posi¢ao, em 2005, no caso dos denominados paga-
mentos especiais por conta, que levou em linha de conta a decisdo e considera-
¢Oes tecidas, pelo Tribunal Constitucional, em 2002, no caso, também por varias
vezes ja mencionado”®, das normas da Lei Geral Tributaria que estabele-
cem os métodos indicidrios. Na tomada de posicdo do Provedor de Justica

relativa aos mencionados pagamentos especiais por conta, conclui-se:

«O pagamento especial por conta ¢, neste momento, uma figura ndo so des-
caracterizada pela introducdo de sucessivos remendos legislativos — num
percurso pouco linear do legislador —, como de contornos indefinidos em
termos de evolugdo legislativa futura.

Alias, a evolugao legislativa do instituto dos pagamentos especiais por conta
¢ representativo da evolucgao da opcao do Estado no que respeita a estratégia
de combate a fraude e evasdo fiscais, que perante a assumida impoténcia na
concretizagdo da acgdo fiscalizadora stricto sensu, tem vindo tendencial-
mente a centrar-se na no¢ao de rendimento presumido, e na aplicacdo dos
denominados métodos indirectos de fixacdo da matéria colectavel.

(...)

Mesmo que o legislador venha a optar definitivamente por descaracterizar a
natureza do pagamento especial por conta como pagamento por conta — em
que hd um rendimento estimado mas ndo um rendimento fixado, e em que
permanecem intactos o principio da verdade da declaragdo do contribuinte
e o 6nus da prova por parte da Administragdo Fiscal —, e aproxima-lo do
ambito de tributagdo do rendimento presumido, podendo mesmo, no caso

de ndo haver um reembolso, enquadrar uma verdadeira colecta minima, nao

268V, supra pp. 132 e 196.
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parece que a invocagdo da respectiva inconstitucionalidade, por violagdo
designadamente do principio da tributagdo das empresas pelo seu rendimento
real, viesse a surtir efeito junto do Tribunal Constitucional, isto a fazer fé na re-
cente jurisprudéncia daquele Tribunal, designadamente a expressa no Acordao
n.° 84/2003, de 12 de Fevereiro de 2003, proferido alias na sequéncia de pedido
de fiscalizacdo da constitucionalidade apresentado por este 6rgao do Estado.
Al pode ler-se que “o que se deixa dito (...) tem apenas o alcance de “relativi-
zar” o sentido com que o artigo 104.°, n.° 2, da CRP estabelece o principio da
tributacdo das empresas “sobre o seu rendimento real”, afastando uma pretensa
identificagdo, em termos absolutos, com uma tributacao isenta de presungoes,
exclusivamente assente na contabilidade ou nas declara¢des do contribuinte”.
E mais a frente: “Em suma, pois, a tributagdo das empresas pelo seu ren-
dimento real constitui um principio ou uma regra que permite, excepcio-
nalmente, desvios ou excepcodes. (...) Assente a declaragdo do contribuinte
numa presuncdo de veracidade (...), pode o legislador prever situagdes base-
adas em elementos de normalidade em que o 6nus da prova se inverta contra
o contribuinte. (...) O estabelecimento dessas presuncdes ha-de, porém, ter
um fundamento de razoabilidade e ndo onerar o contribuinte com uma prova
impossivel ou excessivamente onerosa que transforme em regra a excepgao
da tributagdo pelo rendimento normal”.

E certo que a circunstancia de, & partida, ndo permitir o legislador que o
contribuinte justifique a razdo do afastamento em mais de 10%, para menos,
das médias de rentabilidade por sector — ao contrario da norma da Lei Geral
Tributaria que estava em causa no referido Acorddo — poderia, de alguma
forma, alterar os pressupostos de analise do Tribunal Constitucional que le-
varam a decisao reflectida no mencionado aresto (alias, com varios votos de

vencido). O mesmo se podera dizer do facto de o reembolso dos montantes
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pagos estar ainda dependente, também ao que parece, da possibilidade, de-
signadamente financeira, de o sujeito passivo poder desencadear uma ins-
peccao da Administracao Fiscal, nos termos acima explicitados.

A inviabilizacdo do reembolso caso o sujeito passivo nao venha a preencher
os requisitos mencionados transformara os pagamentos especiais por conta
numa verdadeira colecta minima.

De qualquer forma, e ainda assim, a possibilidade constitucional da imple-
mentac¢do de uma colecta minima poderia vir a ser sustentada, no enten-
dimento do Tribunal Constitucional, com base na existéncia de um bem
constitucional de valor superior ao direito a tributacao pelo rendimento real,
traduzido, em ultima analise, no principio da igualdade e no proprio princi-
pio do Estado de Direito democratico, que sustentara as opgoes legislativas
tendo em vista o combate a fraude e evasao fiscais.

Assim, no mesmo acordao pode ler-se que deve considerar-se que as re-
ceitas fiscais representam um instrumento necessario para o cumprimento
pelo Estado das tarefas fundamentais que a Constitui¢ao lhe impde, e que a
politica fiscal ¢ um dos meios através do qual o Estado deve promover a jus-
tica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessarias
correccdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento
(arts. 9.° ¢ 81.°, alinea b), da Constitui¢do). Acrescenta o Tribunal que ndo
significando que o combate a evasio fiscal legitime todo e qualquer instru-
mento legal com desrespeito pelos principios da constitui¢do fiscal, “esses
principios, nomeadamente, e com a plasticidade que de algum modo o carac-
teriza, o que consta do artigo 104.°, n.° 2, da CRP, ndo podem deixar de ser lidos

e aplicados em conjugac@o com outros ditames constitucionais” (...)»**.

209 Cf. Relatério do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Repiiblica 2005, Vol. 11, pp. 1278 a 1292.
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Nao sdo seguramente apenas as iniciativas do Provedor de Justica associa-
das aos seus poderes no ambito da fiscalizacdo da constitucionalidade das
normas — traduzidas em requerimentos dirigidos ao Conselho da Revolugao
e ao Tribunal Constitucional, ou em outras decisdes em que a abordagem se
situou essencialmente ao nivel da apreciacdo da eventual desconformidade
de normas a Constituicdo, e a cujo dominio se circunscreveu o presente tra-
balho — que reflectem o tipo de envolvimento, em cada momento historico,

do 6rgao com a Lei Fundamental do pais.

A forma como o Provedor de Justica interpretou e se relacionou, ao longo
de mais de trinta anos, com a Constituicdo da Republica Portuguesa, tera
de retirar-se do conjunto da sua actividade, reflectida em muitas outras me-
didas e iniciativas — que seria impossivel abarcar na presente analise — que
traduzem a luta didria e incanséavel do 6rgao na defesa dos direitos e interes-
ses legitimos, por mais localizados e circunscritos que sejam, de cada uma

das pessoas que se lhe dirigem.
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Nas palavras de José Menéres Pimentel,

«em causa nao esta unicamente o Direito, ou seja, a sua realizagdo, se por
este se entender apenas ou primacialmente a Lei. Ao Provedor interessa o
Direito, mas igualmente a Justi¢a e a Sociedade. O Provedor ndo ¢é o pro-
vedor da Lei, é o Provedor da Justica. Mas ndo o ¢ da Justiga tomando esta
como objecto de especulagio filosofica. E Provedor da Justiga no concreto,

no dia a dia da sociedade»?™°.

De qualquer forma, ndo deixa de ser possivel, com o que acima fica dito,

retirar algumas conclusdes gerais sobre o tema a que nos propusemos.

A primeira conclusdo vai no sentido de que o Provedor de Justi¢a foi um
dos elementos de continuidade e de estabilidade no regime constitucional
do pds-25 de Abril. Criado ainda antes da Constituicao de 1976, mas cons-
titucionalizado desde a sua versdo originaria, o Provedor de Justi¢ca manteve,
e reforgou até, ao longo destas trés décadas, o seu estatuto constitucional e,

consequentemente, os seus poderes e competéncias estatutarios.
Conforme esclarecem Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva,

«foi um fenomeno de desenvolvimento constitucional, e ndo de ruptura,
aquele que atravessou a Constituicdo de 1976 ao longo destas quase trés
décadas, por efeito da jurisprudéncia, das revisdes constitucionais (...) e da

interaccgao dialéctica da aplicagdo das normas e do crescimento de cultura

270 Na interveng@o «O Provedor de Justi¢a (hoje e amanh@)» citada na nota de rodapé n.° 36.
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civica do Pais. (...) Foram modificadas dezenas ¢ dezenas de artigos e hou-
ve inflexdes, formais ou reais, de sentido, mas permaneceram os principios

cardeais que lhes conferem sentido e coeréncia»?’".

O Provedor de Justiga ou, se se quiser, o direito de queixa ao Provedor de

Justiga, viria a transformar-se num destes principios.

A segunda conclusdo aponta para o facto de ter o Provedor de Justica, ao
longo de todo este periodo, usado o proprio texto constitucional — seja atra-
vés da utilizacdo do método da interpretagdo conforme a Constitui¢do, seja
por via da op¢do, tomada desde o inicio de funcionamento do 6rgao e sem-
pre mantida pelos seus sucessivos titulares, da utilizacdo dos poderes confe-
ridos designadamente pelo artigo 281.° da Lei Fundamental tendencialmen-
te como ultimo recurso de actuacdo, seja como consequéncia da aplicagdo
conjugada dos demais critérios associados a efectivacdo desses poderes —,
como instrumento de manutencdo de alguma estabilidade do quadro infra-

constitucional portugués.

Em terceiro lugar, o Provedor de Justi¢a nunca deixou de utilizar a Cons-
tituicdo como elemento congregador da sociedade pela mesma potencial-
mente abrangida. Fé-lo, designadamente, interpretando a Lei Fundamental,
em temas, por exemplo, mais recentes, como a interrup¢ao voluntaria da
gravidez ou o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, no sentido de
na mesma poderem caber os diversos modelos sociais € comportamentais

em cada momento historico naturalmente coexistentes nessa mesma socie-

2 In Constitui¢do da Republica Portuguesa, 4.* edigéo, Principia, 2004, p. 33 e 32.
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dade. Utilizou também o Provedor de Justiga o texto constitucional com o
objectivo de estender todas as suas potencialidades aos ndo naturais com
uma ligagdo efectiva ao pais, neste sentido procurando que a Lei Funda-
mental constituisse o instrumento, também ele fundamental, de integracdo

daqueles na comunidade nacional.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa foi, igualmente, em questdes em-
blematicas da actividade do Provedor de Justica como 6rgdo para a preven-
¢do e reparacdo de injusti¢as, como as relativas ao ressarcimento e compen-
sacdo de lesdes causadas por actos de transfusdo de sangue e de produtos
seus derivados contaminados pelo VIH (a proposito do caso dos hemofili-
cos contaminados com lotes de factor VIII)?’%, e das lesdes e mortes de insu-
ficientes renais cronicos assistidos na Unidade de Hemodialise do Hospital

Distrital de Evora?”, a Constituicdo da solidariedade social.

Representou também a Constituicdo portuguesa, nestes trinta anos, simul-
taneamente o elemento agregador daqueles — todos nds — que naturalmente
a tém como referéncia maxima, tdo bem traduzida na expressao «Lei Fun-
damental» (v., por exemplo, a questdo, acima mencionada®™, dos simbolos
nacionais), € o suporte para a participacao de um Estado, ao qual aqueles
mesmos cidaddos pertencem, num projecto humano, civilizacional, social,
econdmico e legislativo que extravasa as fronteiras nacionais, como ¢ o da

Unido Europeia.

212V, supra p. 164.
23 Relatorio do Provedor de Justi¢a a Assembleia da Republica 1994, pp. 101 a 119.
274 Pp. 172 e segs.
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Finalmente, o Provedor de Justica foi contribuindo, ao longo do tempo,
através da sua actividade didria, para a clarifica¢do, aprofundamento e den-
sificagdo dos proprios conceitos constantes da Constituicdo. Se o fez por
iniciativa propria em determinados momentos, fé-lo seguramente, a maior
parte das vezes, a partir das davidas, preocupagdes e reflexdes dos cidadaos
que se lhe dirigiram. Neste sentido, a Constituicdo da Republica Portuguesa
¢, hoje em dia, também um pouco do contributo de cada um desses cida-

daos.

No desenvolvimento e aprofundamento, ao longo de todos estes anos, de
uma relagdo — poderd mesmo dizer-se — de cumplicidade, entre o Provedor
de Justica e a Constituicao do pais, esta foi afinal sempre a razdo de ser e a

finalidade ultima da actividade da instituicdo.

Sao impressivas as palavras de Diogo Freitas do Amaral relativas a caracte-
rizacdo, em geral, do Ombudsman, aplicadas, no caso especifico de Portu-

gal, ao Provedor de Justiga:

«Se os trés poderes imortalizados por Montesquieu legislam, executam e jul-
gam, o “Ombudsman” fiscaliza e controla a actuacdo administrativa desses
trés poderes, com plena independéncia e imparcialidade, a fim de prevenir
ou reparar injustigas. E, pois, fora e para além dos poderes legislativo, exe-
cutivo e judicial, mas actuando sobre todos eles, um destacado e eminente
orgao de garantia dos direitos fundamentais do individuo face ao Estado.

Chame-se-lhe “Ombudsman”, “Provedor de Justi¢a”, “Defensor do Cida-
dao”, “Mediador”, ou outro nome qualquer — ele €, na realidade, o protector

institucional do cidadao e dos seus direitos fundamentais em face do Poder.
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E, pois, um dos pilares basicos em que assenta os seus alicerces o Estado
de Direito Democratico. (...) O “Ombudsman” ¢ (...), em minha opinido, o
quarto poder do Estado. (...) Se Montesquieu voltasse a vida, decerto ndo he-
sitaria, com todo o seu realismo e poder de observagio, a proclamar, numa
nova edi¢do do Esprit des lois, que actualmente os trés poderes do Estado
sdo quatro. (...) Nao sei que nome daria, em francés, ao quarto poder; mas te-
nho a certeza de que o consideraria tdo importante como os trés primeiros e —
num aspecto, pelo menos — até poderia afirmar, como fundamento valido, que
o quarto poder € mais importante que os outros trés: ¢ que o “Ombudsman”
controla e fiscaliza, no todo ou em parte, os outros trés poderes; mas nenhum

desses trés poderes pode controlar ou fiscalizar o “Ombudsman”»*”,

De certa forma alheado ou desinteressado de eventuais categorizacoes,
quantificagdes e hierarquizagdes de poderes ou 6rgaos do Estado, e decidi-
damente esmagado por um inferno de impressos, requerimentos, prazos, inciden-
tes processuais, comunicagdes evasivas, ou, apenas, por um siléncio ostensivo
da parte desses mesmos poderes ou 6rgdos, o cidaddo comum v€ muitas vezes
o Provedor de Justi¢a simplesmente como uma ultima esperanca, se nem
sempre numa solucao favoravel para a sua situagdo concreta, pelo menos na

obtencdo de uma simples resposta.

E esta ideia que tio bem foi sintetizada pelo poeta Manuel Alegre, quando,
referindo-se ao Provedor de Justica, afirmou que «quando mais ninguém

ouve ninguém, ha sempre alguém que ouve um cidadao»*™.

275 «Limites Juridicos, Politicos e Eticos da Actuagio do “Ombudsman”», acima citada.

216 Ombudsman, Novas Competéncias, Novas Fungées, VII Congresso Anual da Federagio Iberoa-
mericana de Ombudsman, acima citada, p. 37.
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