O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM 2011

JORGE MIRANDA*

SUMARIO

1. TIPOS E VOLUME DE DECISOES.—2. PRINCIPAIS DECISOES.—3. PRESTA-
CAO DE ALIMENTOS A MENORES.—4. INTERDICAO POR ANOMALIA PSIQUI-
CA E PRESTACAO DE DECLARACOES EM PROCESSO PENAL.—5. ACESSO A
ORDENS PROFISSIONAIS.—6. SEPARACAO ENTRE ORGAOS DE SOBERANIA E
COMPETENCIAS LEGISLATIVA E REGULAMENTAR.—7. JULGAMENTO DE TI-
TULARES DE CARGOS POLITICOS.—8. RECURSOS DE DECISOES DO CONSE-
LHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA.—9. AUTONOMIA DOS MAGISTRADOS
DO MINISTERIO PUBLICO.—10. REDUCOES SALARIAIS DOS SERVIDORES
PUBLICOS E ESTADO DE NECESSIDADE ECONOMICO FINANCEIRA.—11. RE-
DUCAO DOS VENCIMENTOS DE TITULARES DE ORGAOS REGIONAIS E AUTO-
NOMIA REGIONAL.—12. UM CASO DE DESCONFORMIDADE DE DECRETOS
LEGISLATIVOS REGIONAIS COM LEIS DO ESTADO.—13. CONTENCIOSO PAR-
TIDARIO E ATOS RELATIVOS A INSCRICAO DE MILITANTES EM CADERNOS
ELEITORAIS PARTIDARIOS.—14. RENUNCIA DE DOIS JUIZES.

1. TIPOS E VOLUME DE DECISOES

1. Em 2011, o Tribunal Constitucional proferiu os seguintes acordaos,
classificados em razdo das diversas competéncias que a Constituicdo e a
lei lhe conferem:

Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade
— Decisdes sobre reclamacdes a respeito da admissibilidade de
TECUTSOS .veureemreenueerieeriterteeteenteesteesueesaresmseesseenseesseesueesaseensesnseesseesseena 2
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Universidade Catdlica Portuguesa. Doutor honoris causa pelas Universidades de Pau, Vale do
Rio dos Sinos (Brasil) e Lovaina. Foi Deputado a Assembleia Costituinte portuguesa (1975-
1976), Deputado a Assembleia da Repiblica (1976 e 1980-1982) e membro da Comissdo Cons-
titucional — antecessora do Tribunal Constitucional (1976-1980). Na sua bibliografia de Lis-
boa avulta o Manual de Direito Constitucional em 6 volumes.
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— Decisdes sobre questdes de processo 313
— DecisOes de METILO......eruirvuieriiiriienierieeeeteeeese e 187
Fiscalizacdo abstrata
— Decisdes em fiscalizag@o Preventiva ......c...coceeveereereerseeenieeneennn. 1
— Decisdes em fiscalizagdo SUCESSIVA ....cccverruiiiiieriiiiieniee e 14
— Decisdes em fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao . 0
Eleicoes, referendos e partidos
— Decisdes sobre candidaturas a Presidéncia da Republica............. 1
— Decisdes em contencioso eleitoral .........cocceeceeveenieniiniiensiennieenens 15
— Decisdes sobre referendos 10CaiS .......coveereerviersieenieeneenieeniienieeiens 2
— Decisdes sobre partidos € COliZaCOES........coveevveruerveniereeeiiieeennnn, 10
— Decisdes sobre financiamento dos partidos e das campanhas

ELEILOTALS ...ttt ettt et st st st sae e 8
— Decisdes sobre recursos de deliberacdes de drgdos partidérios... 7

Outras competéncias
—Decisdes sobre declaragdes de rendimentos e incompatibilidades dos titu-
lares de cargos POITEICOS ..covuveeriiiiiiiieiie ettt 6

Desde 1983, o Tribunal proferiu 17.018 decisdes.

2. A fiscalizacdo concreta continua a dominar a atividade do Tribu-
nal Constitucional, com um nimero de decisdes sensivelmente igual ao de
2010.

Na fiscalizacdo abstrata continua a verificar se uma sensivel diminui-
¢do.

2. PRINCIPAIS DECISOES

1. Sobre matérias familiares:

— Acordao n.° 54/2011, de 1 de Fevereiro, e acorddao n.° 400/
2011, de 22 de Setembro (prestagdo de alimentos a menores
pelo Estado) — acérddos com conclusdes contrérias;

— Acoérdido n.° 164/2011, de 24 de Margo, e acérdido n.° 401/
2011, de 22 de Setembro (prazos para impugnagdo de paterni-
dade) — acdérddos com conclusdes contrarias;

— Acérdao n.° 416/2011, de 28 de Setembro (separacdo de pais
e filhos e aplicacdo de medida de confianca com vista a ado-

¢do).
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2.

10.

Sobre garantias de processo penal:

— Acérdao n.° 359/2011, de 12 de Junho (interdi¢do por anoma-
lia psiquica e prestacdo de declaracdes em processo penal);

— Acérdao n.° 385/2011, de 27 de Junho (recursos em processo
penal);

— Acérddo n.° 434/2011, de 30 de Setembro (garantia de defesa
em processo penal e taxas de justica).

Sobre acesso a justica:

— Acoérdao n.° 340/2011, de 7 de Julho (insolvéncia e acesso a
justiga);

— Acoé6rdao n.° 432/2011, de 29 de Setembro (direito de acesso
aos tribunais, insuficiéncia econdmica).

Sobre acesso a ordens profissionais:
— Acoérdao n.° 3/2011, de 4 de Janeiro (exame de acesso ao es-
tdgio da Ordem dos Advogados, leis e regulamentos).

Sobre propriedade:
— Acérdao n.° 196/2011, de 12 de Abril (solos aptos para cons-
trucdo, indemnizag¢do, principio da igualdade).

Sobre matérias de trabalho:
— Acérdao n.° 161/2011, de 24 de Marco (indemnizagdo por aci-
dente de trabalho, direitos sociais).

Sobre finangas:
— Acérdao n.° 414/2011, de 28 de Setembro (principios consti-
tucionais orcamentais).

Sobre 6rgaos de soberania:
— Acérdao n.° 214/2011, de 29 de Abril (separagdo entre 6rgdos
de soberanias e competéncias legislativa e regulamentar).

Sobre julgamento de titulares de cargos politicos:

— Acérdao n.° 460/2011, de 11 de Outubro (julgamento de titu-
lares de cargos politicos, crimes de responsabilidade, tribunal
do juri).

Sobre tribunais e processo:
— Acorddo n.° 19/2011, de 16 de Fevereiro (tribunais de traba-
lho, contra ordenacdes);
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

478

— Ac6rdao n.° 281/2011, de 7 de Junho (recurso de oposicdo de
julgados, imparcialidade dos tribunais).

Sobre a magistratura judicial:

— Acérdao n.° 277/2011, de 6 de Junho (recurso de decisdes do
Conselho Superior da Magistratura);

— Acordao n.° 413/2011, de 28 de Setembro (estatuto dos juizes,
deveres de comportamento privado com repercussdes no res-
peito da comunidade, san¢gdes disciplinares).

Sobre o Ministério Publico:

— Acérdao n.° 305/2011, de 29 de Junho (autonomia dos magis-
trados do Ministério Publico);

— Acoérdao n.° 351/2011, de 12 de Julho (processos disciplinares).

Sobre servidores publicos:

— Acérdao n.° 396/2011, de 21 de Setembro (redugdes salariais
dos servidores publicos, estado de necessidade econémico fi-
nanceira).

Sobre regides auténomas:

— Acérdao n.° 251/2011, de 17 de Maio (redugdo de vencimen-
tos dos titulares de 6rgdos regionais, autonomia das regides);

— Acérdao n.° 265/2011, de 1 de Julho (relag@o juridica de em-
prego publico, ilegalidade de normas regionais).

Sobre fiscalizacdo de constitucionalidade:

— Acérdao n.° 514/2011, de 31 de Outubro (fiscalizagdo de cons-
titucionalidade, suscita¢do de questdo de inconstitucionalidade
supervenientemente).

Sobre elei¢des:

— Acorddo n.° 254/2011, de 27 de Maio (liberdade de propagan-
da eleitoral);

— Aco6rdao n.° 395/2011, de 21 de Setembro (tratamento jorna-
listico de eleicdes, recursos de decisdes da Comissdo Nacio-
nal de Eleigdes).

Sobre partidos politicos:

— Acoérdao n.° 2/2011, de 27 de Janeiro (atos relativos a inscri-
¢do de militantes em cadernos eleitorais partiddrios, contencio-
so partidério);
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— Acordao n.° 32/2011, de 17 de Janeiro (elei¢des em 6rgdos in-
ternos de partidos, esgotamento das vias internas de recurso).

3. PRESTACAO DE ALIMENTOS A MENORES

1. Em processo de regulacdo do poder paternal, foi um pai condena-
do a pagar mensalmente, a titulo de alimentos, determinada quantia, atua-
lizavel anualmente seguindo a taxa da inflagdo, a cada um dos seus filhos
menores.

Algum tempo depois, a mie veio requerer que essas pensdes de ali-
mentos fossem suportadas pelo Fundo de Garantia dos Alimentos Devi-
dos a Menores (do Instituto de Gestdo Financeira da Seguranca Social),
por se encontrarem verificados os requisitos previstos pelo artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 164/99, de 13 de Maio.

O tribunal viria a proferir sentenca favordvel ao pedido, na qual foi
recusada a aplicagdo do artigo 4.°, n.° 5 daquele diploma, de acordo com
o qual o Centro Regional de Seguranca Social inicia o pagamento das
prestagdes por conta do Fundo no més seguinte ao da notificagdo da deci-
sdo do tribunal.

Tendo o Ministério Publico interposto recurso — obrigatério por forca
do artigo 280.°, n.° 3 da Constituicdo — o Tribunal Constitucional, pelo
acérddo n.° 54/2011, de 1 de Fevereiro', confirmou a decisdo recorrida.

2. Como se 1€ no acérddo, torna-se necessdrio assegurar que nio bas-
ta criar um qualquer mecanismo de apoio aos menores em relacdo aos
quais o dever parental de prover a sua subsisténcia € incumprido, € tam-
bém necessario que esse mecanismo esteja construido de modo a poder dar
uma resposta eficaz a essas situagdes.

Estando perante a atribuicdo de prestacdes pecunidrias regulares, des-
tinadas a custear as despesas dos menores, a questdo temporal da satisfa-
¢do dessas prestagdes € essencial. O sistema de seguranga social deve ga-
rantir uma adequacio temporal da resposta, concedendo oportunamente as
prestacdes legalmente previstas para uma satisfatéria promog¢do das condi-
¢oes dignas de vida das criancas. E este objetivo sé se mostra alcangado,
por um lado, se as prestacdes sociais atribuidas aos menores cobrirem, o
mais aproximadamente possivel, todo o periodo em que se verifica o in-
cumprimento por parte dos pais do dever de proverem a subsisténcia dos
seus filhos, e por outro lado, se existir um mecanismo que permita acor-
rer, num curtissimo espaco de tempo, aos casos de necessidade urgente.

' Didrio da Repiiblica, 2* série, de 23 de Fevereiro de 2011.
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Ora, a solu¢do normativa recusada pela decisdo recorrida acaba por
comprometer a eficicia juridica da satisfacdo das necessidades bdsicas do
menor alimentando, na medida em que a mesma se traduz na aceitagdo de
um novo periodo, de duracdo incerta, de caréncia continuada de recebi-
mento de qualquer prestacdo social de alimentos, a cumular a um anterior
periodo — mais ou menos longo — em que j4 se revelou a frustracdo to-
tal da solidariedade familiar.

Efetivamente, de acordo com a interpretacdo normativa sob andlise, a
situacdo continuada de caréncia de prestacdo alimentos ao menor alimentan-
do que precede a apresentacdo do requerimento de intervencdo do Fundo de
Garantia dos Alimentos Devidos a Menores nio s6 ndo € eficazmente estan-
cada, ainda que retroativamente, com este pedido de auxilio estatal, como
subsiste para além deste momento, durante um periodo de duracdo incerta,
sujeito as inevitdveis demoras para recolha da prova da capacidade econd-
mica do agregado familiar e das necessidades especificas do menor, e as
contingéncias dos multiplos atrasos do sistema judicidrio, até ser proferida
decisdo judicial em primeira instancia, a qual, deste modo, ndo acautela a
satisfacdo dos alimentos que ter-se-iam vencido até entdo.

Este juizo ndo € afastado pela possibilidade de decretamento de uma
decisdo judicial provisdria de alimentos a cargo do Estado — prevista no
artigo 3.°, n.° 2, da Lei n.° 75/98, de 19 de Novembro —, uma vez que
esta decisdo proviséria, ndo sé ndo abrange todas as situacdes em que o
menor nio tem assegurada a sua subsisténcia pelos obrigados principais,
apenas podendo ser utilizada nos casos de excecional urgéncia, como tam-
bém o momento da exigibilidade das prestacdes sociais assim decretadas
ndo deixa de se revelar incerto e sempre tardio, uma vez que essa decisio
proviséria também sé € decretada ja no decurso do processo de apuramen-
to da necessidade da interveng¢do subsidiaria do Estado, podendo igualmen-
te ser precedida de diligéncias de prova de execugdo temporal incerta.

3. O Tribunal concluiu, e bem, que o preceito em andlise contendia
com o direito fundamental das criancas a prote¢do do Estado com vista ao
seu desenvolvimento integral (artigos 68.°, n.° 1 e 69.%, n.° 1, da Constitui-
¢do) e com o direito a segurancga social (artigo 63.°, n.° 1 e 3, da Consti-
tuicdo), pelo que estava inquinado de inconstitucionalidade material.

4. Porque o Tribunal Constitucional havia julgado (em sec¢do, como
€ a regra na fiscalizacdo concreta) em trés casos inconstitucional a norma
do artigo 4.°, n.° 5 do Decreto-Lei n.° 164/99, o Ministério Publico reque-
reu, ao abrigo do artigo 281.°, n® 3 da Constituicdo e do artigo 82.° da lei
organica do Tribunal a declaracdo de inconstitucionalidade com forga obri-
gatéria geral.
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Porém, no plendrio do Tribunal (como € a regra na fiscalizagdo abstra-
ta), formou se uma maioria em sentido contrdrio, prevalecendo a tese da
ndo inconstitucionalidade — que, lembre se, no Direito portugués, essa, nao
se torna vinculativa com forca obrigatéria geral. Rarissimas vezes isso
aconteceu. Dai o acérddo n.° 400/2011, de 22 de Setembro?, que se fun-
dou em duas razdes principais.

Em primeiro lugar, a retroagdo da condenacdo, impondo ao Fundo o
pagamento das prestacdes correspondentes ao periodo decorrido entre a
formulagdo do pedido e a decisdo final, ndo seria meio idéneo para satis-
fazer, por si mesma, as necessidades de manuten¢do do menor no momen-
to a que tais prestacdes se referem (nemo alitur in praeteritum). Isto &,
embora vantajosa para os interesses do menor, ndo satisfaria a exigéncia
de prote¢do temporalmente adequada. As necessidades vitais do menor te-
riam de ser satisfeitas com outros recursos, normalmente mediante esforco
acrescido do progenitor (ou da pessoa) que o tivesse a sua guarda, por-
ventura com privagdes na satisfagdo das necessidades préprias. Se o me-
nor, em consequéncia do incumprimento do dever de alimentos por parte
do progenitor, tiver sofrido privacdes dessa natureza ji ndo serd a retroa-
¢do das prestacdes a cargo do Fundo que pode remedid-las.

Em segundo lugar, a circunstancia de a fixagdo proviséria da presta-
¢do publica poder ser precedida de diligéncias de prova ndo seria de mol-
de a comprometer-lhe intoleravelmente a aptiddo para, em termos de razo-
dvel praticabilidade e normal atuacdo dos diversos protagonistas, permitir
resposta publica temporalmente adequada as situacdes carecidas de provi-
déncias urgentes. As diligéncias de prova deveriam ser reduzidas ao mini-
mo compativel com um juizo prima facie acerca dos pressupostos da de-
cretagdo provisdria da prestacdo, devendo o n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.°
75/98 ser aplicado com a flexibilidade inerente ao facto de prover a uma
situagdo de urgéncia qualificada num processo que jd tem natureza urgen-
te (principio da adequacdo formal).

5. Estas razdes ndo nos convencem. Ao invés, como disse o juiz Jodo
Cura Mariano na sua declaragdo de voto de vencido, as normas constitu-
cionais atrds citadas impdem que o Estado atue em apoio de um menor
quando a pessoa judicialmente obrigada a prestar lhe alimentos ndo os
satisfaca e o alimentando ndo tenha um rendimento liquido suficiente para
se auto sustentar, nem beneficie de rendimentos de outrem a cuja guarda
se encontre.

% Didrio da Repiiblica, 2* série, de 3 de Novembro de 2011.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 481
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 475-516



O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM 2011 JORGE MIRANDA

4. INTERDICAO POR ANOMALIA PSIQUICA E PRESTACAO DE DECLARACOES
EM PROCESSO PENAL

1. Certa pessoa, interdita por anomalia psiquica, representada pelo
seu tutor, apresentou queixa crime contra outra pessoa, por ofensa a inte-
gridade fisica.

Findo o inquérito, o Ministério Piblico deduziu acusagdo contra o ar-
guido pela pritica do crime de maus tratos. Mas o tribunal ndo a julgou
procedente e absolveu o arguido, considerando ainda improcedente o pe-
dido de indemnizacdo civel feito pelo demandante.

Inconformado este, interpds recurso para o Tribunal da Relacdo que lhe
deu provimento, afastando, por inconstitucional, por violar os artigos 13.°,
n.° 1 e 20.°, n.° 1 e 4 da Constitui¢cdo, a aplicacdo do artigo 131.° do
Cédigo de Processo Penal quando interpretado no sentido de abranger a
incapacidade para testemunhar ou prestar declaragdes (por forca do artigo
135.°, n.° 4 do mesmo Cdédigo) a pessoa que, tendo no processo a condi-
cdo de vitima ou ofendida de um crime, esteja interdito por anomalia psi-
quica.

Tendo havido recurso obrigatério do Ministério Piblico para o Tribu-
nal Constitucional (em virtude de a norma desaplicada ser norma legislati-
va — artigo 280.°, n.° 3 da Constitui¢do), o Tribunal Constitucional decidiu
em idéntico sentido de inconstitucionalidade nos termos do acdérddo n.°
359/2011, de 12 de Junho®. E parece nos que decidiu bem.

2. O problema resultava de o artigo 131.° do Cédigo de Processo Pe-
nal (na redacdo introduzida pela Lei n.® 48/2007, de 29 de Agosto, e pela
Declaragdo de Retificagdo n.° 100-A/2007, de 26 de Outubro) dispor:

1. Qualquer pessoa que se ndo encontrar interdita por anomalia
psiquica tem capacidade para ser testemunha e s pode recusar se nos
casos previstos na lei.

2. A autoridade judicidria verifica a aptiddo fisica ou mental de
qualquer pessoa para prestar testemunho, quando isso for necessdrio
para avaliar da sua credibilidade e puder ser feito sem retardamento
da marcha normal do processo.

Solugdo consagrada no Direito portugués desde 1929 e depois também
transposta para o processo civil, mas desacompanhada em Direito compa-
rado (segundo o acdérddo), na sua légica uma declaracio judicial de inter-
dicdo traduz um juizo seguro sobre a incapacidade do interdito em poder
contribuir de algum modo para o esclarecimento da verdade dos factos em

3 Didrio da Repuiblica, 2* série, de 3 de Outubro de 2011.
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tribunal. Assim, este ndo deve sequer ser admitido a prestar depoimento,
ndo se permitindo que o julgador possa verificar em concurso, a sua apti-
dao mental para depor, a fim de avaliar da sua credibilidade.

Todavia, o Tribunal, depois de um excurso sobre o instituto da interdi-
¢do, concluiu, tal como o Tribunal da Relagdo, que ele afrontava quer o
principio da igualdade quer o direito dos cidaddos a um processo equitati-
vo. E fé lo em termos inteiramente convincentes.

3. Quanto ao principio da igualdade, estava em causa também o arti-
go 71.°, que consagra um especifico dever de igualdade, numa declinacdo
do artigo 13.°, da Constitui¢do, relativamente aos cidaddos portadores de
deficiéncia fisica ou mental. Estes ndo podem ser privados da titularidade
e do exercicio dos direitos atribuidos a generalidade dos cidaddos, salvo
aqueles para os quais a sua deficiéncia os incapacite.

Fazer decorrer da interdi¢do por anomalia psiquica uma espécie de
presunc¢do inilidivel de incapacidade para relatar os factos de que tenha
sido vitima, traduz-se num tratamento desigual relativamente quer aos ci-
dadidos que ndo sofrem de qualquer anomalia psiquica quer aqueles que,
sofrendo dessa deficiéncia, ndo se encontram interditos, por sentencga judi-
cial, os quais, na qualidade de ofendidos que se constituiram assistentes
em processo penal, tém direito a relatar a sua versdo dos factos em julga-
mento, sujeita a livre valoragdo do julgador. A declaragdo de interdicdo
pressupde apenas a verificacdo da incapacidade do interdito de governar a
sua pessoa e os seus bens, devido a uma anomalia psiquica, reportando-se
esse juizo sobretudo a uma incapacidade daquele atuar com autonomia no
mundo dos negdcios juridicos.

Ora, a (in)capacidade para relatar determinada realidade com a qual se
contatou, ndo sé € frequentemente casuistica, dependendo de multiplos
fatores como a sua complexidade, o tipo e as circunstancias do contacto
ou o tempo entretanto decorrido. O simples beneficio, em termos genéri-
cos, da maior certeza sobre qual o universo de pessoas consideradas inca-
pazes de prestarem declaragdes em processo penal, devido a sofrerem de
anomalia psiquica, que pode ser invocado em favor desta solugdo, revela
se aqui manifestamente desproporcionado.

As razdes para as discriminagdes admissiveis neste dominio devem
residir numa incapacidade efetiva para o exercicio concreto dos direitos em
causa, e ndo numa incapacidade ficcionada a partir de um julgamento que
apura da capacidade geral da pessoa para reger a sua pessoa € OS Seus
bens, com a finalidade de facilitar uma definicdo de quem tem capacidade
para depor.

Do mesmo passo, a circunstdncia de a vitima de um crime que sofra
de anomalia psiquica ter sido objeto de uma medida judicial de interdicdo,
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que tem por finalidade a sua protecdo, ndo pode servir como fundamento
para lhe retirar direitos de intervencdo no processo criminal. Seria acen-
tuar a desprotecdo da vitima, que jd se encontra numa situacdo de especial
vulnerabilidade pela sua deficiéncia, paradoxalmente justificada por esta
ter sido colocada, por decisdo judicial, sob um determinado regime desti-
nado a assegurar a sua protecio.

Daf que a limitacdo probatdria resultante da norma sindicada se revele
também desproporcionada, sacrificando injustificadamente o direito a pro-
va e o direito a um processo orientado para a justica material e o direito a
um processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4).

5. ACESSO A ORDENS PROFISSIONAIS

1. O Provedor de Justica pediu a apreciacdo e a declaracdo de incons-
titucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas que constam do
artigo 9.°-A, n.% 1 e 2, do regulamento n.° 52 A/2005, de 1 de Agosto
(Regulamento Nacional de Estidgio da Ordem dos Advogados), na redagdo
que lhe foi dada pela deliberagdo n.° 3333-A/2009, de 16 de Dezembro,
do Conselho Geral da Ordem dos Advogados.

Esta norma criou um novo exame nacional de acesso ao estdgio a que
deveriam submeter se os candidatos que tivessem obtido a respetiva licen-
ciatura em Direito apds o Processo de Bolonha, dele ficando excluidos os
candidatos fossem detentores do grau de mestre em Direito e aqueles que
tivessem obtido a licenciatura antes do Processo de Bolonha.

Ora, tal medida seria absolutamente inovatdria no quadro legal referen-
te a inscri¢do na Ordem dos Advogados e no acesso a profissdo de advo-
gado, pois o artigo 187.° do Estatuto da Ordem dos Advogados apenas
determina que «podem requerer a sua inscricio como advogados estagid-
rios os licenciados em Direito por cursos universitirios nacionais ou es-
trangeiros oficialmente reconhecidos ou equiparados».

Mas, integrando a liberdade de escolha de profissd@o (consagrada no
artigo 47.° da Constituicdo) o elenco dos direitos, liberdades e garantias a
que se refere o artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da Constituicdo, a restricio
imposta pelas normas do artigo 9.°-A do Regulamento deveria ter sido
promovida por lei da Assembleia da Republica ou por decreto lei por aque-
la autorizado.

2. Em resposta, o Conselho Geral da Ordem dos Advogados, repre-
sentado pelo seu presidente, o bastondrio, veio dizer que a a Ordem tinha
o direito e o dever, de verificar previamente a preparacdo cientifica dos

N

candidatos a advocacia.
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Isso até porque se assistia a degradagdo do ensino do Direito, com a
proliferagdo de cursos, e a reducdo da licenciatura a quatro anos (e, em
certas institui¢des, até a trés anos); e porque, a0 mesmo tempo, a Lei n.°
2/208, de 14 de Janeiro, fazia depender o ingresso na magistratura de ou-
tras habilitacdes académicas e profissionais além da licenciatura.

O exame, criado ao abrigo dos artigos 182.°, n.° 1, 184.°, n°s 1 e 2 e
45.°, n.° 1, alinea g), e n.° 3 do Estatuto da Ordem dos Advogados nio
constituia uma restricdo a liberdade de escolha da profissdo, mas apenas
uma limitacdo imposta por razdes de interesse coletivo. E a Ordem, como
associagdo publica profissional, tinha o poder de aprovar regulamentos in-
dependentes como coroldrio da sua autonomia normativa, desde que devi-
damente habilitados por lei.

3. Sem surpresa — e na esteira do acérdao n.° 347/92, sobre a Cama-
ra dos Solicitadores, e do acorddao n.® 355/2005, sobre a Associagdo de
Técnicos Oficiais de Contas — o Tribunal Constitucional, pelo acérdao n.°
3/2011, de 4 de Janeiro*, declarou a inconstitucionalidade.

A compreensdo de que a advocacia, enquanto profissdo liberal, desem-
penha um papel essencial na realizagdo da justica — 1é-se no acérddo —
levou a que se atribuisse a uma associacio publica — a Ordem dos Advo-
gados — a tarefa de zelar pela funcdo social, dignidade, prestigio e quali-
dade da profissdao, chamando-se, assim, a colaborar, na prossecu¢do de um
interesse puiblico, uma pessoa coletiva, cujos associados sdo precisamente
os advogados, consubstanciando uma cedéncia pelo Estado de poderes a
uma entidade auténoma.

Todavia, ndo estava previsto no seu Estatuto, a realizacdao pelos candi-
datos de qualquer exame prévio de ingresso no estdgio, pelo que a sua
imposicdo no artigo 9.° A do Regulamento Nacional de Estdgio contem-
plava um novo requisito, que ndo equivalia a mero aspeto de regulamenta-
¢do complementar.

O artigo 47.°, n.° 1, da Constitui¢do, inserido no capitulo dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, assegura que todos t€m o direito de esco-
lher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restri¢des
legais impostas pelo interesse coletivo ou inerentes a sua prdpria capaci-
dade.

Verificando-se, no caso sub iudice, o estabelecimento de uma condi-
¢do limitativa do acesso a uma associac@o publica, de inscri¢do obrigaté-
ria para o exercicio da respetiva atividade profissional, estar se ia em zona
nuclear do direito a livre escolha da profissdo, pelo que a sua previsdo,
mesmo nas interpretacdes menos exigentes do alcance da reserva de lei,

4 Didrio da Repiublica, 1* série, de 25 de Janeiro de 2011.
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estaria obrigatoriamente abrangida por esta e excluida da competéncia re-
gulamentar auténoma da Ordem.

O respeito pela reserva de lei funcionaria aqui como uma garantia do
interesse geral contra o risco duma regulamentacdo de indole corporativis-
ta. Nessa matéria, ndo se podia esperar, disse ainda o Tribunal, que a sa-
tisfacdo do interesse publico resultasse das medidas de prossecugdo dos
interesses corporativos dos associados da ordem profissional, tanto mais
que os destinatdrios da respetiva normagdo nao sio estes, mas sim 0s can-
didatos a nela ingressarem.

4. Votou vencido o juiz Carlos Pamplona de Oliveira para quem a
dnica condi¢do de acesso ao exercicio da advocacia era a inscri¢cdo na
Ordem, em regra dependente da aprovacdo em tirocinio exercido sob orien-
tacdo da mesma Ordem. A lei (formal) teria entregue, desta forma, a Or-
dem dos Advogados a competéncia para concretizar as a¢des de formacao
técnico-profissional e deontoldgica necessdrias ao inicio da atividade pro-
fissional.

O exame previsto nas normas em causa ndo assumiria a natureza de
uma causa auténoma de restricio ao exercicio da profissdo, antes se inte-
grava nesse tirocinio. Com efeito, no decorrer do estigio sdo impostos aos
candidatos, em fases distintas, exames nacionais, o de afericio e o exame
final, com cariter obrigatério e seletivo, também eles condicionantes do
sucesso no tirocinio e, consequentemente, da inscri¢do final. O exame pre-
visto nas normas impugnadas teria exatamente a mesma natureza, nao sen-
do por isso possivel equipard lo a uma condi¢cdo autébnoma de acesso a
profissao.

5. O Tribunal Constitucional ndo podia ter decidido de outro modo,
em face da dupla reserva de competéncia e de lei do artigo 165.°, n.° 1,
alinea b) da Constituicdo. E, mesmo que se pudesse dizer que, em rigor,
ndo se tratava de uma restricao e, sim, de um condicionamento quanto ao
acesso a profissdo de advogado, o resultado seria sempre o mesmo.

O juiz Carlos Pamplona de Oliveira ndo tinha razdo ao assimilar o
exame de acesso ao estidgio a qualquer das modalidades de tirocinio por
que devem passar os candidatos a advocacia — porque, justamente, uma
coisa vem a ser o acesso a esse tirocinio, ao estigio, outra coisa as provas
a que ficam submetidos aqueles que tenham obtido o acesso.

Dito isto, hd um problema que ndo pode ser escamoteado: o que le-
vanta a equiparacdo dos licenciados em Direito depois da aplicacdo do
chamado «Processo de Bolonha» (com quatro anos de escolaridade) aos
licenciados antes (com cinco anos). Ndo estard aqui uma ofensa ao princi-
pio de igualdade?

486 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 475-516



JORGE MIRANDA O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM 2011

Nem se trata de problemas de somenos, porque a redugdo de tempo
para a conclusdo do curso de Direito se tem traduzido ji na pritica num
abaixamento do nivel de formacdo, com disciplinas compactadas e conde-
nadas a ndo lecionagdo de muitas matérias e com numerosas disciplinas
que deixam de estar inseridas no plano de estudos — numa época em que
todas as matérias se expandiram e em que novas matérias careceriam de
ser ministradas.

S6 haveria duas solugdes adequadas: a) ou fazer uma interpretagdo da
norma do Estatuto da Ordem como pressupondo cinco anos de escolaridade
e, portanto, entender que s6 quem tivesse o mestrado profissionalizante (ou
seja, cinco anos de escolaridade) teria acesso ao estdgio; b) ou o legislador,
saindo da sua inércia, decretar uma providéncia com esse conteddo.

6. SEPARACAO ENTRE ORGAOS DE SOBERANIA E COMPETENCIAS LEGISLATI-
VA E REGULAMENTAR

I. O Presidente da Republica requereu a apreciagdo preventiva da
constitucionalidade de toda as normas constantes do Decreto n.® 84/XI da
Assembleia da Republica, de suspensdo do modelo de apreciacdo do de-
sempenho dos professores.

Estava em causa a revogacdo do Decreto Regulamentar n.° 2/2010, de
23 de Junho, operada pela norma contida no artigo 3° do Decreto em and-
lise, sem que se tivesse procedido a revogacdo da respetiva norma habili-
tante, por tal poder constituir uma apropria¢do indevida da esfera de atua-
¢do do poder administrativo.

Depois, o artigo 1.°, ao determinar que o Governo iniciasse 0 processo
de negociagdo sindical tendente a aprovacdo do enquadramento legal e
regulamentar que concretizasse um novo modelo de avaliagdo do desem-
penho de docentes, produzindo efeitos a partir do inicio do préximo ano
letivo, continha uma injun¢do ao Governo.

Por outro lado, a norma contida no artigo 2.°, ao prever um regime
transitério por recurso a aplicacdo do Despacho n.® 4913-B/2010, de 18 de
Margo, no dmbito da apreciagdo intercalar, até ao final de Agosto de 2011,
transformava o conteido de um despacho num principio geral aplicdvel a
todos os docentes, em substituicdo de um regulamento administrativo cuja
norma habilitante ndo era revogada.

Finalmente, a revogacdo pura e simples do regime por ato legislativo
com efeitos no dia seguinte ao da sua publicacdo e a sua substitui¢do por
outro, intercalar, que ndo fora concebido para os mesmos efeitos, com efi-
cécia retroativa — ou, ao menos, retrospetiva — era suscetivel de afetar a
confianca dos destinatdrios da norma.
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O Tribunal Constitucional, pelo ac6rddo n.° 214/2001, de 29 de Abril®,
pronunciou se pela inconstitucionalidade de todas as normas do diploma,
com duas declaracdes de voto discordantes, em parte, da fundamentacio e
quatro votos de vencido.

2. Segundo o Tribunal, o principio da separagdo de poderes ndo cum-
pre apenas o papel, com que entrou na histéria do constitucionalismo, de
reparticdo organico-funcional dos poderes do Estado com vista a protecdo
das liberdades e direitos fundamentais dos cidaddos. Desempenha uma plu-
ralidade de fungdes constitucionais: funcdo de medida, funcdo de raciona-
lizagdo, funcdo de controlo e funcido de protegdo.

A maior virtualidade ou dimensdo operativa do principio, a0 menos em
termos de justiciabilidade € a que respeita a sua dimensdo de elemento de
interpretacdo e de delimitacdo funcional das normas constitucionais de
competéncia no sentido da racionalizagdo do exercicio das funcdes do
Estado. Niao, obviamente, de uma racionalidade aprioristicamente concebi-
da, mas daquela racionalidade que estd presente na distribuicdo de com-
peténcias constitucionais para prossecu¢do das fungdes do Estado pelos
diversos 6rgdos de soberania, de modo que no bindmio separacio-interde-
pendéncia possa sobreviver o nucleo essencial das atribui¢des e responsa-
bilidade constitucional de cada um deles.

3. A partir dai, o acérddo aprecia o artigo 3.° do Decreto da Assem-
bleia da Republica ndo pondo em divida que um ato de natureza regula-
mentar possa ser revogado por um ato de natureza legislativa.

O poder regulamentar conferido ao Governo pela alinea ¢) do artigo
199.° da Constituicdo para fazer «os regulamentos necessarios a boa exe-
cucdo da leis» ndo corresponde a qualquer reserva de regulamento, no sen-
tido de a lei ndo poder ultrapassar um determinado nivel de pormenoriza-
¢do ou particularizagdo de modo a deixar sempre ao Governo, enquanto
titular do poder regulamentar, um nivel de complementa¢do normativa re-
lativamente a cada uma das leis. A reserva de competéncia regulamentar
do Governo redundaria necessariamente num limite da competéncia legis-
lativa da Assembleia da Republica quanto a certas matérias, contririo a
alinea c) do artigo 161.° que expressamente atribui a Assembleia da Repu-
blica competéncia para fazer leis sobre todas as matérias, salvo as reserva-
das ao Governo (as quais sdo apenas as respeitantes a sua organizagdo e
ao seu funcionamento).

Mas, em contrapartida, no espago ndo ocupado por ato legislativo, cabe
ao Governo determinar qual o conteddo do ato regulamentar exigido pela

3 Didrio da Repiiblica, 1* série, de 16 de Maio de 2011.
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«boa execucdo da lei». E isso s6 a ele compete no exercicio da competén-
cia administrativa [artigo 199.°, alinea c)], embora sob controlo de legali-
dade e constitucionalidade por parte dos tribunais.

Um ato legislativo do Parlamento que, mantendo intocados os parame-
tros legais em funcdo dos quais determinada atividade administrativa hi-
de ser prosseguida e a atividade normativa derivada necessédria hi-de ser
desenvolvida, se limita a revogar a regulamentacdo produzida ao abrigo
dessa mesma legislagdo que o Governo continua a ter de executar, priva
este 6rgdo de soberania dos instrumentos que a Constituicdo lhe reserva
para prosseguir as tarefas que neste dominio lhe estdo constitucionalmente
cometidas [maxime artigos 182.°, Ultima parte, 199.° e), primeira parte, e
199.°, ¢)], quebrando toda a racionalidade do sistema de separagdo e inter-
dependéncia entre 6rgdos de soberania.

4. Quanto ao artigo 1.° do Decreto, nada pareceria proibir que a lei
fixasse um prazo cdngruo para regulamentacdo das leis que dela precisas-
sem para serem exequiveis e mesmo um meio contencioso para declara¢do
da correspondente ilegalidade por omissdo. Mas a norma em presenca nao
podia ser interpretada como de estatuicdo de um mero prazo para o Go-
verno regulamentar as normas do Estatuto que disso carecessem, porque
ndo tinha havido ai qualquer alteragdo e a matéria ja estava regulamenta-
da. O seu sentido juridico tinha por base um juizo politico «ndo serve, faca
se outro», o de vincular o Governo a iniciar o processo negocial com vis-
ta ao estabelecimento de um novo modelo de avaliagdo.

Ora, salvo naqueles aspetos em que 0 processo negocial se encontra
legalmente pré-determinado, designadamente para cumprimento do dispos-
to na alinea @) do n.° 2 e do n.° 3 do artigo 56.° da Constitui¢do quanto a
elaborac¢do do Orcamento (cfr. artigo 7.° da Lei n.® 23/98, de 26 de Maio),
a decisdo sobre o se e oquando da iniciativa de desencadear negociacdes
com vista a alteracdo do ordenamento — com as associacdes sindicais ou
com outros portadores de interesses que devam participar — € uma op¢ao
politica que um 6rgdo de soberania ndo pode impor ao outro, mesmo nos
espacos onde ambos concorram no poder de regulacdo emergente, seja
este equiordenado (lei — decreto-lei), seja escalonado (ato legislativo — ato
regulamentar).

E ndo poderia sequer invocar-se o maior apetrechamento ou relacdo de
proximidade do Governo com a matéria a regular para levar a cabo os atos
propedéuticos ou preparatérios e a necessidade de viabilizar as opcdes
politicas primdrias que a Assembleia, como 6rgdo de representacdo da
vontade geral, também competem. As relacdes do Governo com a Assem-
bleia da Republica sdo relagdes de autonomia e de prestacido de contas e
de responsabilidade; ndo sdo relagdes de subordinag@o hierdrquica ou de
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superintendéncia, pelo que nido pode o Governo ser vinculado a exercer o
seu poder regulamentar (ou legislativo) por instru¢gées ou injuncdes da
Assembleia da Republica.

Assim, a Assembleia ndo poderia ordenar ao Governo a pratica de de-
terminados atos politicos ou a adogdo de determinadas orientagdes. Desig-
nadamente, ndo poderia fazé-lo sem antes alterar os pardmetros legais des-
sa atividade, no dominio das competéncias administrativas que a
Constitui¢do lhe comete como o de dirigir os servigos e a atividade da
administracdo direta do Estado, em que as escolas publicas e o seu pesso-
al docente se integram.

5. Sem contestar as conclusdes do aresto, a juiza Maria Licia Amaral
disse, na sua declaracdo de voto, que deveria ter sido levado em conta o
poder governativo ndo apenas como poder que administra mas também
enquanto poder de governar.

Indo mais longe, a juiza Catarina Sarmento e Castro considerou que
ndo se justificava que a Assembleia da Repiblica pudesse sempre modifi-
car as opcdes fundamentais do Governo no dominio das politicas ptblicas
e que, em qualquer circunstincia, pudesse contrariar, por via legislativa,
quaisquer opgdes ja tomadas de modo firmado por via de regulamento.

6. Para o juiz José Borges Soeiro, ndo se estava perante a edigdo,
pelo Parlamento, de um ato administrativo. Tratava-se de atividade produ-
zida no ambito de competéncia normativa (embora ndo legislativa), e, por
outro, a Assembleia ndo substituia a matéria revogada por outra, de con-
teddo diverso e por si instituido. Ao revogar a regulamentacdo administra-
tiva, o Parlamento ndo emitia a regulamenta¢do administrativa da matéria,
limitando-se somente a repristinar, de modo a garantir a seguranga juridica
e a evitar o vazio juridico, a regulamentacio administrativa anteriormente
em vigor. No resto, devolvia a competéncia ao Governo, exortando-o a
editar nova regulamentacio.

Para o juiz Jodo Cura Mariano, ndo tendo a Assembleia da Republica
atribuido expressamente competéncia ao Governo para regulamentar a
matéria, era incompreensivel que se exigisse a derrogacdo concomitante
duma norma habilitante inexistente, para que a revogacio daquele Decreto
Regulamentar fosse constitucionalmente conforme ao principio de separa-
¢do e interdependéncia dos poderes do Estado. Tendo sido o préprio Go-
verno a tomar a opcdo de remeter para o ambito de regulamento a matéria
relativa ao processo de avaliagdo nele previsto, ndo se estava perante uma
delegacdo de competéncia em 6rgdo diverso, pelo que ndo tinha qualquer
sentido que a Assembleia da Republica tivesse que derrogar uma delega-
¢do de poderes que ndo existira para poder intervir naquela érea.
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Se a maioria parlamentar entendia que a aplicacdo duma determinada
regulamentacdo emitida pelo Governo estava a ser prejudicial aos interes-
ses publicos visados com a legislacdo regulamentada, mas nio pretendia,
no imediato, substitui-la por um novo conteddo, legislando ela prépria
nesse dominio, nada impedia que optasse pela simples revogacdo daquela
regulamentacgdo, tornando-a inoperativa.

Por seu turno, o juiz Carlos Pamplona de Oliveira, disse que o juizo
de inconstitucionalidade detetado no acérddo ndo assentava em vicio de
incompeténcia, ou noutro que inquinasse individualmente a norma do arti-
go 3.°, e que a pronuncia emitida visava, ji4 ndo o jus constitutum, mas
uma concreta op¢do de politica legislativa, desenvolvendo-se, por isso, num
plano ndo totalmente ao alcance do Tribunal Constitucional por forca da
resisténcia imposta pelo principio de separagdo e interdependéncia dos Or-
gdos de soberania — o mesmo principio invocado pelo Tribunal para cen-
surar a atuacdo do Parlamento.

Para o juiz Cunha Barbosa, finalmente, ndo poderia afirmar se, sem
outras razdes, que houvesse ocorrido violacdo do principio de separacio
de poderes, tanto mais que nada obstava, em abstrato, a que um ato de
natureza legislativa revogasse um ato de natureza regulamentar ao abrigo
da competéncia genérica do artigo 161.°, alinea c).

7. Passando agora a comentar o acérdao.

Separacdo de poderes significa mais do que reserva de competéncia de
vérios 6rgdos uns perante os outros. Significa — na esteira do constitucio-
nalismo moderno, a despeito de todas as vicissitudes e reinterpretacdes
sofridas pelo principio — ndo tanto pluralidade de 6rgdos quanto distri-
buicdo de competéncias em moldes funcionalmente adequados, na qual, a
par de uma conexdo mais ou menos préxima com as funcdes do Estado,
sobreleva o intuito de divisdo, de desconcentracio, de limitacdo de poder.
Por isso ndo pode deixar, ao mesmo tempo, de postular interdependéncia.

Por outro lado, estd ai uma dimensio positiva e uma dimensio negati-
va, de controlo e limitagdo de poder, no fundo em correspondéncia com a
faculté de statuer e a faculté d’empécher de Montesquieu. Donde (como
escreve Jorge Reis Novais, Separacdo de poderes e limites da competén-
cia legislativa da Assembleia da Repiiblica, Lisboa, 1997, pags. 37 e 44 ¢
segs.), a necessidade de um nudcleo essencial de competéncia de cada 6r-
gdo, apurado a partir da adequag@o da sua estrutura ao tipo ou a natureza
de competéncia de que se cuida.

Ou, como se 1€ no parecer n.° 16/79, de 21 de Janeiro, da Comissdo
Constitucional (in Pareceres, VIII, pdg. 211) ao principio ndo se atribui
hoje apenas um sentido negativo — como limita¢do de um poder estadual
originariamente unitdrio, em nome da garantia de uma esfera de liberdade
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do individuo —, mas também um sentido positivo. O sentido, nas palavras
paradigmdticas de Konrad Hesse, de criagdo de «uma ordem de atuacio
comunitdria dos homens, que constitui os diferentes poderes, determina e
delimita as suas competéncias, regula a sua cooperagio e, deste modo,
deve conduzir a unidade — limitada — do poder do Estado. Esta tarefa
ndo s6 exige uma frenagem e um balanceamento dos reais fatores de po-
der, mas € também e sobretudo uma questio de determinag@o e ordenagio
adequadas das fun¢des do Estado, e dos 6rgdos aos quais tais fungdes sdo
confiadas, assim como das forcgas reais que se corporizam em tais 6rgaos».

N3ao era tarefa isenta de duvidas e dificuldades, continuava a Comis-
sdo, definir, em concreto e perante todas as possiveis constelagdes proble-
madticas, o exato alcance da divisdo de funcgdes entre os diferentes 6rgdos
de soberania. Nada disto, porém, impedia a existéncia de largo consenso
quanto ao nucleo essencial do principio. Ele radicava em duas direcdes:
por um lado, na de que a funcdo legislativa € atribuida em principio do
Parlamento, a funcdo executiva ao Governo, a fung¢do judicial dos Tribu-
nais; por outro, na de que os 6rgdos do Legislativo, do Executivo e do
Judicidrio se controlam ou limitam mutuamente, de tal forma que o poder
do Estado resulte atenuado e a liberdade das pessoas protegida (ibidem,
pag. 212).

E, mais a frente: num Estado de Direito democratico — e mesmo sob
forma estritamente parlamentar, quanto mais, por maioria de razdo, numa
democracia semipresidencial, de parlamentarismo mitigado ou racionaliza-
do — se ao Parlamento é fundamentalmente atribuida (e, neste sentido,
«reservada») a funcdo legislativa, ao Governo € atribuida (ou reservada) a
funcdo administrativa. O Parlamento ndo governa, ndo executa, ndo admi-
nistra: ele controla, sim, critica e aprecia os atos do Governo e da admi-
nistracdo. Se os reprova, ele tem sempre e a todo o tempo o meio de ex-
primir a sua vontade politica democritica, votando uma nocdo de censura.
Mas ndo pode, ele préprio, conduzir a politica e praticar atos de adminis-
tragdo ou modificar ou alterar os atos praticados pelo 6rgdo de soberania
com competéncia especifica para tal (ibidem, pags. 214 215).

8. Por regulamento entendemos o ato normativo da fun¢cdo adminis-
trativa, o ato criador de normas de execu¢do permanente emanado de um
6rgdo da Administragdo Publica, no exercicio de um poder especifico (Re-
gulamento, in Polis, 5, 1987, pags. 266 e segs.).

Distingue se, portanto, do ato administrativo pelo contetido: este € in-
dividual e concreto ou, em certos casos (aberturas de concurso, intimagdoes
gerais de policia, planos urbanisticos, etc.), geral e concreto, ao passo que
o regulamento € sempre geral e abstrato. E aparta se da lei pela fungdo:
esta pertence a fungdo politica (de que a funcdo legislativa constitui um
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ramo), enquanto que o regulamento € um mero meio de atividade admi-
nistrativa.

O regulamento tem uma dupla razdo de ser. Decorre da necessidade de
conferir exequibilidade a lei e da necessidade de organizacdo e de vincu-
lagdo da Administragdo (traduzida em auto organizag¢do e autovinculagdo).
Umas vezes, a lei carece de regulamentos para se tornar aplicdvel, parti-
cularmente quando, sem a estrutura¢do de certos servigos, ndo consegue
conformar as situagdes da vida. Outras vezes € a Administracdo que, para
adquirir operacionalidade (ou maior operacionalidade) ou para tratar com
igualdade e imparcialidade os administrados, emite normas que disciplinam
a sua acdo. Outras vezes, ainda, entrelacam se as causas.

Em qualquer das hipéteses, o Regulamento ndo vale autonomamente:
tem de possuir um titulo, tem de assentar em normas juridicas, tem de
corresponder a um poder constitucional ou legalmente definido (porque
ndo ha poder sem norma que o preveja e regule). Se os 6rgdos da admi-
nistragdo sdo estabelecidos pela Constitui¢do, € nesta que entronca o po-
der regulamentdrio de que disponham: assim, a faculdade de o Governo
— 6rgdo superior da Administragdo Publica (artigo 185.°) — fazer os re-
gulamentos necessdrios a boa execucdo das leis [artigo 202.°, alinea c)] €
uma competéncia constitucional a par de outras.

Ainda quando ndo se reconduza a administracio a mera execugdo da
lei, ela s6 se compreende, em Estado de Direito, no ambito do principio
da legalidade, s6 se compreende como organizacdo e como atividade se-
cundéria frente a lei, com juizos de valor correspondentes ou subordina-
dos aos juizos de valor legais. O poder regulamentdrio € a mais forte ma-
nifestacdo de autonomia administrativa; mas, enquanto tal, pressupde um
poder soberano que o precede e determina; ndo decorre, portanto, de qual-
quer pretensa propriedade do poder discriciondrio; e € acessorio da lei —
seja certa e determinada lei, seja a ordem legislativa no seu conjunto.

9. Do que acaba de se transcrever resulta, por coeréncia, a nossa con-
cordancia, no essencial, com a decisdao do Tribunal Constitucional no sen-
tido da inconstitucionalidade do Decreto da Assembleia da Republica ob-
jeto da apreciagdo.

Apenas ndo achamos pertinente a invocagcdo da alinea c¢) do artigo
161.° da Constitui¢do. Quando nesta alinea se atribui a Assembleia o po-
der de fazer leis sobre todas as matérias (salvo as reservadas ao Governo),
estd se a estabelecer o Ambito genérico da competéncia legislativa parla-
mentar, ndo a extensdo, a densificagdo ou a pormenorizacdo que esta ou
aquela lei possa vir a revestir.

E dificil definir, a partida, um critério sobre onde pode ir o legislador
na sua normacgdo. Mas, por imperativos de racionalizagdo e divisdo de tra-
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balho e por a alinea ¢) do artigo 199.°, por seu turno, prever uma compe-
téncia genérica do Governo para fazer os regulamentos necessdrios a boa

execucdo das leis, algum limite — fale se ou ndo em reserva de regula-
mento — terd de existir. E foi esse limite que o Parlamento, no caso, ul-
trapassou.

Em geral, o poder de fazer normas envolve, pela natureza das coisas,
o de as desfazer, de as revogar (bem como o de as interpretar, modificar
ou suspender). Quem pode fazer uma lei, pode revogd la, e quem pode
fazer um regulamento, pode também revogd lo. O Parlamento poderia,
pois, revogar qualquer das leis respeitantes a avaliacdo do desempenho dos
educadores de infancia e dos professores do ensino bédsico e secunddrio
com a consequente cessacdo de vigéncia do respetivo regulamento. O que
nio podia era revogar, revogar s6, um regulamento do Governo acerca
dessa matéria deixando intocada a lei.

7. JULGAMENTO DE TITULARES DE CARGOS POLITICOS

1. Certo presidente de cdmara municipal foi pronunciado pela pratica
de vérios crimes, entre os quais alguns de responsabilidade, previstos e
punidos pela Lei n.° 34/87, de 16 de Julho: participagdo econdmica em
negdcio, corrupgdo passiva para a pratica de ato ilicito e abuso de poder.

Notificado da decisdo instrutdria, requereu a interven¢do de tribunal de
juri, o que foi indeferido.

Tendo interposto recurso para o Tribunal da Relacdo, ndo obteve pro-
vimento e da decisdo deste tribunal recorreu para o Tribunal Constitucio-
nal. Objeto de impugnacdo era o artigo 40.° daquela lei ao dispor que o
julgamento dos crimes a que ela se refere se faz sem intervengdo do juri.

Mas tao pouco o Tribunal Constitucional daria provimento ao recurso de
inconstitucionalidade conforme o acérdio n.° 460/2011, de 11 de Outubro®.

2. O recorrente invocou, designadamente:

— A participa¢do no tribunal do juri (artigos 48.°, n.° 1, e 207.°, n.° 1,
ambos da Constituicdo) constitui um direito dos cidaddos com a natureza
de direito, liberdade e garantia ou, pelo menos, de direito andlogo aos di-
reitos, liberdades e garantias, protegido, designadamente, pelo regime ex-
presso no artigo 18.° da Constituicdo, diretamente ou «ex vi» artigo 17.°
da Constituigdo.

— O direito a ser julgado através de tribunal do jiri constitui uma ga-
rantia de defesa em processo penal (artigo 32°, n° 1).

¢ Didrio da Repiiblica, 2* série, de 2 de Dezembro de 2011.
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— Foi a revisdo constitucional de 1997 que incluiu no preceito corres-
pondente ao atual artigo 207.°, n.° 1, da Constituicdo, uma autorizacdo ao
legislador para a introducdo de restricdes «nos casos € com a composicdo
que a lei fixar» e a amputacdo do ambito de protecdo do preceito que o
toma inaplicdvel nos casos de «criminalidade altamente organizada».

— Mas, caso ndo se adote uma interpretagdo constitucionalmente con-
forme da alteracdo introduzida em 1997 na norma da Lei Fundamental
sobre o tribunal do jiri e se a entenda como uma autorizacio ao estabele-
cimento de restri¢des adicionais pelo legislador ordindrio de modo a rele-
gitimar solugdes legislativas pretéritas, abre-se um direito fundamental a
ampla discricionariedade do legislador.

— Tal abertura constituiria uma violag¢do grosseira do artigo 288.°, al.
d), da Constitui¢do, visto que converteria um preceito atributivo de um
direito, liberdade e garantia num preceito sem efetiva aplicabilidade direta
por ficar dependente de norma legal (em desvio face ao artigo 18.°, n.° 1)
e sujeito a ampla discricionariedade do legislador na formulacdo de restri-
¢Oes para a tutela de diversos fins — constitucionais ou nio.

— A recusa da solicitada constituicdo do tribunal do jiri com funda-
mento em que os crimes de que o arguido vinha acusado tinham sido pra-
ticados por um titular de um cargo politico cai pela base quando nenhum
dos crimes pelos quais foi efetivamente condenado (fraude fiscal e bran-
queamento de capitais) supde essa especial situacdo do agente. Assim, a
fixacdo da competéncia do tribunal com base nesse duplo critério (a pro-
niincia, por um lado; e a exclusdo do tribunal do jiri em qualquer dos
crimes constantes da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho) torna a norma do seu
artigo 40.° inconstitucional, na medida em que permite — mercé da mani-
pulacdo da acusacdo — excluir a aplicag@o do tribunal do jiri para todos
os delitos dos titulares de cargos politicos que normalmente lhe poderiam
ser submetidos em razdo da sua gravidade.

— O artigo 40.° da Lei n.° 34/87 de 16 de Julho, ao fazer uma restri-
¢do inadmissivel aos direitos dos titulares dos cargos politicos, em detri-
mento dos restantes cidaddos (artigos 1, 2.° e 12.°, n.° 1, da Lei Funda-
mental), encerra em si mesmo uma clara violacdo do principio da
igualdade (artigo 13.° da Constitui¢do).

— Envolve também uma violacdo do principio da participagdo popular
na administracdo da justica (ainda artigo 207.° da Constitui¢do).

— Acrescem violagdes do principio da proibi¢do do excesso, nas suas
trés vertentes: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade estrita, pois os
jurados, pela mera circunstincia de o arguido ser titular de um cargo poli-
tico, ndo estdo «necessariamente imbuido[s] de valoracdes politicas e pre-
conceitos (positivos ou negativos) em face da personalidade a julgar», per-
sonalidade que podem até ndo conhecer, ou ndo lhes suscitar qualquer tipo
de preconceito positivo ou negativo que seja.
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— Sendo aquela norma uma nova e maior restricdo ao direito dos ci-
daddos a intervir no juri e ao direito do arguido em ser julgado através do
juri, ela ndo € necessdria nos crimes tidos por conexos ou instrumentais
em relacdo aqueles que sejam praticados no exercicio do cargo politico.
Neste crimes, o sujeito ativo ndo age na qualidade de titular daqueles
cargos, mas enquanto cidaddo comum, ndo se vislumbrando qualquer ne-
cessidade em evitar a dita politicizacdo do julgamento ou que justifique a
sua discriminacdo negativa em relagdo aos demais cidadaos.

— O artigo 207.° da Constituicdo, ndo obstante todas as alteracdes so-
fridas, continua a fazer a interven¢do do jiri depender da vontade da acu-
sa¢do ou do arguido, colocando ambos em igualdade de armas quanto a
questdo. Estruturar a decisdo com base nas alegacdes da acusacdo, ou nos
errados pressupostos da prontncia, faria tanto sentido como based-la ape-
nas nas alegacdes da defesa, independentemente das provas.

3. Outro foi o entendimento do Tribunal e que o levou a concluir pela
ndo inconstitucionalidade.

Segundo se 1€ no acérdido, ao estabelecer um critério aberto de defini¢do
de competéncia — «julgamento dos crimes graves» — a Cons