FISCALIZAGAO DA CONSTITUCIONALIDADE
E GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS







REVISTA DIREITO MACKENZIE
ANO 3 - NOMERO 2 - P 109-121

FISCALIZAGAO DA CONSTITUGIONALIDADE
E GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Carlos Blanco de Morais*

1 A luta pela juridicidade dos direitos e liberdades fundamentais

1.1 Aidéia moderna de Constituigdo nasceu como imperativo de limitagdo do
poder politico de um Estado, até entdo absoluto, pelo Direito.

Limitagdio que decorria a par do principio de separacéo de poderes através
das declaragbes de direitos fundamentais do homem, as quais procuravam, com
um sentido predominantemente negativo, facultar as pessoas o poder de agir sem
restrigdes, nos limites da lei, bem como de resistir ou reagir contra intromissGes
abusivas do Estado.

Nestes termos, desde os alvores do movimento constitucionalista, os direi-
tos fundamentais, como estatuto dos cidaddos nas suas relagdes com o poder,
constituiram um componente essencial da Constituigdo em sentido material.

1.2 A juridicidade dos direitos fundamentais encontra-se, antes de mais,
dependente do grau de protecgdo que lhe é concedido por cada sistema juridico.

E, no tempo presente, & o regime de aplicacéo directa dos direitos, liberda-
des e garantias; é a reserva de lei que |hes é determinada; e é, ainda, a necessida-
de de que a sua restrigao se faga por lei geral e abstracta em gque o principio da pro-
porcionalidade respeite o nlcleo do direito, que permitem qualificar os direitos,
liberdades e garantias como direitos de primeiro grau, face aos direitos sociais.

Mas, no quadro do sistema de protecgdo dos mesmos direitos é impossivel
olvidar dois institutos primaciais, um dos quais constitui o ponto de partida desta
comunicagao.

.........................................................................................................................................................

* Professor titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Na verdade, sufragamos a afirmagéo de Giancarlo Rolia, segundo a qual, os
mais elevados standards de protecgéio de direitos fundamentais passam, essen-
cialmente, pela respectiva positivagdo em constituigdes rigidas e pela sua garantia
através de um sistema de Justiga Constitucional.

1.3 Ora, sem prejuizo de nos poder ser imputado algum reducionismo analitico
consideramos que existem diferentes perspectivas de encarar os direitos fundamen-
tais, antes e depois da criagéo dos sistemas jurisdicionais de fiscalizagio da constitu-
cionalidade. Ha, pois, um AC/DC, no dominio da juridicidade dos direitos fundamentais.

Para os Estados Unidos da América e o Brasil que, desde o século XIX, con-
sagraram um sistema judicialista de fiscalizagdo da constitucionalidade, verificou-
se, desde cedo, embora com importantes hiatos, que a Constituicdo assumiu uma
efectiva normatividade no seu todo.

Isso porque a violagdo de direitos civis e politicos pelo legislador pdde ser
invocada em tribunal, no quadro de uma fiscalizacio difusa.

Na Europa, ao invés, quer a omnipoténcia parlamentar de assembleia do
jacobinismo revolucionario, quer o precario equilibrio de legitimidades nas maonar-
quias dualistas, criaram um sistema de fiscalizag@o politica que perdurou até ao
século XX e que retardou a juridicidade tanto da Constituigso, em geral, como dos
direitos fundamentais, em particular.

Na realidade, a fiscalizacéo politica criou a ideia de uma Constituigio trans-
formada em idolo de pés de barro; numa lei reverenciada, mas cujas violagbes
eram, muitas vezes, ignoradas e descuipadas em raz&o dos equilibrios politicos do
momento; numa lei que, pese o fato de ser superior, carecia de um aparelho judi-
cial que assegurasse essa sua supremacia.

Ora, os direitos fundamentais ressentiram-se deste déficit garantistico, pois
a sua violagdo por condutas do poder politico deixava a conseqiiente reparagéo a
mercé da boa vontade dos érgéos politicos e dos seus juizos de oportunidade.

Observe-se, alias, que a propria conceptualizagéo dos direitos fundamentais
néo era esbogada de modo a permitir o reforgo das suas garantias, ja que quando
o Direito Constitucional comegou a ser estudado como disciplina auténoma, na
Universidade de Paris por mestres italianos, como Pellegrino Rossi, a sua teoriza-
¢&o assumia um cunho mais filoséfico do que juridico.

E no universo germénico e italiano, a nogéo de “direito subjectivo piblico” de
Von Gerber e Jellinek, assumia a natureza de uma outorga estatocratica, ja que se
defendia que a titularidade dos referidos direitos fundamentais decorreria, apenas,
do facto de os respectivos titulares serem stbditos de um Estado.

Foi no século XX, com a introdugéo do sistema de Justica Constitucional na
Europa (em Portugal através da fiscalizagio difusa e na Austria através da fiscaliza-
¢&o concentrada), que se completou a quadratura do circulo do Direito Constitucional.

Com a fiscalizagéo jurisdicional da constitucionalidade, foi abandonado um
método histérico-politico e empirico-sociolégico que concebia a Constituigdo como
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“jogo estratégico” da politica e como um estatuto institucional do poder, distante,
magestatico e nominal.

A Constituicdo passou a ser concebida com um complexo de principios e
normas juridicas carentes de um método juridico-dogmatico proprio, método esse
nao da Ciéncia Politica mas sim da Ciéncia do Direito.

Método, afinal, inseparavel da criagdo de um sistema jurisdicional proprio,
susceptivel de permitir que a Constituicdo passasse a ser concebida como Direito;
Direito efectivamente hierarquizado, normativo, relacional, garantido por érgéos
independentes e imparciais.

Dali que a protecgdo dos direitos fundamentais na sua dimensdo subjectiva
sé tenha comegado a ganhar sentido com o pontificado da Justiga Constitucional,
o que demonstra que a luta pela juridicidade plena dos direitos fundamentais se
liga & prépria luta do Direito Constitucional pela sua autonomia juridica, a qual
resulta ser inseparavel da obtengéo de uma garantia jurisdicional prépria e efecti-
va dos principios e das normas constitucionais.

2  As metamorfoses do sistema de garantia jurisdicional sub-
jetiva dos direitos e liberdades fundamentais

2.1 A tutela juridicional subjectiva dos direitos fundamentais

Adquirido o sistema de Justica Constitucional pela grande maioria dos or-
denamentos democraticos, observa-se que a nova requesta em prol de uma pro-
tecgao jurisdicional efectiva e plena dos direitos fundamentais passou a residir na
pugna pela consagragéo de meios de tutela das posigdes juridicas subjectivas dos
cidaddos em face dos poderes publicos, que sejam accionados pelos préprios
interessados.

Na realidade, s&0 muito distintos os meios processuais reconhecidos aos
particulares de diversos Estados para tutelarem os seus direitos.

No plano do direito interno, enquanto em Franga, o exclusivismo da fiscali-
zagho preventiva deixa a iniciativa do controle de leis violadoras de liberdades
publicas nas maos de titulares do Estado, na Alemanha os particulares lesados por
normas podem suscitar a sua inconstitucionalidade em fiscalizagdo concreta, ou
mesmo interpor um recurso directo de inconstitucionalidade, que abrange tanto
actos normativos como actos singulares.

No plano do direito internacional, enguanto o R.U., que nao dispde de siste-
ma de fiscalizagdo da constitucionalidade, incorporou apenas no ano de 1998 a
CEDH, na maioria dos restantes Estados Europeus, hd muito que a mesma
Convengdo servia ndo s6 de base de referéncia ao TEDH, como, também, de para-
metro de suas jurisdigdes nacionais.

Observemos estas duas dimensdes, interna e externa, com alguma detengao.
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2.2 Dimenséo interna da tutela jurisdicional

Relativamente aos Estados servidos por constituicdes rigidas, importa sub-
distinguir os modelos que consagram uma tutela subjectiva méxima dos direitos
fundamentais; uma tutela subjectiva média; e uma tutela subjectiva minima.,

2.2,1 Tutela subjectiva maxima

Ocorre a mesma tabela em ordenamentos como o brasileiro, o alemdo, o
espanhol e o austriaco, nos quais, a par da fiscalizagdo concreta ou incidental da
constitucionalidade, se admite, igualmente, a existéncia de recursos diretos de
constitucionalidade.

Dentro deste conceito, havera que posicionar o Brasil e a Alemanha num
escaldo superior.

Na verdade no Brasil a fiscalizagdo concreta assume caracter difuso, o que
permite a qualquer juiz desaplicar uma norma inconstitucional sem prejuizo de
recurso para instancias superiores, o que alarga e democratiza a iniciativa, o
conhecimento e a decisdo de inconstitucionalidade.

Mas, a par deste processo, existem outros institutos, muito concisa e clara-
mente descritos pelo professor MGFF na sua obra Direitos humarnos fundamentais,
através dos quais os cidaddos podem requerer a tutela especifica de certos direi-
tos fundamentais: é o caso do habeas corpus (relativamente a garantia da liberda-
de de movimento); do mandado de seguranca individual {que protege direitos liqui-
dos e certos ndo amparados pelo habeas corpus); o mandado de seguranga
colectivo (que garante ndo sé certos direitos corporativos, mas também alguns
interesses difusos).

E o ordenamento vai mais longe ainda, consagrando mecanismos imperati-
vos de controlo jurisdicional administrativo de omissdes regulamentares lesivas de
direitos e liberdade constitucionais e certos direitos politicos, como é o caso do
mandado de injuncgao.

Na Alemanha o caracter concentrado da fiscalizagéo concreta é compensa-
do com um recurso directo de constitucionalidade, em via directa, susceptivel de
sindicar toda a espécie de actos de natureza publica, desde as leis as sentencas,
as quais podem ser declaradas nulas pelo Tribunal Constitucional.

O sistema defende-se contra o uso extemporaneo deste instituto, adoptan-
do uma posigéo restringente, quer quanto ao seu residualismo em relagdo a outros
meios contenciosos de tutela, quer no destaque da natureza pessoal, actual e ime-
diata do direito fundamental ofendido.

A Constituicdo Austriaca, desde 1975, seguiu a alema no que respeita ao
alargamento do recurso directo: ele deixou de ter apenas por objecto os actos
administrativos lesivos de direitos, para passar a abranger, também, leis e regula-
mentos que, em termos imediatos, os violem.
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J& o ordenamento espanhol abrange mais circunscritamente o objecto do
recurso de amparo a actos juridico-publicos que néo tenham valor de lei.

2.2.2 Tutela subjectiva média

Portugal e Italia configuram-se como os ordenamentos integrativos deste
tipo em exame, caracterizado pela instituigdo de uma fiscalizag&o concreta, desa-
companhada de recurso directo de inconstitucionalidade.

Entre as duas ordens constitucionais, a portuguesa & a que, em abstracto,
oferece uma maior pandplia de garantias, por trés razées fundamentais:

1.8) A fiscalizagdo concreta em Portugal é difusa, dispersando por uma plu-
ralidade de juizes a decisdo de inconstitucionalidade sobre qualquer tipo de nor-
mas, enquanto que em ltdlia a fiscalizagdo concreta, circunscreve-se a lel ou a
actos com forga de lei, e & concentrada no Tribunal Constitucional;

2.%) Na mesma fiscalizag8o concreta existe sempre, no ordenamento portu-
gués, reclamagéo para o Tribunal Constitucional de decis&o do tribunal a quo que
ndo admita a interposi¢do de recurso de constitucionalidade para a primeira juris-
dicdo; ja em ltalia, o juiz do tribunal a quo, no caso de ser suscitada por uma parte
a inconstitucionalidade de uma lei, pode decidir no suspender o processo e ndo
remeter o processo para o Tribunal Constitucional, se considerar que o pedido &
manifestamente infundado.

Esta decis&o & inapelavel, funcionando o juiz como um “porteiro” do TC.

3.%) Pese o fato de em Portugal inexistir recurso directo de constitucionalida-
de. A CRP prevé, por via lateral, um expediente para o particular se defender em
de leis singulares lesivas dos seus direitos e interesses legalmente protegidos.

Assim, o n. 4 do art. 268 da CRP prevé que, se, por exemplo, uma lei singu-
lar ou um ato com forma legal cujo contelido material seja em tudo idéntico a um
ato administrativo, violarem os direitos e interesses de um cidadao, este possa
impugna-lo junto da jurisdigio administrativa, como se de um ato administrativo se
tratasse, sendo desconsiderada a referida forma legal.

A ltalia ndo prevé semelhante tipo de sistema.

Nos dois ordenamentos, os actos administrativos e as sentengas ofensivas
de direitos fundamentais podem ser apenas sindicados junto das jurisdicdes
comuns, por ofensa & legalidade constitucional.

2.2.3 Tutela subjectiva minima

Trata-se do caso tipico do ordenamento francés que evoluiu para um siste-
ma jurisdicional de fiscalizagéo das leis, em via exclusivamente preventiva.

Tentativas feitas em 1989 e 1993 em favor de um sistema de fiscalizagao
concreta, 3 alem3, através da faculdade de os tribunais, a pedido das partes, reme-
terem o incidente para o CC, acabaram por n&o passar no Parlamento.
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Ainda assim os tribunais administrativos sdo competentes para anular atos
administrativos que violem os direitos fundamentais, inclusive os declarados no
preAmbulo da Constituigéo,

2.3 Adimensio internacional da tutela jurisdicional

No periodo anterior a2 Segunda Guerra Mundial, o individuo era sobretudo
objecto de normas juridicas internacionais e o Estado, no plano externo, era o ver-
dadeiro titular dos direitos individuais correspondentes, que se configuravam,
assim, como objecto de um regime indirecto de protecgéo.

A verdadeira internacionalizagdo da protecgio dos direitos das pessoas
ocorreu depois desse conflito, criando-se, gradualmente, um fenémeno de globali-
zagao dos direitos, em termos tais que, como alguém afirmou, “os direitos funda-
mentais j& ndo sdo um assunto puramente interno do Estado”.

Ora, sobre esta forca expansiva dos Direitos Fundamentais, a qual levou
Bobbio a consagrar o século XX como o seu século (por ter sido aquele em que
foram mais garantidos, mas também aquele em que se registraram as violagbes
mais atrozes), gostaria de esbogar dois breves registros.

1.°) Como lembrou Paclo Ridola, verifica-se desde a aprovacdo da
Declarag&o Universal dos Direitos do Homem, uma geométrica expanséo da pro-
tecgéo internacional dos direitos fundamentais.

Os Estados, gradualmente, ou conferem valor constitucional & mesma decla-
racédo (como sucede em Portugal); ou vinculam-se, simultaneamente, a outras con-
vencdes de caracter multilateral geral (como é o Caso dos Pactos da ONU de
1966, a Convengéo do Genocidio de 1947, ou a Convengéo de Roma que criou em
1998, o TPI); ou aderem a tratados de natureza regional, como a CEDH ou a
Convengao Americana dos Direitos do Homem.

Embora as Constituigdes dos Estados continuem a ser, por regra, o vértice
das ordens juridicas, o facto é que existe uma circulagéo de modelos juridico-inter-
nacionais de matriz ocidental, que influenciou no campo dos direitos fundamentais,
ndo apenas as mesmas constituigdes, mas a legislagdo ordinaria, situag@o para-
digmatica nas novas constituicdes do centro e leste europeu.

2.°) O fenémeno dos blocos regionais constitui um poderoso factor de circu-
lag&o de paradigmas normativos e de reforgo da protecgao jurisdicional subjectiva
dos Direitos do Homem.

Diversamente do que sucede com o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, que
é, desde 1994, garantido no plano politico por um comité da ONU, ja em organiza-
¢Oes regionais, como o Conselho da Europa, opera o TEDH, que, no respeito peia
convencgéo do mesmo nome, profere sentengas declarativas e reparadoras, quan-
do os Estados infrinjam direitos fundamentais.

Ora, neste Tribunal a tendéncia tem sido a da subjetivizagdo da tutela.
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Com a entrada em vigor, em 1998, do Protocolo 11, permitiu-se ndo s6 uma
aceleracio processual, mas o acesso direto das pessoas, individuais e coletivas,
ao Tribunal.

Desde entdio, multiplicam-se os casos em que, por exemplo, Portugal tem
sido condenado a indemnizar, mormente em razao da lentiddo da Justica.

2.4 Sintese

Sobre a tendéncia, interna e internacional, descrita, em matéria da evolugao
subjectivista da protecgéo jurisdicional dos direitos fundamentais, eu ousaria dei-
xar, numa breve sintese, frés pontos de reflexéo.

1.%) O primeiro concerne ao facio de, nos ordenamentos interncs, néo ser
possivel apontar um modelo ideal, ou afirmar peremptoriamente que, quanto maior
o numero de procedimentos subjectivos de tutela de direitos, ou de de actos juridi-
cos sujeitos a essa tutela, mais perfeito sera o sistema.

E certo que o reforgo processual da subjectivagéo da garantia dos direitos
fundamentais prossegue a um valor do Estado de Direito, que consiste na institui-
¢50 de uma tutela jurisdicional efectiva, accionada pelos proprios cidadaos.

Com essa mesma tutela, caem e bem, as Gltimas e incompreensiveis imuni-
dades de actos publicos, com especial relevo para a lei.

Contudo a importagéo de sistemas mais avangados exige poderagdo, sobre-
tudo quando nesses sistemas se instalaram certas davidas de funcionamento.

Na Alemanha levantam-se vozes em favor de novos limites ao uso irrefrea-
do do recurso directo, sendo ja numerosos os indeferimentos liminares.

E em Espanha os recursos de amparo entopem o TC, subindo de 6.000 em
1996 para 27.000 em 1997, retirando sentido uti! & fiscalizagdo concreta, o que
levou diversos autores a exigir a reforma do sistema.

Dai algum cepticismo instalado em Portugal e ltalia.

Jorge Miranda considera que a fiscalizag&o concreta difusa e o regime de
amparo disfargado do n 4 do art 268, sao institutos suficientes para garantirem os
direitos dos particulares, os quais tém sido beneficiados, enquanto administrados,
a montante do processo constitucional, atraves de um contencioso administrativo
de recorte crescentemente subjectivista.

E em ltdlia o discurso final de um dos seus maiores juristas, que foi Livio
Paladin, desaparecido no ano de 2000, foi de cepticismo diante do instituto.

Antes de uma implantagdo do recurso directo importara avaliar o seu funcio-
namento pratico, numa légica de custo-beneficio, nos sistemas onde em gue foi
implantado e aguardar, talvez, a sua reforma, para que 0 mesmo instituto possa ser
dtil e ndc um factor de apoplexia da Justiga Constitucional.

2.°) N&o podemos deixar de encarar, sem reservas, as teses favoraveis a
multiplicagéo de institutos cautelares que paralisam a eficacia de actos publicos,
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tendo em vista a tutela de direitos de contetido indeterminado, de direitos sociais
contidos em normas programéticas e de interesses difusos.

Uma marcha nesse sentido, sem avaliagio de efeitos, poderia conduzir a
decisGes de mérito travestidas de juizos de legitimidade e a dissolugéo do interes-
se geral no mar encapelado e andmico de direitos, de pretensos direitos e meras
expectativas juridicas. _

3.°) Os mecanismos jurisdicionais de tutela pelo DIP, pecam, algumas vezes,
por sobreponibilidade e excesso.

A Carta Europeia dos Direitos do Homem constitui, a meu ver, um documen-
to redundante, que sé pode ser explicado como uma tentativa de criar uma Cons-
tituicdo federal europeia, através de uma declaragdo de direitos.

Portugal, por exemplo, ficara sujeito a um puzzle de regras internacionais
sobre direitos fundamentais (Declaragdo Universal, Pactos da ONU, CEDH, e a
Carta, quando esta tiver forga juridica) que, em caso de antinomias entre as suas
normas, implicara o recurso a complexos critérios de hierarquia, competéncia e
especialidade que complicardo ao invés vez de simplificar a tutela jurisdicional das
posigies subjectivas dos cidadaos.

Por outro iado, como bem sublinhou o Secretario do TC espanhol numa con-
feréncia em Siena, os tribunais internacionais, como & o caso do TEDH, decidem
com freqliéncia baseados em principios indeterminados e com grande ou distan-
cia, desconhecimento dos factos que envolvem um dado litigio.

Enquanto que nas jurisdigdes constitucionais, que sao tribunais de normas,
os factos ndo s&o todavia irrelevantes na avaliagdo das situagdes e na motivagio
das decises, nas jurisdigdes internacionais (TEDH e TJC) o parametro, para além
do seu caracter vago, surge com fregiiéncia desligado do seu objecto.

Importa, pois, simplificar o parametro, aperfeigoar os processos e articular as
jurisprudéncias internas e internacionais.

3 Exame critico a novas modalidades de tutela dos direitos fundamentais em
sede de controlo ndojurisdicional da constitucionalidade: a desobediéncia civil e o
controlo da constitucionalidade de normas pela Administragdo Pablica.

A evolugéo da garantia dos direitos para sistemas de fiscalizagdo nao-juris-
dicionais da constitucionalidade tem sido defendida por sectores doutrindrios,
como um salto em frente, para uma posigdo superior de protecgao.

Tal seria o caso da desobediéncia civil e da fiscalizag&o difusa da constitu-
cionalidade das leis pela Administragdo Publica.

3.1 A desobediéncia civil

A desobediénia civil como forma de defesa da Constituicdo e de tutela dos
direitos fundamentais comegou por ser teorizada nos anos 60 e 70 do século pas-
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sado por autores como Dworkin e Hannah Arendt, mas ganhou muito recentemen-
te o interesse de muitos juspublicistas americanos e espanhdis.

Define-se, neste ambito, a desobediéncia civil como uma acgéo colectiva de
nao-acatamento de actos de autoridade publica, de caracter consciente, voluntario,
plblico, proporcionado e pacifico.

No campo especifico da inconstitucionalidade, a desobediéncia fundar-se-ia
no desacato de uma lei supostamente violadora de direitos fundamentais ou inte-
resses difusos, com o objectivo de pressionar a sua eliminagao.

E a ultrapassagem dos mecanismos institucionais de remog&o ou invalida-
¢&o da lei poderia derivar de factores diversos, tais como a abstengao do legisla-
dor em assegurar a participagéo dos destinatérios na sua feitura; a auséncia de
mecanismos directos de fiscalizagio da constitucionalidade pelos cidadaos lesa-
dos nos seus direitos; e a quebra da legitimidade do TC como Unico guardiao da
Constituicdo numa sociedade plurai de intérpretes.

Fora a situagdo em que a desobediéncia civil coincida com um quadro de
estado de necessidade colectiva, alicercado na defesa de bens nucleares (defe-
sa da vida, defesa da independéncia nacional ou defesa do sistema democrati-
co), ndo a aceitamos como meio de defesa dos direitos fundamentais, por trés
razdes basicas.

1.%) Em primeiro lugar porque tal significaria reconhecer ao povo, em estado
inorganico e & margem da Constituicéo, formas de defesa da mesma Constituigéo,
o que violaria a Lei Fundamental, pois criar-se-ia um novo poder soberano € a
soberania, que & una, s6 pode ser exercida nos termos da Constituigao.

2.%) Em segundo lugar porque negaria o principio do Estado de Direito
Democrético, ao permitir a exclusdo de culpa pela pratica do ilicito da desobedién-
cia dos governados ante 0s governantes; a procedéncia de desafios colectivos a
certeza do Direito; o primado da democracia participativa sobre a representativa; e
a ruptura da tipicidade das formas de fiscalizagéio da constitucionalidade das nor-
mas por érgdo jurisdicionais.

3.2) Em terceiro lugar porque da desobediéncia civil a insurrei¢éo vai um sim-
ples passo, e a violéncia como forma de tutela de direitos fundamentais € élicae
juridicamente inadmissivel, independentemente dos motivos.

Falo conscientemente sobre este assunto num Pais-Irm&o onde certas
acgbes de protesto, com ocupagdes de propriedade pela forga, nao se guadram
num cenario de admissibilidade juridica.

3.2 A fiscalizagdo da constitucionalidade das leis pela Administragao

Trata-se de um tema que, tendo uma receptividade circunscrita @ Alemanha,
onde a doutrina se divide, foi recentemente objecto de duas brilhantes dissertagbes
de Rui Medeiros (onde figura de passagem) e no mestrado de André Salgado Matos.
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Defendem os autores que, & luz da submiss&o da Administragio Piblica &
Constituicio, declarada a par da subordinagéo da mesma 2 lei, no art 266 da CRP,
os operadores administrativos teriam competéncia, num conjunto delimitado de
casos, para optar por desaplicar uma dada lei e aplicarem a Constituicio se esti-
massem que a primeira violaria os parametros da segunda.

Esta desaplicagdo equivaleria a uma fiscalizagdo concreta difusa da consti-
tucionalidade, que ndo precludiria a possibilidade de uma ulterior intervencéo da
Justica Constitucional, em processo abstracto e concreto, que teria sobre a contro-
vérsia a ultima palavra.

Tive ja a oportunidade no livro Justica constitucional de me pronunciar con-
tra a fiscalizagéo da constitucionalidade das leis pela Administragao.

Entendi, nessa obra, que o referido poder nao the é cometido por nenhuma
norma de competéncia; que existe uma reserva jurisdicional explicita e absoluta
de controlo de constitucionalidade; que a légica do ordenamento opera, como rea-
firma o TC, por patamares, devendo o operador administrativo dar aplicacdo a
norma legal, porque de escaldo imediatamente superior; que o principio da tipici-
dade da lei impede, no art 112 CRP, a sua suspenséo por actos administrativos; e
porque a conversdo de executores da lei em provéaveis desaplicadores, guiados
por critérios subjectivos, criaria um cenério de inseguranga juridica, contrario ao
Estado de Direito.

Ainda assim, admito algumas situagées muito circunscritas de desaplicagéo
administrativa de lei inconstitucional, e como uma delas respeita a protecgdo de
certos direitos fundamentais, serd sobre a mesma que me pronunciarei.

Na CRP o art 18 determina que as normas que regulam direitos, liberdades
e garantias tém aplicagdo directa.

Ora, acompanhando neste ponto idéntica posigéo do professor MGFF a pro-
pésito do ordenamento brasileiro, consideramos que as normas que tém aplicagao
directa apenas podem ser as que revestem natureza preceptiva e exeqilivel por si
prépria, j& que a aplicabilidade das restantes depende de necessaria imediagio
legal para poderem ter exeqibilidade.

Ainda assim, a aplicagio directa de certas normas constitucionais néo signi-
ficam, como regra, que a Administragio esteja, sem mais, autorizada a executar
directamente uma dessas normas consagradoras de direitos, e a desaplicar uma
lei que as discipline, com fundamento na sua suposta inconstitucionalidade.

Na verdade, no campo da organizacio do poder politico, existem normas
constitucionais preceptivas e essa precepiividade ndo autoriza o operador a exe-
cuta-las directamente e desaplicar a lei interposta entre ambos.

O significado da aplicagdo directa é o de que o operador administrativo pode
invocar imediatamente o preceito constitucional, se a lei inexistir; ou conjuntamen-
te com a lei, se esta tiver sido editada.

Ainda assim, existem certos direitos fundamentais que a Constituigdo consa-
gra como “absolutos”, ja que séo insusceptiveis de suspens&o (n 6 do art 19); 86 sdo
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restringiveis em casos muito excepcionais; e mostram-se insusceptiveis de supres-
sdo, mesmo por dupla reviséo constitucional.

E o caso do direito 4 vida, & integridade pessoal, & identidade pessoal, a
capacidade civil, a cidadania, a nao-retroactividade da lei penal incriminadora, a
defesa dos argliidos, 2 liberdade de consciéncia e a liberdade de religi&o.

A hierarquia destes direitos sobre os restantes direitos, liberdades e garan-
tias, bem como a sua aplicabilidade directa, conferem-lhes um status qualificado,
que alguma doutrina designa como “preferéncia absoluta de aplicaco”.

Como tal, considero que a Administragéio se encontra autorizada a aplicar
directamente a norma constitucional que os consagra e a desaplicar eventual lei
interposta que viole rotundamente a mesma norma constitucional.

A presenca da mesma lei, que a Constituigéio, afinal, ndo reclama, é subsi-
didria em face da norma constitucional, sendo de aplicar directamente esta ultima,
porque a mesma, & luz da mesma subsidiariedade, ndo sendo a mais proxima dos
destinatarios, &, contudo, em raz&o do seu regime e da hierarquia dos valores gue
tutela, a mais apta e adequada para assegurar a eficacia e a correcta aplicabilida-
de dos mesmos valores.

Em conclusdo, salvo situagbes que decorrem, objectivamente, da logica e da
teleologia constitucional, e que conferem a titulo excepcional um poder e controle de
constitucionalidade a érgdos néo-jurisdicionais, temos que a garantia dos direitos fun-
damentais constitui uma reserva quase absoluta ou intangivel de jurisdigdo, ja que
conflitos sobre a aplicagéo do Direito apenas podem ser solucionados por quem ofe-
rece institucionalmente garantias de imparcialidade e independéncia para 0s compor.

121






