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CUESTIONARIO

RESPUESTAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL

Mesa primera. ESTRUCTURA DE FUNCIONAMIENTO DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y JURISDICCION ORDINARIA.'

1. ;Como funciona la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria, en
cada uno de los paises iberoamericanos?

Em Portugal vigora um sistema de fiscalizacio concreta da constitucionalidade, de tipo
misto, feito pelos tribunais comuns (controlo incidental ou difuso) e pelo Tribunal
Constitucional (controlo concentrado), a par de um sistema de fiscalizacio abstrata, que
incide sobre atos normativos e que compete exclusivamente ao Tribunal Constitucional,
que pode declarar, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade ou a ilegalidade
de quaisquer normas (artigo 281 da CRP). A fiscalizacio abstrata dividese em trés

modalidades: fiscalizacio abstrata sucessiva (artigo 281 da CRP), preventiva (artigo 278
da CRP) e por omissao (artigo 283 da CRP).

O modelo portugués prevé, a par do sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade das
normas, o sistema de fiscalizacio da legalidade das leis. No ordenamento portugués,
criou-se um bloco de legalidade de valor reforcado (artigos 112.0, n.o 3 e 281.°, n.o 1, al.
b), ambos da CRP), que constitui padrio de controlo de validade de leis ordinarias simples
que violarem leis reforcadas pelo procedimento e leis materialmente paramétricas.

A fiscalizacio concreta surge a proposito da aplicacio de normas a casos concretos e
refere-se a uma garantia da constitucionalidade no espaco quotidiano da comunidade
juridica. A fiscalizacio abstrata inserese no equilibrio global dos 6rgios do Estado e
dirige-se aos comportamentos dos ¢rgios do poder publico ou as normas em si, por
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aquilo que significam na ordem juridica, independentemente da sua incidéncia em
quaisquer relacoes ou situacdes da vida.

O Tribunal Constitucional assume um papel preponderante na ordem juridica,
como o guardido superior da Constituicdo, e tribunal dos tribunais, dada a sua natureza
especializada e a sua posicio privilegiada para a resolucio dos conflitos juridico-
constitucionais. Contudo, ao contrario do modelo europeu em que cabe ao Tribunal
Constitucional a competéncia exclusiva de apreciacio das questdes de constitucionalidade,
o modelo misto portugués atribui a todos os tribunais a competéncia para conhecer de
questoes de constitucionalidade, nos casos de fiscalizacio concreta.

O acesso ao Tribunal Constitucional ¢, entio, feito apenas por via de recurso
interposto pelas partes ou pelo Ministério Publico e apds a questido de constitucionalidade
ter sido apreciada e decidida pelos tribunais comuns, figurando esta circunstincia - ter
sido a questdo de constitucionalidade objeto de discussiao e apreciacio durante o processo
pelo tribunal recorrido - como um dos pressupostos de admissibilidade do recurso de
constitucionalidade (artigo 72.°, n.° 2, da LTC), que tem impacto sobre a legitimidade do
recorrente para interpor o recurso de constitucionalidade.

A Constituicdo atribui, também, aos tribunais comuns o poder de desaplicar normas
com fundamento em inconstitucionalidade ou ilegalidade, sem necessidade de reenvio
da questdo para a jurisdicio especializada, sendo nestes casos o recurso obrigatério para
o MP (artigo 280.°, n.> 3, da CRP). Assim, o Tribunal Constitucional apreciard a
questio e decidira pela inconstitucionalidade ou ndo inconstitucionalidade da norma ou
dimensio normativa desaplicada, remetendo a sua decisio para o tribunal comum, que
devera julgar o caso concreto, tendo em conta a decisio do Tribunal Constitucional
quanto a questio de constitucionalidade.

O sistema de fiscalizacio concreta da constitucionalidade nao ¢é puramente
subjetivista, contendo elementos de objetividade como o conhecimento oficioso da
inconstitucionalidade, a irrenunciabilidade do direito a recorrer e a obrigatoriedade de
recurso para o Tribunal Constitucional, por parte do Ministério Publico, nos casos de
recusa de aplicacio de norma que conste de convencio internacional, de ato legislativo e
de decreto regulamentar (artigo 280.°, n.°, 3, da CRP) e nos casos previstos no artigo
280.°, n.° 5, da CRP, relativamente a decisdes dos tribunais comuns que apliquem norma
anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional, no Aambito do artigo 204.c da CRP, enquanto guardiio da
Constituicio, exerce também um papel fiscalizador, fora da suas competéncias de
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instincia de recurso, podendo conhecer, incidentalmente, da inconstitucionalidade de
normas, no exercicio de qualquer das suas competéncias jurisdicionais previstas na
Constituicio e na Lei Orginica do Tribunal Constitucional (doravante, LTC),
designadamente, nos processos eleitorais (artigo 223.° n.°2, alinea c), da CRP e artigos
92.2 e ss. da LTC) e no contencioso partidario (artigo 223.° n.°2 alinea e), da CRP e artigos
103.c e ss da LTC).

2. ;Qué efectos tienen los pronunciamientos emitidos por la Corte
Constitucional, en las jurisdicciones ordinarias y especiales.

As decisdes do Tribunal Constitucional, nos processos de fiscalizacio concreta, podem
ser de varios tipos: Decisdes de inconstitucionalidade (decisdes de acolhimento ou de
ndo provimento); decisdes de ndo inconstitucionalidade (decisdes de rejeicio ou de ndo
provimento) e decisdes interpretativas.

Quanto aos efeitos da decisio do Tribunal Constitucional, dispde o artigo 80.c da
LTC: «l. A decisio do recurso faz caso julgado no processo quanto a questio de
inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada. 2. Se o Tribunal der provimento ao
recurso, ainda que so parcialmente, os autos baixam ao tribunal de onde provieram, a fim
de que este, consoante o caso, reforme a decisio ou mande reformar em conformidade
com o julgamento sobre a questio de inconstitucionalidade. 3. No caso de o juizo de
constitucionalidade ou de legalidade sobre a norma que a decisdo recorrida tiver aplicado,
ou a que tiver recusado aplicacdo, se fundar em determinada interpretacio da mesma
norma, esta deve ser aplicada com tal interpretacio no processo em causan.

Resulta deste preceito que a decisio do Tribunal Constitucional apenas vale no
processo em que ¢ proferida, tendo valor de caso julgado formal, mas nio de caso julgado
material, nada impedindo que questio idéntica seja suscitada pelas mesmas partes, noutro
processo, podendo, quer as instincias, quer o Tribunal Constitucional decidir essa questao
de forma diferente. O caso julgado so diz respeito a questio de inconstitucionalidade de
uma norma, nio podendo o Tribunal Constitucional pronunciarse quanto ao fundo da
questio, nem sequer quanto a forma como o tribunal recorrido devera executar a sua
decisio (cf. ANTONIO ROCHA MARQUES, «O Tribunal Constitucional e os outros
tribunais: a execucio das decisdes do TC», in Estudos sobre a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, Lisboa, 1993, p. 463). O Tribunal Constitucional nio tem um
poder ilimitado de controlo do modo como os outros tribunais executam as suas decisdes
quanto a julgamentos em matéria de constitucionalidade (cf. Acérdios n.c 94/90, 318/93

e 108/95).



O legislador portugués, no dominio da fiscalizacio concreta da conformidade
constitucional das normas, recusou a consagracio de um sistema de substituicio,
preferindo um sistema cassatério mitigado, uma vez que o Tribunal Constitucional
decide definitivamente a questio da constitucionalidade, mas quanto a decisio recorrida
apenas a revoga, cabendo ao tribunal a quo o poder de reformar a mesma. Assim, os
tribunais comuns serdo obrigados a acatar a decisio do Tribunal Constitucional e a
reformarem a sua decisio de acordo com a orientacio seguida pelo  Tribunal
Constitucional quanto a questio de constitucionalidade, o que potencia conflitos entre a
jurisdicio comum e a jurisdicio constitucional.

As decisdes do Tribunal Constitucional, na fiscalizacio concreta da constitucionalidade,
nio tém efeitos erga omnes, produzindo efeitos apenas no caso concreto e nio
constituindo sequer um verdadeiro precedente, apenas podendo influenciar como
corrente jurisprudencial interpretativa conforme a Constituico.

O sistema de fiscalizacio concreta da constitucionalidade assume uma dupla dimensao:
1. Subjetiva: visa satisfazer um direito subjetivo do recorrente, num processo concreto,
em curso num tribunal comum, em que ele é parte e viu ser aplicada ao caso uma
norma ou interpretacio normativa que lesa os seus interesses e viola normas ou
principios constitucionais; 2. Objetiva: contribui para a eliminacio de correntes
jurisprudenciais que violem normas ou principios constitucionais e ¢é suscetivel de
influenciar o legislador no sentido da revogacio ou alteracio de normas que tenham
sofrido juizos de inconstitucionalidade.

Tem sido opinido geral que o sistema, apesar dos seus entorses e potenciais conflitos,
tem funcionado de forma satisfatoria, gerando, como consequéncia do papel do Tribunal
Constitucional, um efeito irradiante dos direitos fundamentais a totalidade da ordem
juridica.

Contudo, o facto de o Tribunal Constitucional proferir um juizo de
inconstitucionalidade de uma determinada norma, no dominio da fiscalizacio concreta,
nao a faz desaparecer do sistema juridico. A norma inconstitucional s6 desaparece do
sistema juridico se for julgada inconstitucional em trés casos concretos. Trata-se de um
processo de fiscalizacio abstrata, mas ndo se faz oficiosamente, por deliberacio do
Tribunal. A iniciativa de promover o processo de declaracio da inconstitucionalidade
com forca obrigatéria geral pertence, nos termos do artigo 82.° da LTC, ao MP ou a
qualquer juiz do Tribunal Constitucional. Os trés casos concretos decididos no sentido da
inconstitucionalidade podem-no ter sido com base em normas constitucionais diversas: a
identidade tem de ser da norma julgada inconstitucional, nio da norma parametro (cf.
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JORGE MIRANDA, Curso de Direito Constitucional, Vol. 2, Universidade Catolica Editora,
2016, p. 284).

. é grado de eficacia tienen los pro ciamientos constitucionales en la
3. ;:Qu do de ef tienen 1 nunciamient nstitucionales en 1
jurisdiccion ordinaria y especial. Senale los aspectos puntuales a mejorar.

Nos processos de fiscalizacio abstrata, a declaracio de inconstitucionalidade produz
efeitos erga omnes e retroativos, tendo a retroatividade da decisio como limite a ressalva
dos casos julgados, salvo quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de
ilicito de mera ordenacio social e for de conteudo menos favoravel ao arguido.

Sao regras especificas da declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade originarias:
1°) A producio de efeitos da declaracio desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional ou ilegal;
2°) A repristinacio da norma que a norma declarada inconstitucional ou ilegal
haja eventualmente revogado.

Sao regras especificas da declaracio de inconstitucionalidade ou ilegalidade
superveniente:
1°) A producio de efeitos da declaracio desde a entrada em vigor da nova norma
constitucional ou legal;
2°) A auséncia de repristinacdo.

Em certas circunstincias, por razdes de seguranca juridica, equidade ou de interesse
publico de excecional relevo, o Tribunal Constitucional pode fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restritivo (artigo 282.°, n.c 4, da
CRP). Este poder pressupoe uma tarefa prévia de apreciacio das normas sub judice em
face da realidade constitucional, uma avaliacio dos efeitos da decisio em face dos
concretos factos e situacoes da vida. Esta fixacio de efeitos tem de constar da propria
decisio de inconstitucionalidade. Nao pode ser feita depois por uma decisio
complementar do Tribunal Constitucional.

No processo de fiscalizacio abstrata da inconstitucionalidade por omissio, quando o
Tribunal Constitucional verificar a existéncia desta espécie de inconstitucionalidade,
dara disso conhecimento ao 6rgio legislativo competente (artigo 283.°, n.c 2, da CRP).
Este efeito juridico nio altera a ordem juridica, nem declara invalida ou ineficaz qualquer
norma, mas limita-se a constituir um impulso legiferante (cf. JORGE MIRANDA, ob. cit.,
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p. 295) suscetivel de levar os orgaos legislativos a transformar o seu comportamento de
negativo em positivo. Tem sido muito exiguo o numero de vezes em que foi exercida em
Portugal a fiscalizacio da constitucionalidade por omissio em Portugal. Nao pode haver
fiscalizacio concreta da inconstitucionalidade por omissao.

O facto de o modelo portugués ser um sistema misto, em que se consagra um sistema
de fiscalizacio difuso de base e concentrado no topo, com a existéncia de um tribunal
especializado, mas que ndo tem a competéncia exclusiva do conhecimento das questoes
constitucionais, levanta problemas quanto a relacio entre as duas jurisdicoes.

O sistema portugués cria um potencial conflito entre ambas as jurisdicoes, sobretudo,
nos casos de recursos das partes ou do MP. Verifica-se, assim, uma sobreposicio de
decisoes, prevalecendo a decisio do Tribunal Constitucional sobre a decisio dos
tribunais comuns, no que diz respeito a questio de constitucionalidade, quando a
interpretacio normativa aplicada pelo tribunal recorrido for considerada contraria a
normas ou a principios constitucionais.

Esta possivel conflituosidade entre as duas jurisdicoes decorre do facto de o
modelo portugués permitir que todos os tribunais possam decidir questdes de
constitucionalidade, sem prever a existéncia do mecanismo de suspensio da instincia,
que atribua apenas a um Tribunal a competéncia de decidir com efeitos erga omnes.

No modelo misto portugués, podem encontrar-se alguns choques competenciais entre
as duas jurisdicdes, conforme tem sido salientado pela doutrina (cf. CARLOS BLANCO
DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo II, O contencioso constitucional portugués
entre o modelo misto e a tentacio do sistema de reenvio, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, p. 952): «As interpretacoes autonomas realizadas pelo Tribunal Constitucional
sobre a relacio de significado do direito ordinario aplicado ao processo principal; As
sentencas com efeitos aditivos de contetdo mais criativo proferidas por aquele
Tribunal; As solucdoes unicas determinadas por uma interpretacio conforme a
Constituicio que seja realizada pelo 6rgio méaximo de Justica Constitucional; Alguma
dimensio de “amparo” de certas sentencas do Tribunal Constitucional que, sob o pretexto
de eliminar uma norma ideal invalida aplicada por uma sentenca, acabam por fulminar
esta mesma sentenca quando violadora de direitos fundamentais; As tentativas episddicas
do tribunal “a quo” para incumprir o julgado através de paridmetros normativos, nem
sempre crediveis, razodveis ou sustentaveis, para manter a sentenca recorridan.

O sistema atual de fiscalizacdo concreta exige um esforco muito grande dos juizes na
afericio da complexa teia dos requisitos de admissibilidade do recurso, que o tornam, na
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pratica, uma raridade. Nao estando centrada a questio da admissibilidade do recurso na
violacio grave de direitos fundamentais por atos judiciais (ou outros: politicos e
executivos), verificam-se inevitavelmente situacoes que carecem de tutela juridico-
constitucional e que ndo a recebem, por falta dos requisitos do recurso, e, por outro lado,
recursos que formalmente preenchem os requisitos de admissibilidade, mas que sio
meramente dilatérios, visando tutelar interesses de natureza distinta dos direitos
fundamentais. O sistema de fiscalizacio concreta reveste-se de uma complexidade técnica,
que o torna pouco acessivel aos recorrentes mais desfavorecidos e que permite 0 aumento
dos recursos com fins dilatérios dos recorrentes com maior poder econdémico. Seria
mais adequado, do ponto de vista da seguranca juridica e da igualdade entre os
cidadaos, uma reforma profunda do sistema que introduzisse o recurso de amparo, de
natureza subsididria, para tutela dos direitos fundamentais nio s6 contra normas, mas
também contra atos politicos e decisdes judiciais. Esta solucio é a mais coerente com o
artigo 3.2, n.° 3, da Constituicio, que propugna que a validade de todos os atos juridico-
publicos depende da sua conformidade com a Constituicio. O sistema constitucional niao
deve recear tensdes com o legislador ou com os tribunais comuns: o centro do sistema
deve ser a dignidade da pessoa humana e os seus direitos fundamentais. O recurso de
amparo, centrado na violacio dos direitos e ndo na violacio de normas, produziria, ainda,
a vantagem de contribuir para uma democratizacio da justica constitucional e para uma
cultura de direitos fundamentais na justica comum e na consciéncia social dos cidadios

(cf. CATARINA BOTELHO, A Tutela Directa dos Direitos Fundamentais, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 161).

Propostas para melhoria da eficacia do sistema:

1  Efeito devolutivo dos recursos de constitucionalidade para fazer frente a sua utilizacio
como expediente meramente dilatorio e contribuir para a diminuicdo de recursos
desnecessarios.

2 Atribuicio ao MP do dever de recorrer para o Tribunal Constitucional, apds verificar
a existéncia de trés casos concretos de declaracio de inconstitucionalidade da
mesma norma.

3 Fiscalizacio, por parte de todos os tribunais, da constitucionalidade de atos
praticados pelo poder publico, para além dos atos normativos. Seriam assim, objeto
de fiscalizacio da constitucionalidade os atos executivos e os proprios atos judiciais.

4 Recurso de amparo para tutela de direitos fundamentais, em que aos cidaddos seria
dada a possibilidade de se dirigirem ao Tribunal Constitucional, invocando uma
violacio de um direito fundamental, por parte da atuacio do poder executivo ou do
poder judicial. Tal mecanismo de acesso direto ao Tribunal Constitucional seria de
ultima ratio, devendo primeiro tal violacdo ter sido discutida nos tribunais comuns.
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5 Os requisitos de admissibilidade do recurso devem ser simplificados, incidir sobretudo
na avaliacio do que seja uma violacio grave dos direitos fundamentais, baseando-se
o sistema na confianca no poder discricionario dos juizes do Tribunal
Constitucional para aferir este requisito. Das decisdes de nio admissibilidade nio
deve caber qualquer reclamacio ou recurso, para que o esforco dos juizes se possa
concentrar nos casos que sio admitidos.

6 Introducio de um modelo do reenvio prejudicial para delimitar com mais seguranca
o ambito das competéncias do Tribunal Constitucional e das instincias do poder
judicial, favorecendo um tracado de fronteiras entre as duas atividades (dos tribunais
comuns e do Tribunal Constitucional) e a consequente pacificacio entre os dois
tipos de jurisdicio. Este modelo implicaria, nio a revogacio pelo Tribunal
Constitucional das sentencas ja tomadas pela jurisdicio comum, tal como ocorre
no sistema vigente, mas antes uma suspensio do processo principal, um reenvio
prejudicial e a tomada de decisio sobre a questio de constitucionalidade antes de o
tribunal “a quo” proferir a sentenca que julga a questio de fundo no processo
principal.

7 Introducido de uma fiscalizacio concreta da constitucionalidade por omissio, mediante
um mecanismo de reenvio prejudicial dos tribunais para o Tribunal Constitucional.
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Segunda Mesa. RELACION ENTRE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL Y
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.*

1. ;Qué tipo de actuaciones en la jurisdicciéon ordinaria son revisables en la
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jurisdiccion constitucional y a quienes les corresponde la competencia?

O traco identitirio do nosso sistema de controlo da constitucionalidade, na
fiscalizacdio concreta, reside na sua natureza normativa, o que significa que a Justica
Constitucional nio conhece da constitucionalidade nem da ilegalidade das decisoes
judiciais em si mesmo. O conceito de norma tem um sentido funcional e abrange normas
e interpretacdes normativas, considerando o Tribunal Constitucional, “[...] que a sua
apreciacio e a sua decisio ndo tém de respeitar necessariamente a norma «on its face» e
em toda a sua dimensido, mas bem podem (e devem) muitas vezes circunscrever-se a uma
sua certa interpretacio - sendo sO essa interpretacio (a estabelecida pelo tribunal
recorrido) que o Tribunal, consoante o que sobre ela vier a entender, avalisard ou cassara”
(cf. CARDOSO DA COSTA, «Justica Constitucional e Jurisdicio Comum (Cooperacio
ou Antagonismo)», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José¢ Joaquim Gomes
Canotilho, Vol. II, Coimbra, 2012, p. 203). Com efeito, ao contrario de outros sistemas
que consagram a possibilidade de um controlo jurisdicional diretamente dirigido as
decisdes dos restantes tribunais, como é o caso do sistema espanhol (através do recurso
de amparo) e do sistema alemio (por via da queixa de constitucionalidade dirigida ao
Tribunal Constitucional), no sistema portugués a fiscalizacio incide apenas sobre normas,
estando excluida a apreciacio pelo Tribunal Constitucional de recursos que questionem,
mesmo que o facam numa perspetiva de conformidade a regras e principios
constitucionais, os concretos atos de julgamento expressos nas decisdes dos outros
tribunais. O Tribunal Constitucional julga, pois, na fase final de controlo concentrado que
lhe esta cometida, a desconformidade ou nio desconformidade, face a Constituicio, de
normas juridicas aplicadas por um tribunal comum, o tribunal recorrido.

A este pressuposto central dos recursos de constitucionalidade acrescem as seguintes
condicionantes cumulativas: (a) a prévia suscitacio da questio de inconstitucionalidade
normativa, “durante o processo” e “de modo processualmente adequado perante o
tribunal que proferiu a decisio recorrida, em termos de este estar obrigado a dela
conhecer” (artigo 72.°, n.c 2, da LTC); e, enfim, (b) a aplicacdo, na decisio recorrida, como
ratio decidendi, da norma tida por inconstitucional pelo recorrente, na concreta
interpretacio correspondente a dimensio normativa delimitada no requerimento de
recurso, que tenha constituido o critério juridico da decisio, pois “[...] s6 assim um
eventual juizo de inconstitucionalidade podera determinar uma reformulacio dessa

decisao” (Acordao n.c 372/15).

Tem competéncia para conhecer da constitucionalidade das normas ou interpretacoes
normativas aplicadas pelos tribunais comuns, em sede de recurso de fiscalizacio concreta,
o Tribunal Constitucional, reunido em seccio, sendo o Tribunal composto, para este
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efeito, de trés seccoes nio especializadas (artigos 40.° e 41.c da LTC), sem prejuizo da
convocacdo para o Plendrio em caso de divergéncia jurisprudencial.

2. Limites o alcances de la jurisdiccién constitucional respecto a los casos
sometidos a su conocimiento.

O Tribunal Constitucional ¢ o 6rgiao ou tribunal ao qual «compete especificamente
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional», conforme
estabelece o artigo 221.c da CRP - competéncia que exerce definitivamente, tal como
decorre do disposto nos artigos 210.°, n.o 1 e 212.°, n.c 1, da CRP -, pelo que s6 o
Tribunal Constitucional pode definir, nos termos da Constituicio e da Lei, o A&mbito da
sua propria competéncia, nio sendo admissivel que qualquer outro tribunal «censure» ou
ponha em causa os julgamentos feitos pelo Tribunal Constitucional, no ambito da sua
propria e especifica competéncia.

Mas, no ambito dos recursos de constitucionalidade, ndo cabem operacoes de
subsuncio relativas a interpretacio ou aplicacio do direito infraconstitucional, que sio da
competéncia exclusiva das instincias. Também nio compete ao Tribunal Constitucional
substituir-se ao legislador e elaborar uma norma que deva vigorar no sistema juridico, em
substituicio da norma declarada inconstitucional. Eventuais consideracoes feitas pelo
Tribunal Constitucional no plano da interpretacio do direito infraconstitucional nao
implicam uma obrigacio do tribunal recorrido a acati-las. Nao compete ao Tribunal
Constitucional definir o melhor direito aplicavel no plano do direito ordinario.

3. ;Qué efectos (civiles, penales y/o disciplinarios) enfrentan los funcionarios
contra los cuales se pronuncia el dictamen de la jurisdiccién constitucional?

No dominio da fiscalizacio concreta, em que estd em causa a relacio entre o
Tribunal Constitucional e os tribunais comuns, o Tribunal Constitucional portugués atua,
em face dos tribunais comuns, como ultima instincia de recurso relativamente a questdes
de constitucionalidade de normas e de legalidade de leis. Contudo, como vimos, as
decisdes do Tribunal Constitucional s6 produzem efeitos em relacio ao caso concreto
submetido a julgamento num  determinado  processo. Uma decisio de
inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal Constitucional s6 produz efeitos
desaplicativos no caso concreto, estando privada de forca obrigatéria geral. Em
consequéncia, uma decisio do Tribunal Constitucional proferida num processo de
fiscalizacio concreta s6 produz efeitos penais, civis ou disciplinares em relacio aos
funciondrios, se estes forem partes no referido recurso de constitucionalidade interposto
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de uma decisio de um tribunal comum. Apesar deste efeito restrito, a fiscalizacio concreta
da constitucionalidade tem constituido um meio processual efetivo de aproximacio da
Constituicio a esfera juridica das pessoas individuais e coletivas que a ela recorrem para
a tutela dos seus direitos e interesses. Por exemplo, decisdes quanto a constitucionalidade
de normas do Cédigo de Processo Penal contribuiu para que o Direito Processual Penal
fosse temperado e esculpido pelas decisdes do Tribunal Constitucional, para que a pratica
judicidria dos tribunais comuns respeitasse mais os direitos dos arguidos, bem como para
o ensino nas faculdades de direito.

Bibliografia:

CARDOSO DA COSTA, Justica Constitucional e Jurisdicio Comum (Cooperacio ou Antagonismo),
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Vol. II, Coimbra, 2012.
MORAIS, Carlos Blanco de, Justica Constitucional, Tomo II, O Contencioso Constitucional Portugués
entre o modelo misto e a tentacio do sistema de reenvio, Coimbra Editora, Coimbra, 2005.

Tercera mesa. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y LAS PERSONAS EN
CONDICIONES DE VULNERABILIDAD.’

1. ;Qué formulas 0 mecanismos han implementado los paises Iberoamericanos
para facilitar el acceso a la justicia constitucional, como derecho humano
esencial?

O sistema portugués adotou um modelo difuso de controlo de constitucionalidade.
Donde, na fiscalizacio concreta da constitucionalidade, os Tribunais, desde a primeira
instancia até ao Supremo Tribunal de Justica, tém competéncia para, na resolucio de um
litigio que lhes seja submetido, recusar a aplicacio de normas infraconstitucionais com
fundamento na sua desconformidade com a Constituicio. Nos processos em que ocorra
recusa de aplicacio de uma norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, o
processo fica imediatamente suspenso e compete ao Ministério Publico a interposicio
obrigatdéria de recurso para o Tribunal Constitucional, a quem caberd a palavra final.
Nas demais situacdes, em que as partes invoquem ter sido aplicada norma desconforme
com a Constituicdo, apenas a final, isto ¢, esgotados os demais meios ordindrios de
impugnacio da decisio, ha lugar a interposicio de recurso para o Tribunal
Constitucional.

? Mariana Gomes Machado, Juiza assessora do Tribunal Constitucional.
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O acesso ao Tribunal Constitucional niao esta condicionado pelo valor da causa, nem
tem alcada, sendo, no entanto obrigatéria, nos casos de recurso de
constitucionalidade, a representacio processual da parte por meio de advogado (artigo
83.2, n.> 1, da LTC). Em regra, os recursos para o Tribunal Constitucional sio isentos de
custas, exceto nos casos de decaimento, de rejeicio de conhecimento do recurso por falta
dos pressupostos legais para o efeito e no caso das reclamacdes julgadas indeferidas.

Nos recursos para o Tribunal Constitucional, podem as partes litigar com beneficio
de apoio judicidrio, nos termos da lei (artigo 85 da LTC). Ou seja, nio existe um regime
especifico de apoio judiciario para o Tribunal Constitucional. E aplicavel o regime geral,
que vigora para os outros tribunais. No que respeita as pessoas com dificuldades
econdmicas, 0 sistema portugués tem um regime unitario de acesso a Justica que prevé a
possibilidade de nomeacio de patrono e/ou a concessio de dispensa do pagamento
de taxas de justica, podendo o apoio judicidrio abranger as seguintes modalidades:
dispensa de taxa de justica e demais encargos com o processo; nomeacio e pagamento da
compensacio de patrono; pagamento da compensacio de defensor oficioso; pagamento
faseado das taxas de justica e demais encargos com o processo; nomeacio e pagamento
faseado da compensacio de patrono; pagamento faseado da compensacio de defensor
oficioso; atribuicio de agente de execucio. A protecio econdmica, numa das aludidas
modalidades, ¢ atribuida a pessoas singulares, que sejam cidadidos nacionais e da Unido
Europeia, e que demonstrem nio dispor de meios econdmicos bastantes para suportar os
honorarios dos profissionais forenses e para custear, total ou parcialmente, os encargos
normais de uma causa judicial. A lei usa o conceito de «insuficiéncia econdmica» e
dispde que se encontra nesta situacio aquele que, tendo em conta fatores de natureza
economica (rendimento, patriménio e despesa permanente do agregado familiar) e a
respetiva capacidade contributiva, nio tem condicdes objetivas para suportar
pontualmente os custos de um processo.

A lei do apoio judicidrio dispde que pessoas coletivas com fins lucrativos e os
estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada nio tém direito a protecio
juridica e que as pessoas coletivas sem fins lucrativos tdm apenas direito a protecio
juridica na modalidade de apoio judicidrio. Apds uma primeira fase, em que o Tribunal
Constitucional decidiu pela constitucionalidade da norma que excluia as pessoas coletivas
com fim lucrativo do direito a protecio juridica, por nio estar em causa a dignidade
humana e porque o erdrio publico nio devia ser gasto com empresas que nio fossem
economicamente vidveis, tem sido entendimento do Tribunal Constitucional que este
direito fundamental nio ¢ incompativel com a natureza das pessoas coletivas com fins
lucrativos, embora tal compatibilidade nio signifique que a concessio do apoio judicidrio
possa ser aplicivel nos mesmos termos e com a mesma amplitude com que se aplica as
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pessoas singulares. Neste sentido, o Tribunal Constitucional tem proferido juizos de
inconstitucionalidade, no dominio da fiscalizacio concreta, sobre a norma que recusa
protecio juridica a pessoas coletivas com fins lucrativos, sem consideracio pela concreta
situacio econdémica das mesmas, por violacio do direito de acesso a justica (Acérdio n.c
591/2016), estando pendente o processo de fiscalizacio abstrata sucessiva, a pedido do
MP, por ter sido a norma julgada inconstitucional em trés casos (artigo 82.c da LTC).

2. ;Qué retos y desafios confrontan los tribunales constitucionales con relacion al
acceso a la justicia constitucional de las personas en condicion de
vulnerabilidad?

Na pratica, em Portugal, a concessio de apoio judicidrio ¢ insuficiente para fazer
face as necessidades reais das pessoas vulneraveis economicamente. Esta situacio ¢
particularmente grave porque os recursos para o Tribunal Constitucional exigem uma
preparacdo técnica elevada aos mandatdrios, introduzindo este factor uma desigualdade
no acesso a justica constitucional: as pessoas desfavorecidas economicamente tém menos
acesso a justica constitucional e veem os seus recursos, com mais probabilidade, ser
rejeitados por falta de pressupostos, enquanto os mais poderosos economicamente, com
meios para contratar advogados com mais experiéncia e pericia técnica, tém o acesso a
Justica Constitucional mais garantido. Nio existe, em Portugal, um apoio judicidrio
especifico para promover o acesso das pessoas mais desfavorecidas economicamente ao
Tribunal Constitucional, no dominio da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade.

3. ;Qué medidas se han adoptado para garantizar el Acceso a la Justicia
Constitucional frente al exceso de litigiosidad?

Nas jurisdicoes em que o legislador descortina a existéncia de pendéncia processual
excessiva tem-se assistido a um fenomeno de desjudicializacio dos litigios, ou seja, o
legislador transfere a competéncia para sua resolucio para os denominados meios de
resolucdo alternativa de litigios. Assim sucede, por exemplo, em matéria tributdria, com
intervencio dos CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa. Nestes casos, porém,
encontra-se, igualmente, prevista a possibilidade legal de recurso para o Tribunal
Constitucional, em regime de fiscalizacio concreta da constitucionalidade.

Cuarta Mesa. JURISDICCION CONSTITUCIONAL: TUTELA JUDICIAL DE
LOS DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS, AMBIENTALES, Y
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CULTURALES.?

1. ;Como se ha desarrollado la justicia constitucional con respecto a los
derechos sociales, econémicos, ambientales vy culturales, a rango
constitucional, a partir de la conferencia de Sevilla?

A Constituicio da Republica Portuguesa consagra na sua Parte I um catilogo
particularmente extenso e compreensivo de direitos fundamentais, o qual se encontra
dividido em duas grandes categorias: direitos, liberdades e garantias, previstos nos artigos
24.2 a 57.° e integrados no Titulo II desta Parte; e direitos econdmicos, sociais e culturais,
previstos nos artigos 58.° a 79.° e integrados no Titulo III desta Parte. Por seu turno, o
Titulo III encontra-se dividido em trés capitulos: o Capitulo I trata dos direitos e deveres
econdmicos, o Capitulo II ocupa-se dos direitos e deveres sociais e o Capitulo III versa
sobre os direitos e deveres culturais. O direito fundamental ao ambiente nio se encontra
consagrado num Capitulo auténomo, encontrando-se antes previsto como direito
fundamental social no artigo 66.° da Constituicio.

Desde 2005, data da conferéncia de Sevilha, que o Tribunal Constitucional tem
vindo a proferir importantes decisdes sobre os direitos fundamentais econdmicos e
sociais. Esta circunstincia foi particularmente visivel num periodo compreendido entre
2011 e 2014, marcado por uma intensa atividade jurisprudencial na apreciacio da
constitucionalidade de diversas medidas de austeridade impostas por exigéncias de
conten¢io orcamental durante a vigéncia do Programa de Assisténcia Econdmica e
Financeira (decisdes wvulgarmente conhecidas como os «acérdios da crise»). Em
contrapartida, os direitos culturais e ambientais nio tém vindo a assumir o mesmo nivel
de protagonismo no plano da jurisprudéncia constitucional, pelo que iremos centrar a
nossa atencio nas decisoes relativas aos direitos econdmicos e sociais.

A este respeito, um primeiro aspeto que nos parece fundamental salientar reside na
importancia central que os principios constitucionais tém vindo a desempenhar nos
casos em que o Tribunal ¢ chamado a apreciar a possivel violacio de direitos
fundamentais econdémicos ou sociais. Com efeito, na generalidade das decisdes proferidas
no periodo temporal acima descrito, o Tribunal Constitucional tendeu a centrar mais

* Antonio Manuel Abrantes, Assessor do Tribunal Constitucional.
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intensamente o seu juizo de constitucionalidade na apreciacio dos principios
constitucionais afetados por estas medidas de austeridade (com especial destaque para o
principio da igualdade, o principio da proibicio do excesso e o principio da protecio da
confianca) do que propriamente nos direitos econdmicos e sociais concretamente
restringidos pelas mesmas (v.g. o direito dos trabalhadores a retribuicio, previsto no
artigo 59.°, n.° 1, al. a) da Constituicio, ou o direito a seguranca social, previsto no artigo
63.c da Constituicdo). Isto significa que o juizo de inconstitucionalidade (ou de
conformidade constitucional) relativamente as normas que consagravam as medidas
restritivas em questio foi primariamente formulado por referéncia aos principios
constitucionais potencialmente afetados, que serviram como parimetro auténomo de
afericdio da sua compatibilidade constitucional, ndo tendo a énfase sido colocada no
direito fundamental econémico ou no direito fundamental social concretamente atingido.
Uma das razdes que podera explicar esta tendéncia reside no facto de os direitos
economicos, sociais e culturais nio beneficiarem, pelo menos por principio, do mesmo
regime garantistico que é conferido pela Constituicio aos direitos, liberdades e garantias.
Com efeito, a Constituicio prevé um regime especialmente protetor para este ultimo tipo
de direitos fundamentais, onde se destaca a sua aplicabilidade direta, a vinculacio de
entidades publicas e privadas, a previsio de um regime especial para a sua restricio, a
sujeicio da sua regulacio a reserva de lei parlamentar e a sua inscricio nos limites
materiais de revisio constitucional (cf. artigos 18.°, 165.°, n.° 1, alinea b), e 288.°, alinea
d), da Constituicio). Em contrapartida, os direitos econdémicos, sociais e culturais ndo
beneficiam, em regra, deste regime especialmente garantistico, uma vez que o mesmo &
apenas apliciavel aos direitos que sejam suscetiveis de ser considerados como direitos
analogos aos direitos, liberdades e garantias (cf. artigo 17.°© da Constituicdo). Nas linhas
que se seguem, iremos limitar-nos a indicar dois exemplos que nos parecem ilustrativos a
este respeito.

No Acordao n.c 396/2011, o Tribunal Constitucional foi chamado a apreciar a
constitucionalidade de uma norma, inscrita na Lei do Orcamento do Estado para 2011,
que tinha vindo estabelecer cortes salariais significativos na Funciao Publica, os quais
variavam entre 3,5% a 10% para salarios superiores a 1.500 euros. Na perspetiva dos
requerentes, esta solucio normativa seria suscetivel de violar, entre outros aspetos, um
alegado «direito fundamental a ndo reducio do saldrio» dos trabalhadores da
Administracio Publica. Chamado a pronunciar-se, o Tribunal sustentou que o texto
constitucional niao previa autonomamente a existéncia de um direito fundamental com
esta natureza, podendo apenas afirmar-se a existéncia de um direito (mais genérico) a
retribuicio, consagrado no artigo 59.°, n.° 1, alinea a), como direito fundamental de
natureza econémica. Com este ponto de partida, o Tribunal defendeu que nio
decorria diretamente deste direito um qualquer direito fundamental a irredutibilidade
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do salario, que vedasse ao legislador a possibilidade de ajustar o seu montante em
funcido de circunstincias econdomico-financeiras especificas que assim o justificassem.
Como se pode ler numa passagem do Acorddo: «(...) uma coisa ¢ o direito a
retribuicdo, outra, bem diferente, é o direito a um concreto montante dessa retribuicio,
irredutivel por lei, sejam quais forem as circunstincias e as variaveis econdmico-
financeiras que concretamente o condicionam. Nao pode, assim, entender-se que a
intocabilidade salarial ¢ uma dimensio garantistica contida no ambito de
proteccio do direito a retribuicio do trabalho ou que uma reducio do quantum
remuneratorio traduza uma afectacio ou restricio desse direito. Inexistindo qualquer
regra, com valor constitucional, de directa proibicio da diminuicio das remuneracdes
e ndo sendo essa garantia inferivel do direito fundamental a retribuicio, ¢ de
concluir que sé por parimetros valorativos decorrentes de principios constitucionais,
em particular os da confianca e da igualdade, pode ser apreciada a conformidade
constitucional das solucées normativas em causa». Por conseguinte, o Tribunal passou
a aferir a compatibilidade constitucional das solucdes previstas nas normas
fiscalizadas por referéncia direta e exclusiva ao principio da igualdade e ao principio
da protecio da confianca, tendo concluido que os mesmos ndo tinham sido violados
neste caso concreto.

O sentido da decisao foi diferente no Acordio n.°c 862/2013, onde o Tribunal
Constitucional foi chamado a apreciar a constitucionalidade de uma norma que previa
uma reducio até 10% do valor iliquido das pensdes acima de 600 euros pagas pela Caixa
Geral de Aposentacdes. O Tribunal comecou por sustentar que a diminuicio do valor das
pensdes preconizada pela norma em questdo era suscetivel de colocar em causa o direito
a seguranca social, o qual se encontra consagrado no artigo 63.° da Constituicio como um
direito fundamental de cariz social, tendo salientado o seguinte a respeito da norma
fiscalizada: «O seu contedo ¢ matéria que indiscutivelmente se insere no direito da
seguranca social: diminui-se o valor das pensdes de aposentacdo, reforma, invalidez e
sobrevivéncia, eventualidades que o n.° 3 do artigo 63.© da CRP integra na seguranca
social. A intervencio restritiva do “quantum” da pensdo afeta assim direitos de cardter
social que fazem parte do conjunto de institutos juridicos que formam a seguranca social,
e por conseguinte, é a partir desse dominio que a qualificacio das normas deve ser
realizada». Partindo desta posicio de base, o Tribunal reconheceu que o legislador nao
estaria, a partida, proibido de alterar a forma como materializa o direito a pensio, podendo
o mesmo alterar ou até reduzir o seu montante tendo em consideracio a evolucio das
circunstincias econdémicas ou sociais; porém, como o Tribunal acrescentou logo de
seguida, essa modelacio nido poderia ser feita de forma inteiramente discricionaria, na
medida em que o legislador estaria sempre vinculado pelo conteudo das normas e dos
principios constitucionais. Como se pode ler a este respeito no Acordio: «...) o
legislador, na conformacio que faz, em cada momento historico, do direito a pensido esta
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juridicamente vinculado pelas normas e principios constitucionais. Assim, apesar de um
inequivoco reconhecimento de que o legislador possui liberdade para alterar as
condicoes e requisitos de fruicio e calculo das pensdes, mesmo em sentido mais exigente,
ele tem de respeitar vdrios limites constitucionalmente impostos, nomeadamente os que
derivam do principio do Estado de Direito. Deste modo, as alteracoes que o legislador
pretenda levar a cabo tém de se fundar em motivos justificados - designadamente a
sustentabilidade financeira do sistema -, nio podem afetar o minimo social, os principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, e da protecio da confianca». Ora, aqui
chegado, o Tribunal concluiu que a diminuicio do valor das pensdes prevista na norma
fiscalizada era suscetivel de colocar em causa o principio da protecio da confianca.
Apesar de o principio da protecio da confianca ndo encontrar uma consagracio expressa
na Constituicio, desde o inicio da sua atividade jurisprudencial que o Tribunal
Constitucional tem vindo consistentemente a reconhecer a existéncia e a dignidade
constitucional deste principio, enquanto dimensiao implicita do principio do Estado de
direito, consagrado no artigo 2.° da Lei Fundamental. Em tracos gerais, este principio
pressupde que, no seu relacionamento com os cidadios, e inclusivamente na sua atividade
normativa, o Estado deve atuar de forma a nido desrespeitar, de modo intoleravel ou
arbitrario, os minimos de certeza e de seguranca de que as pessoas necessitam para
organizarem e levarem a cabo os seus planos de vida. A protecio da confianca consiste,
assim, no lado subjetivo da garantia mais geral da seguranca juridica, apontando para a
tutela das expetativas legitimas quanto a permanéncia de um certo quadro ou curso
legislativo.

Efetivamente, no citado Acordio n.c 862/2013, apos dar como verificada a existéncia
de uma situacio de confianca legitima, imputivel ao Estado, e de investimento na
confianca por parte dos pensionistas, o Tribunal sustentou que o facto de as medidas
serem avulsas e sacrificarem exclusivamente os direitos dos pensionistas da Caixa Geral
de Aposentacoes lhes retirava peso para o efeito da prossecucio do interesse publico da
sustentabilidade, do equilibrio intergeracional e da convergéncia dos regimes de protecio
social. Por conseguinte, o Tribunal decidiu declarar a inconstitucionalidade da norma
fiscalizada, por afetar desproporcionadamente o principio constitucional da protecio da
confianca.

Nio obstante a tendéncia jurisprudencial acima exposta, é também possivel apontar
exemplos de decisdes em que o Tribunal Constitucional assumiu um papel preponderante
na afirmacio e na densificacido de direitos fundamentais de natureza econdémica ou social.
Um exemplo paradigmatico a este respeito consiste no direito fundamental a um minimo
para uma existéncia condigna. Este direito fundamental de cariz social, que tem vindo a
ser desvelado pelo Tribunal a partir do principio da dignidade humana, assume uma
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relevincia preponderante na jurisprudéncia do Tribunal em diversos dominios,
nomeadamente nas decisdes relativas aos limites a penhorabilidade de rendimentos
para satisfacio de direitos de crédito de terceiros e nas decisdes relativas a titularidade de
pensodes de sobrevivéncia. Um bom exemplo do segundo tipo de decisdes mencionado ¢
fornecido pelo Acordio n.c 296/2015, onde o Tribunal considerou inconstitucional
uma norma legal que impunha aos cidadidos estrangeiros um periodo de trés anos de
residéncia legal em Portugal para que pudessem ver reconhecido o direito ao
Rendimento Social de Insercio (RSI). Partindo do entendimento de que «(...) o RSI ¢
uma prestacio que efetiva a garantia de existéncia condigna, sendo esta uma imposicio
direta do respeito pela dignidade humana», o Tribunal sustentou que o direito a uma
prestacio que salvaguarde um minimo de existéncia condigna poderia ser qualificado
como um direito fundamental autéonomo, construido a partir da conjugacio do
principio do respeito da dignidade humana com o direito a seguranca social. Aqui
chegado, o Tribunal afirmou que o principio da equiparacio entre cidaddos portugueses
e estrangeiros no acesso a este direito s6 poderia ser afastado caso se verificasse um
motivo forte que justificasse este tratamento diferenciado, devendo a restricio imposta
aos estrangeiros limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, requisitos esses que, no seu entender, nio se
encontravam verificados no caso concreto. Como concluiu o Tribunal a este respeito:
«Em suma, tudo ponderado, conclui-se que a imposicio de um prazo de 3 anos - que se
traduz na negacdo da concessio de meios de sobrevivéncia a um cidaddo estrangeiro em
situacdo de risco social, antes de decorrido esse periodo - é excessiva, colidindo, de modo
intoleravel, com o direito a uma prestacio que assegure os meios basicos de sobrevivéncia.
Com uma tal duracio, o prazo definido constitui um sacrificio desproporcionado ou
demasiado oneroso, em face da vantagem associada aos fins de interesse publico que se
visa atingir com a sua fixacio».

Da analise da larga diversidade da jurisprudéncia constitucional relativa aos direitos
econdémicos e sociais, parece-nos possivel concluir que o Tribunal Constitucional tem
consistentemente vindo a revelar nio ser defensor de uma postura de ativismo
judiciario por parte da jurisdicio constitucional. Com efeito, 0 mesmo tem revelado uma
particular preocupacio com as fronteiras de separacio de poderes entre o legislativo e o
judiciario, admitindo uma particular margem de manobra ao legislador ordinirio na
densificacio dos direitos econdmicos e sociais. Para além disso, o Tribunal tem vindo a
reconhecer uma possibilidade de retrocesso ao nivel destes direitos, desde que esse
retrocesso nio ofenda os limites do conteido minimo do direito em questio e nao coloque
em causa certos principios constitucionais com possivel incidéncia no dominio desses
direitos, particularmente o principio da proporcionalidade, o principio da protecio da
confianca e o principio da igualdade.
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2. ;Como se han desarrollado los derechos fundamentales individuales vy

derechos politicos desde la justicia constitucional, a partir de la conferencia de
Sevilla?

Como foi exposto na resposta a questio anterior, a Constituicio da Republica
Portuguesa consagra no Titulo II da sua Parte I um catilogo particularmente compreensivo
de direitos, liberdades e garantias, os quais se encontram enunciados nos artigos 24.° a
57.c do texto constitucional. Este Titulo encontra-se dividido em trés Capitulos distintos:
o Capitulo I trata dos direitos, liberdades e garantias pessoais, o Capitulo II ocupa-se
dos direitos, liberdades e garantias de participacio politica e o Capitulo III versa sobre
os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores. Desde 2005, data da conferéncia de
Sevilha, que o Tribunal Constitucional tem vindo a proferir importantes decisdes sobre
estas trés categorias de direitos fundamentais.

No que concerne aos direitos, liberdades e garantias pessoais, podemos apontar como
exemplos paradigmaticos o Acordio n.c 101/2009 (no qual o Tribunal foi chamado a
pronunciar-se sobre a compatibilidade constitucional de um numero consideravel de
solucoes previstas na Lei da Procriacio Medicamente Assistida (PMA), onde se incluiam a
admissibilidade da utilizacio das técnicas de PMA em caso de risco de transmissio de
doencas de origem ndo genética ou infeciosa, a inexisténcia de um limite etdrio para os
beneficiarios, a possibilidade de recurso a técnicas de PMA para tratamento de doenca de
terceiro, a utilizacio de embrides em investigacio cientifica, a admissibilidade da
procriacio heterologa, a regra do anonimato dos dadores, o regime de filiacio na
reproducio heterdloga, a inexisténcia de limites a criacio de embrides, o diagnostico
genético préimplantatorio, a ndo-punicio da clonagem reprodutiva e admissibilidade da
técnica de transferéncia de nucleo e, por fim, a nido punicio da maternidade de
substituicio a titulo gratuito), o Acérdao n.°c 121/2010 (onde o Tribunal confirmou a
compatibilidade constitucional da solucio legal que passou a admitir o casamento entre
pessoas do mesmo sexo) e o Acordio n.c 403/2015 (no qual o Tribunal afirmou que a
solucio normativa que previa a possibilidade de acesso, por parte dos Servicos de
Informacdes de Seguranca, aos dados de trafego das comunicacoes privadas era
inconstitucional, por violacio do direito fundamental a inviolabilidade das
comunicacdes).

No que concerne aos direitos, liberdades e garantias de participacio politica, podemos
apontar como exemplos ilustrativos o Acordio n.c 287/2012 (onde o Tribunal
considerou, seguindo a linha jurisprudencial ja afirmada em decisdes anteriores, que a
solucio legal que consagrava a perda de mandato para os titulares de cargos publicos
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condenados pela pratica de crime de responsabilidade nido violava o principio da
proibicio dos efeitos automaticos das penas) e o Acérdio n.c 480/2013 (no qual o
Tribunal resolveu, no ambito de um processo eleitoral, duvidas interpretativas
relativamente ao limite da duracio dos mandatos dos presidentes dos orgios executivos
das autarquias locais, tendo afirmado que a limitacio de trés mandatos prevista na lei era
apenas aplicavel ao exercicio de funcdes na mesma autarquia, uma vez que esta era a
interpretacio que se revelava mais favordvel ao exercicio do direito fundamental de
acesso a um cargo publico eletivo, do direito fundamental de participacio na vida publica
e do direito fundamental ao sufridgio numa dimensio passiva).

Por fim, no que respeita aos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores,
podemos apontar como exemplos paradigmaticos o Acérdio n.o 632/2008 (onde o
Tribunal afirmou a inconstitucionalidade, por violacio do principio da proporcionalidade,
de uma solucio normativa que preconizava o alargamento do periodo experimental do
contrato de trabalho por tempo indeterminado), o Acérdio n.c 474/2013 (onde o
Tribunal declarou a inconstitucionalidade de um conjunto de normas que previam a
generalizacio dos despedimentos na Funcdo Publica, por violacio do principio da protecio
da confianca e da garantia da seguranca no emprego) e o Acordio n.c 602/2013 (no
qual o Tribunal foi chamado a apreciar a constitucionalidade de uma revisio profunda
operada ao Coédigo do Trabalho, tendo afirmado a inconstitucionalidade das normas que
procediam a flexibilizacio dos requisitos para o despedimento por extincio do posto de
trabalho, por violacio da proibicio de despedimentos sem justa causa).

3. Avances y retos obtenidos para fortalecer los estados democraticos, desde la
justicia constitucional, a partir de la conferencia de Sevilla.

O Estado de Direito Democrético encontra-se perfeitamente consolidado e estabilizado
em Portugal. Com efeito, a Constituicio da Republica Portuguesa atualmente em vigor
data de 1976 e conta com quase 42 anos de existéncia. Por seu turno, o Tribunal
Constitucional foi criado em 1983 e ird cumprir este ano o seu 35.° aniversario. Nessa
medida, o principio do Estado de Direito Democratico, o qual assume a natureza de
principio constitucional estruturante a luz da Constituicio em vigor (cfr. artigo 2°), é hoje
um principio completamente enraizado e amadurecido na ordem juridico-constitucional
portuguesa.

Na nossa perspetiva, nio tém existido recuos no fortalecimento do Estado de
Direito Democratico por parte da jurisprudéncia constitucional. Pelo contrario, o papel
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do Tribunal tem sido essencial na promocdo e na protecio deste modelo estadual, tendo
o mesmo vindo a ser essencialmente desempenhado através do mecanismo de fiscalizacao
da constitucionalidade das normas existentes no sistema juridico. Desta forma, o Tribunal
tem contribuido de forma significativa para garantir o respeito pelas normas e pelos
principios consagrados na Constituicio e para defender e salvaguardar os direitos
fundamentais dos cidadios.

Quinta Mesa. LOS MEDIOS DE COMUNICACION, INTERNET Y REDES
SOCIALES, ORIENTADOS AL DERECHO CONSTITUCIONAL.’

1. ;Deberian incluir los paises iberoamericanos; dentro de los derechos sociales
consagrados en la Constitucion, el acceso a internet y a las redes sociales?

A garantia de livre acesso as redes informadticas de uso publico estd consagrada no n.c
6 do artigo 35.c da CRP. Esta norma, sob a epigrafe (utilizacio da informatica), esta
inserida no titulo alusivo aos direitos, liberdades e garantias e tem sofrido grandes
alteracoes, por forca da natureza mutivel da matéria a regular e pela necessidade de
adaptar o contetdo da regulamentacio as normas e diretivas comunitdrias que foram
entrando em vigor neste dominio, sobretudo, a Diretiva n.c 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a protecio das pessoas singulares face ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulacio desses dados. Foi a revisio constitucional de 1997 que
reconheceu, no n.° 6 do artigo 35.° da CRP, o direito de acesso a internet.

Como ¢ sabido, a “Resolucio L.20” do Conselho de Direitos Humanos da ONU
estabeleceu, em 2016, que os paises devem manter e garantir na esfera online os mesmos
direitos que os cidadaos possuem no mundo offline, com particular destaque para a
liberdade de expressio, que nio deve sofrer compressio em funcio do territério em que
ocorra o acesso a internet nem dos meios de divulgacio utilizados. Além disso, esta
resolucio exortou os paises a criarem politicas publicas destinadas a assegurar o acesso
universal as redes sociais enquanto direito fundamental (consultavel aqui
http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=A/HRC/32/1.20 ).

A natureza de direito, liberdade e garantia do acesso a internet nio exclui que o
acesso a internet possa revestir-se também da natureza de direito social. Desde logo

> Maria Clara Sottomayor, Juiza Conselheira do Tribunal Constitucional. / Maria Gomes Machado,
Juiza Assessora do Tribunal Constitucional.
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sempre se verificou na Constituicio portuguesa que a dicotomia direitos, liberdades e
garantia versus direitos sociais nio era rigorosa, e, que, afinal, «no titulo III ("direitos
econdmicos, sociais e culturais"), bem como noutras partes da Constituicio, havia direitos
que eram, verdadeiramente, direitos de liberdade, mas que também no titulo II ("direitos,
liberdade e garantias") estavam implicitamente contidos direitos que, verdadeiramente,
nio o eram, ja que, quando analiticamente decompostos, apresentavam a natureza e a
estrutura tipicas dos direitos sociais» (cf. Reis Novais, «Direitos de liberdade e direitos
sociais  na Constituicao Portuguesan, disponivel para consulta  in
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jrn_ma_8782.doc). Ora, apesar de estarmos perante
um direito fundamental que nio esta expressamente consagrado no Titulo III - Direitos e
deveres econdmicos e sociais - deve entenderse que este direito fundamental tem uma
dupla natureza: negativa, enquanto direito-liberdade e positiva, enquanto direito a uma
prestacio factica do Estado. O artigo 35.°, n.°c 6, da CRP, afirmando que «A todos ¢
garantido livre acesso as redes informadticas de uso publico» permite uma leitura
expansiva, segundo a qual o direito de acesso a internet deve também ser considerado um
direito social, pois, exigindo o acesso a internet conhecimentos e recursos econdmicos
aos utilizadores, o Estado deve estar vinculado a tornar o acesso a estes servicos
tendencialmente gratuito para todos os cidadaos ou a estabelecer politicas publicas que
minorem ou eliminem a exclusio digital que marginaliza a populacio mais pobre. Na
verdade, participar nas redes sociais e aceder a internet integra, hoje, a identidade da
pessoa e a sua insercio na sociedade e na vida comunitaria e de relacdo. A internet tornou-
se também uma ferramenta importante para a formacio pessoal, intelectual e profissional
de todos os cidaddos, bem como uma forma de aceder a determinados servicos. O Estado
tem, assim, o dever positivo de adjudicar recursos econdmicos a realizacio do objetivo
da generalizacio do uso da internet. O direito de acesso a internet constitui um direito-
liberdade, enquanto de garantia da inviolabilidade de um espaco de autodeterminacio
individual, que goza de aplicabilidade direta e imediata e vincula entidades publicas e
privadas, e um direito social, na medida em que exige ao Estado deveres de prestacio das
condicdes materiais de acesso a bens sociais, sendo assim um direito sob reserva do
possivel.

2. ;Cuentan los paises iberoamericanos con una legislacion adecuada que proteja
la intimidad y la dignidad humana, con relacion al uso del internet, las
redes sociales y el derecho al olvido?

A internet ¢ um importante instrumento democritico, por ser um meio de
comunicacido onde se produz informacio em escala macica. No entanto, é também uma
fonte de poderes e estd ligada a devassa da privacidade e da intimidade, bem como a
utilizacio abusiva de dados pessoais. Nessas transmissoes de contetidos informativos em
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linha, a liberdade de expressio nem sempre se apresenta dentro dos seus limites, sendo
comum a sua colisio com direitos da personalidade.

Diferentemente da maior parte dos textos constitucionais dos paises da UE,
Portugal optou por consagrar expressamente na Constituicio um direito fundamental
autéonomo - o direito a protecio dos dados pessoais ou a autodeterminacio informativa
- em vez de optar por um modelo que integra a protecio dos dados pessoais na tutela que
¢ concedida a intimidade da vida privada ou ao livre desenvolvimento da personalidade e
a dignidade humana. Em Espanha, o fundamento material do direito a protecio dos
dados pessoais ¢ o artigo 18.° da Constituicio, que consagra, nos trés primeiros numeros,
o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a imagem, a inviolabilidade do
domicilio e o direito ao segredo das comunicacoes. O artigo 18.°, n.° 4, impde um
mandato ao legislador no sentido de regular o uso da informatica com autonomia em
relacio aos direitos previstos nos numeros anteriores. O Tribunal Constitucional
espanhol tem afirmado que o direito fundamental a protecio dos dados pessoais nio
resulta expressamente do texto constitucional, mas decorre do n.c 4 do artigo 18.° e tem
um conteudo distinto do direito a intimidade pessoal.

No ordenamento juridico portugués a tutela da vida privada tem garantia de
protecio constitucional e infraconstitucional, esta ultima proveniente, em larga medida,
das fontes de direito da Unido Europeia. No que respeita a Lei Fundamental podem
descortinar-se diversas garantias de protecio: o artigo 26.°, sob a epigrafe Outros
direitos pessoais reconhece expressamente o direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar; em matéria de garantias do processo criminal consagrou-se também que
sao nulas as provas obtidas mediante intromissio abusiva na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicacdes.

Em particular sobre o uso da internet e redes sociais existe protecio constitucional,
dado que o artigo 35.° consagra: o direito de acesso aos dados informdticos, o direito a
sua retificacio e atualizacio, bem como o direito a conhecer a finalidade a que se
destinam; por outro lado, interdita-se o uso da informatica para tratamento de dados
referentes a vida privada, exceto mediante consentimento expresso do titular; é ainda
constitucionalmente proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em
circunstincias excecionais previstas na lei.

A Constituicio garante, assim, no artigo 35.°, n° 1, a tutela dos cidaddos
relativamente 4 utilizacio da informdtica, através de uma imposicio legiferante ao Estado,
que o vincula a tomar medidas legislativas para a realizacio plena da

autodeterminacdo da pessoa em face do uso da informdtica, consagrando o direito de
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acesso e de retificacio ou de cancelamento de dados pessoais, o direito ao sigilo sobre
eles, o direito de nio tratamento de certos dados, cabendo a cada pessoa decidir quem,
quando e em que condicdes, podera usar, ou tornar publica, informacio que lhe diz
respeito, independentemente dos factos em causa respeitarem ao nucleo mais estrito da
vida privada ou de serem indcuos sob esse ponto de vista ou até bem valorados pela
opinido publica.

No plano infraconstitucional, o ordenamento juridico portugués transpds ainda a
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a protecio das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacio desses

dados, dando origem a Lei n.c 67/98, de 26 de outubro.

Em 25 de maio de 2018, entrarda em vigor o denominado regulamento geral da
protecio de dados, substituindo a atual diretiva e lei em vigor, o qual visa reforcar a
seguranca dos cidaddos no que respeita a forma como os dados sio tratados e ainda
introduzir exigéncias de maior rigor para as empresas na manipulacio e tratamento desses

dados.

O acesso indevido, a violacio ou destruicio de dados pessoais e bem assim a
insercio de dados pessoais falsos constituem ilicitos penais no ordenamento juridico
portugués, punidos com pena de multa ou prisdo.

Presentemente, encontrase em discussio no Parlamento um projeto legislativo
destinado a criminalizacio do denominado “netshaming”, embora associado ao crime de
violéncia doméstica, tal como sucede no Brasil com a Lei Maria da Penha. Mas, por todo
o mundo, se tem feito sentir a necessidade de criminalizar a chamada “porn revenge” ou
a utilizacio de imagens intimas de outrem sem o seu consentimento, que vitimiza
geralmente mulheres, constituindo uma forma de misoginia e de violéncia de género, que
ultrapassa os limites da violéncia doméstica.

No que diz respeito ao direito ao esquecimento no mundo virtual, a Constituicio da
Republica Portuguesa nio o prevé expressamente, mas pode deduzirse este direito
fundamental da norma constitucional que consagra o direito a identidade, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade e a reserva da intimidade da vida privada e
familiar (artigo 26.°, n.c 1, da CRP), bem como da norma que consagra o direito a protecio
dos dados pessoais (artigo 35.°, n.c 4, da CRP). O Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) ja reconheceu o direito ao esquecimento no Acérdio de 13 de maio de 2014,
enquanto direito de um sujeito a que a informacio sobre a sua pessoa deixe de ser
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associada ao seu nome através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma
pesquisa efetuada a partir do seu nome, independentemente de a inclusio da informacio
em questdo na lista de resultados causar, ou nio, prejuizo a pessoa em causa. Entendeu o
TJUE que «(...) os artigos 12.° alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva
95/46 devem ser interpretados no sentido de que, no Ambito da apreciacio das condicoes
de aplicacio destas disposicoes, importa designadamente examinar se a pessoa em causa
tem o direito de que a informacio em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada
ao seu nome através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a constatacio desse direito pressuponha
que a inclusdo dessa informacio nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em
que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e
8.° da Carta, requerer que a informacio em questdo deixe de estar a disposicio do grande
publico devido a sua inclusio nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em
principio, nio sé sobre o interesse econdmico do operador do motor de busca mas também
sobre o interesse desse publico em aceder a referida informacio numa pesquisa sobre o
nome dessa pessoa. No entanto, nio serd esse o caso se se afigurar que, por razoes
especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica, a
ingeréncia nos seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponderante do
referido publico em ter acesso a informacio em questdo, em virtude dessa inclusaon.

3. ;Qué relevancia tiene para la justicia constitucional el principio de
neutralidad de las redes sociales y qué relacion guarda con los derechos
fundamentales en Iberoamérica?

A neutralidade da rede ou internet neutra é o principio que garante que as
operadoras de telecomunicacdes que disponibilizam o servico de acesso a Internet nio
possam discriminar o acesso a contetdos, devendo tratar todo o trafego online como
igual, sem discriminacoes, restricoes ou interferéncias, independentemente do seu
emissor ou recetor, conteudo, aplicacdo, servico ou equipamento terminal. Os prestadores
de servicos de acesso a Internet nio podem tornar uma ligacio web mais lenta ou bloques-
la em funcio do tipo de conteudo, aplicacio ou servico que o cliente estd a usar ou a gerar.
E o principio da Internet aberta. A nova legislacio europeia quer defender consumidores
e empresas, sobretudo as que nio tém peso para se impor (como as PME).

Em Portugal, a matéria é regulada pelo Regulamento (EU) do Parlamento Europeu e do
Conselho 2015/2120, que estabelece medidas respeitantes ao acesso a Internet aberta e
que altera a Diretiva 2002/22/CE relativa ao servico universal e aos direitos dos
utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicacoes eletronicas e o Regulamento
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(UE) n.c 531/2012 relativo a itinerincia nas redes de comunicacdes moveis publicas da
Unido. Tal regulamento tem como desiderato assumido estabelecer regras comuns para
garantir o tratamento equitativo e nao discriminatorio do trafego na prestacio de servicos
de acesso a Internet e os direitos dos utilizadores finais relacionados com essa prestacio,
visando, simultaneamente, garantir o funcionamento continuo do ecossistema da Internet
como motor de inovacio.

O aludido regulamento estabelece o principio da neutralidade, entendido como a
nio imposicio da utilizacio de um tipo especifico de tecnologia ou do estabelecimento
de qualquer discriminacio que a favoreca.

No que respeita a compressio destes direitos, o ponto 13 do aludido regulamento
assinala que os prestadores de servicos de acesso a Internet podem estar sujeitos a atos
legislativos da Unido ou a legislacio nacional, ou a decisdes judiciais (referentes, por
exemplo, a legalidade dos conteudos, aplicacdes ou servicos, ou a seguranca publica),
incluindo o direito penal, que imponham, por exemplo, o bloqueio de conteudos, de
aplicacoes ou de servicos especificos. Contudo, s6 podem ser aplicadas medidas que
restrinjam os direitos ou as liberdades fundamentais se forem adequadas,
proporcionadas e necessdrias no contexto de uma sociedade democratica. E o caso do
bloqueio ou supressio das pdginas de internet destinadas a divulgacio de pornografia
infantil, a que os Estados membros estio vinculados, por forca da Diretiva

93/2011/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu.
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