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I
MEMORIA HISTORICA DA REFERENDA

§ 1.° Constitui¢oes monarquicas

1.1. Do Estado pré-constitucional ao Estado constitucional — 1.2. Cons-
tituigdes de 1822 e 1838 — 1.3. Carta Constitucional de 1826 - 1.4. Sig-
nificado politico da referenda — 1.5. Significado juridico da referenda

1.1. Configurada a referenda no Estado pré-constitucional
como instituto de natureza burocrético-notarial, destinado a auten-
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ticar ou certificar as decisdes do monarca (') e, por outro lado, a
empenhar o respectivo autor a dar execugao aos actos do sot?e-
rano (%), observa-se que a referenda assume uma natureza € um sig-
nificado diferentes no Estado constitucional ().

Comegando pelas Constituigbes mondrquicas portuguesas (“2,
é possivel recortar duas solugdes diferentes quanto ao estatuto juri-
dico da referenda:

(i) Reflectindo o menor peso da intervengdo deciséria do
monarca entre as diferentes estruturas integrantes da orga-
nizagdo politica, temos as Constituigbes de 1822 e de 1838;

(ii) Expressando a qualificagdo do Rei como “chave de toda a
organizagio politica”, enquanto titular exclusivo do Poder
Moderador, encontra-se a Carta Constitucional de 1826.

Vejamos cada uma das solugbes equacionadas.

1.2. (i) - Observando a solugio normativa consagrada pelo
artigo 161.° da Constituigao de 1822 e pelo artigo 115.° da Cons-
tituigdo de 1838, sdo trés os tragos caracterizadores da referenda
ministerial:

1.°) — A referenda tem por objecto “todos os decretos
ou outras determinagdes do Rei, Regente, ou Regéncia, de

(') Neste sentido, cfr. JORGE MIRANDA, Referenda Ministerial, in Enciclopédia
Luso-Brasileira de Cultura, Editorial Verbo, XVI. Lisboa. p. 28; IDEM, Funcdes. Orgdos
¢ Actos do Estado, Policop., Lisboa, 1990, p. 444; MARIA PAOLA VIVIANI SCHLEIN,
Irresponsabilita del Capo dello Siato e Controfirma Ministeriale in Italia e in Francia, in
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1982, p. 119; JOSE PAULO VIEIRA DUQUE,
A Referenda Ministerial, in Revista Juridica, n.° 13 e 14, 1990, p- 25, nota n.° 90. Aco-
lhendo este mesmo entendimento em termos Jurisprduenciais, cfr. Parecer da Comissio
Constitucional n.° 5/80, de 26 de Fevereiro de 1980, in Pareceres da Comissdo Constitu-
cional, X1, p. 140; Ac6rddo n.° 309/94 do Tribunal Constitucional, de 24 de Marco de
1994, in Didrio da Repiblica, 1l série, n.° 199, de 29 de Agosto de 1994, p. 8887.

) Neste sentido, referindo existir, por isso mesmo, uma dupla funcio na referenda,
cfr. LIVIO PALADIN, Diritto Costituzionale. reimp., Padova, 1994, p. 461.

() Para uma sintese desta evolugiio em termos de reflexos sobre os drgdos politi-
cos, cfr. MARIA PAOLA VIVIANI SCHLEIN, Irresponsabilita..., p. 119-120.

() O estudo da evolugio histérica do instituto da referenda ao longo do constitu-
cionalismo portugués pode ver-se na sintese feita pelo Parecer da Comissdo Constitucio-
nal n.° 5/80, in Pareceres.... XI, p. 140 seg., depois reproduzida parcialmente no Acérdio
n.° 309/84 do Tribunal Constitucional, de 24 de Marco de 1994, cit.
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qualquer natureza que sejam” (°) ou, segundo uma formulagéo
de sentido idéntico, apesar de expressa em termos mais sucin-
tos, “todos os actos do Poder Executivo com a assinatura do
Rei” (°); : .

2.°) — A referenda envolve sempre a intervengdo de
um membro do governo competente, seja ele Ministro ou
Secretdrio de Estado;

3.°) — A falta de referenda produz sempre consequén-
cias juridicas negativas sobre os préprios efeitos dos actos a
ela sujeitos: aos actos “ndo se lhes dard cumprimento” (’) ou,
pura e simplesmente, tais actos “ndo terdo efeito” (*).

Verifica-se, em conclusio, que ndo havia acto do Rei durante
a vigéncia das Constitui¢cdes de 1822 e de 1838 que ndo fosse
objecto de referenda ministerial, determinando a sua falta a ausén-
cia de produgdo de efeitos juridicos dos actos a referendar.

1.3. (ii) — A Carta Constitucional de 1826, procedendo a
uma dicotomia entre o Poder Executivo e o Poder Moderador,
estabelecia no seu artigo 102.°: “Os Ministros de Estado referen-
dardo, ou assinardo todos os Actos do Poder Executivo, sem o que
ndo poderdo ter execucio”.

Comparativamente com os textos constitucionais de 1822 e de
1838, observam-se duas semelhancas e duas diferencgas, a saber:

a) As semelhangas encontram-se na circunstincia de tam-
bém a Carta prever a sujeicdo a referenda de todos os
actos do Poder Executivo, sancionado, igualmente, a sua
falta com a auséncia de produgdo de efeitos juridicos de
tais actos (°);

(°) Cfr. Constituigio de 1822, artigo 161.°.

(®) Cfr. Constituigdo de 1838, artigo 115.°.

(") Cfr. Constituig¢iio de 1822, artigo 161.°.

(®) Cfr. Constitui¢do de 1838, artigo 115.°.

(*) No sentido de identificar essa auséncia de producdo de efeitos com a sangfo da
inefic4cia dos actos, cfr. JORGE MIRANDA, Referenda..., p. 29.
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b) As diferencas da Carta em relagdo as restantes consti-
tuigbes mondrquicas comegam, desde logo, com o reforgo
dos termos imperativos de formulacdo do preceito — os
Ministros “referendardo” ou “assinardo” —, expressando
uma natureza vinculada do acto, enquanto afloramento da
prevaléncia politica e juridica da vontade deciséria do
autor do acto sujeito a referenda, sendo de sublinhar, por
outro lado, a diferenca decorrente de a titularidade pelo
Rei do Poder Moderador abrir a possibilidade ou a discu-
tibilidade de ai o monarca praticar actos sem sujeicdo a
referenda ministerial.

Com efeito, retomando o dltimo aspecto diferenciador apon-
tado, pode dizer-se que, pelo menos até 1885, a doutrina debatia a
sujei¢do ou ndo dos actos do Poder Moderador a referenda minis-
terial ('°), enquanto aspecto equaciondvel a luz do principio da
uresponsabilidade do Rei e da garantia de uma esfera de ac¢do do
monarca isenta de intervengdo ministerial, tanto mais que o Poder
Moderador, ao invés do Poder Executivo, pertencia exclusiva-
mente ao monarca. Todavia, como bem sublinhava MARNOCO E
SOUZA, a concepgao negadora da necessidade de referenda dos
actos do Poder Moderador partia de uma premissa falsa, uma vez
que o principio da irresponsabilidade do Rei ndo impedia em si que
a ac¢do do monarca se manifestasse em todos os actos do governo,
sendo insustentdvel afirmar que a irresponsabilidade afasta uma
esfera de accdo pessoal do Rei (!!). Este raciocinio saird mesmo
reforcado se, interpretando a formulagdo imperativa do
artigo 102.° da Carta, a referenda assumir uma natureza vinculada
para os Ministros.

Porém, qualquer que tenha sido a interpretagio prevalecente
da Carta Constitucional, a verdade é que o artigo 7.° do Acto Adi-

('%) Para um desenvolvimento dos debates em torno da sujei¢do ou ndo dos actos
do Poder Moderador a responsabilidade ministerial e consequente referenda, cfr. LOPES
PRACA, Direito Constitucional Portuguez — Estudos Sobre a Carta Constitucional de
1826 e Acto Adicional de 1852, 2.* parte, 11, Coimbra, 1880, p. 275 seg.

('Y In Direito Politico — Poderes do Estado, Coimbra, 1910, p. 743,
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cional de 24 de Julho de 1885, alterando o artigo 74.° da Carta
Constitucional, estabelece: “o Rei exerce o poder moderador com
a responsabilidade dos seus ministros”. Alids, esta mesma solugédo
viria a ser reafirmada pelo Acto Adicional de 1895-1896 ('?).

Ora, tendo como base esta revisdo constitucional, ficaram
afastadas quaisquer dividas sobre o alcance da responsabilidade
ministerial perante os actos do Poder Moderador (**). O mesmo
serd dizer, por outras palavras, que a referenda ministerial passou
a compreender, inequivocamente, os actos praticados pelo
monarca no exercicio do Poder Moderador.

Deste modo, afinal, retoma-se a tradi¢@o oriunda das Consti-
tuicoes de 1822 e de 1838: todos os actos do Rei se encontram
sujeitos a referenda ministerial (v. supra, n.° 1.2.).

1.4. Tracado em breves linhas o recorte normativo da refe-
renda ministerial nas diversas Constitui¢des mondrquicas, importa
agora determinar o seu significado politico e juridico.

Em termos politicos gerais, como jd se deixou antever
(v. supra, n.° 1.3.), o instituto da referenda estd intimamente rela-
cionado com o principio da irresponsabilidade do monarca, que
encontra a sua origem no direito constitucional britanico ('": ndo
podendo o Rei ser responsabilizado pelos seus actos, isto enquanto
coroldrio de uma ficgio — “the King can do no wrong” — (¥,

('3) Cfr. Decreto de 25 de Setembro de 1885, artigo 6.°; Carta de Lei de 3 de Abril
de 1896, artigo 6.°.

('*) Neste sentido, cfr. A.L. GUIMARAES PEDROSA, Curso de Sciencia da
Administracdo e Direito Administrativo, 11, Coimbra, 1906, p. 10-11; JOSE TAVARES,
O Poder Governamental no Direito Constitucional Portuguez, Coimbra, 1909, p. 106 seg.;
MARNOCO E SOUZA, Direito Politico..., p. 743.

("*y Cfr. LOPES PRACA, Direito Constitucional..., 2.2 parte, 11, p. 10 seg. e 262
seg.; MARNOCO E SOUSA, Direito Politico..., p. 718 ¢ 743; JORGE MIRANDA, Refe-
renda..., p. 28-29; IDEM, Fungdes..., p. 444; JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Refe-
renda..., (1990), p. 25 seg.; PIETRO VIRGA, Diritto Costituzionale, 8.% ed., Milano, 1975,
p. 240; LIVIO PALADIN, Diritto Costituzionale, p. 461-462.

(*%) Criticando em termos severos a ficgdo de que o Rei nunca se engana, conside-
rando-a falsa perante a histéria e a natureza humana, antes fundamentando a irresponsabi-
lidade do monarca na auséncia de uma jurisdi¢@o que thes seja superior e, por isso mesmo,
susceptivel de controlar os seus actos, cfr. M. BLUNTSCHLI, Le Droit Public Général,
Paris, 1881, p. 138 seg.
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haveria que encontrar quem assumisse uma tal responsabilidade e,
para isso, tornava-se necessirio que o Rei ndo agisse sozinho —
“the King can not act alone” —, fazendo acompanhar as suas
decisodes da intervencdo de um outro 6rgdo que sobre si assumisse
a responsabilidade do acto do monarca.

Os ministros sdo chamados, deste modo, a responder pelos
actos do Rei, servindo a referenda de acto juridico pelo qual aque-
les assumem a responsabilidade dos actos deste ultimo ou, segundo
uma outra perspectiva, a referenda configura-se “como forma de
transferéncia da responsabilidade do monarca para um minis-
tro” ('®). Em bom rigor, tendo por base um diferente ponto de vista,
pode dizer-se que a referenda dé lugar a uma responsabilidade por
facto de terceiro ('7): os ministros respondem por actos cujo autor
material € o Rei ('*), gerando-se uma paradoxal situagio mediante
a qual o autor da referenda passa a ser responsavel por actos
alheios ('9).

Sucede, no entanto, que servindo a referenda de acto pelo qual
0s ministros assumiam a responsabilidade dos actos do monarca,
verdadeira “consequéncia da irresponsabilidade régia e da respon-
sabilidade ministerial” (*°), diversas questdes gerais se passam a
colocar em torno dos efeitos politicos do instituto:

a) Em primeiro lugar, sujeitando os actos do Rei a referenda,
se é verdade que se garante a sua irresponsabilidade, ndo
deixa de ser certo que o Rei perde em termos juridico-for-
mais qualquer espago politico de decisdo isento de inter-
vengdo condicionante da eficicia da sua vontade: ainda
que seja o Rei a decidir, a produgdo de efeitos das suas
decisbes carece sempre da intervengio dos ministros;

(') Neste wltimo sentido, cfr. Parecer da Comissdo Constitucional, n.° 5/80, in
Fareceres..., X1, p. 143. Em igual sentido, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Refe-
renda..., (1990), p. 25.

(') Cfr. CARLO ESPOSITO, Controfirma Ministerial, in Enciclopedia del Diritto,
X, 1962, p. 285.

(") Cfr. PIETRO VIRGA, Diritto Costituzionale, p. 240.

(') Cfr. LIVIO PALADIN, Diritto Costituzionale, p. 462.

(*) Expressio de MARNOCO E SOUZA referindo-se a referenda, in Direito Poli-
tico..., p. 718.
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b) Numa outra perspectiva, pode afirmar-se que a exigéncia
de referenda ministerial nos actos do monarca vem inse-
rir a decisdo real num procedimento politico complexo,
envolvendo a intervencgdo de vérios centros de decisdo e,
consequentemente, transformando a referenda em niicleo
central de um mecanismo de separagdo de poderes, “freio
e contrapeso” ao poder real, verdadeira “faculté d’empé-
cher” dos ministros em relagdo a “faculté de statuer” do
Rei;

¢) Ainda numa terceira perspectiva, pode dizer-se que a refe-
renda, transferindo a responsabilidade do Rei para os
ministros, acabou por servir de instrumento privilegiado
de parlamentarizagdo das monarquias limitadas, abrindo
as portas a responsabilidade ministerial perante a assem-
bleia representativa (*') e permitindo a esta influenciar
indirectamente o exercicio da actividade do préprio
monarca (%), isto sem prejuizo de continuar garantida a
inviolabilidade do Rei. No entanto, se é verdade que a res-
ponsabilidade politica parlamentar dos ministros protege
o Rei contra estes, também é certo que ela consegue pro-
teger os ministros — e a propria Nagdo — contra a von-
tade arbitrdria e injusta do monarca (*). Ora, aqui esta
identificado, afinal, o fundamento da possibilidade de
recusa da referenda por parte dos ministros a certos actos
do Rei;

d) Porém, em sistemas governativos de claro dominio do
principio mondrquico, tal qual sucedeu durante a vigéncia
da Carta Constitucional — a mais mondrquica das consti-
tuicdes monérquicas do seu tempo (*) —, o acto ministe-

(®) Neste sentido, cfr. G. TEDESCHI, Le Contreseing Ministériel sous les Diver-
ses Constitutions Frangaises et Etrangeres, in Revue du Droit Public, 1945, p. 459 seg.

() Cfr. COSTANTINO MORTAT], Istituzioni di Diritto Pubblico, 1, 10* ed.,
Padova, 1991, p. 556.

() Neste sentido sobre a responsabilidade ministerial, cfr., por todos, M.L.A.
MACAREL, Eléments de Droit Politique, Coimbra, 1849, p. 141 e 142.

(**) Neste sentido, cfr. MARCELLO CAETANO, Constitui¢ges Portuguesas,
5.2 ed., Lisboa, 1981, p. 32; JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1,4.*
ed., Coimbra, 1990, p. 275.
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rial de referenda das decisdes do monarca pode assumir
natureza vinculada para os ministros, sendo isto particu-
larmente visivel na prépria formulagido imperativa do
artigo 102.° da Carta (v. supra, n.° 1.3.): o Rei decide, o
ministro referenda ou demite-se. Em consequéncia, a
referenda insere-se no contexto de um procedimento deci-
sério complexo desigual: a intervengdo da vontade do Rei
tem um peso prevalecente e principal em relagdo a inter-
vengdo referenddria dos ministros (*);

e) Se é certo que a natureza vinculada da referenda em sis-
temas dominados pelo principio mondrquico acaba por
garantir materialmente ao monarca um espago de accio
livre e préprio de decisdo, transformado que estd o acto
em mera formalidade procedimental, um tal modelo sus-
cita, todavia, contraditérias reac¢des politicas: os defen-
sores do primado da legitimidade monarquica justificam-
-no em nome da coeréncia de um sistema governativo que
tem no Rei, enquanto titular privativo do Poder Modera-
dor, “a chave de toda a organizagdo politica” (*); os par-
tiddrios do reforgo da legitimidade democratica encon-
tram na referenda um instrumento limitativo da acgéo
real, pretendendo sublinhar a importincia das Cortes e da
responsabilidade politica parlamentar dos ministros (¥7),
servindo de estimulo para o Rei praticar actos regulares e
evitar os irregulares (*), além de permitir sempre ao
Governo o conhecimento da nova legislacio a executar,
“evitando que pudesse ser colhido de surpresa quando da

(*) Especificamente sobre a temitica dos actos complexos desiguais aplicada 2
referenda ministerial de actos do monarca, cfr. DONATO DANATI, Arto Complesso,
Autorizzazione, Approvazione, in Scritti di Diritto Pubblico, 1, Padova, 1966, p. 396-397,
em especial a nota n.° 1 da p. 397: COSTANTINO MORTATI, Istituzioni di Diritto Pub-
blico, 11, 9* ed., Padova, 1976, p. 652; PIETRO VIRGA., Diritto Costituzionale, p. 240

(*) Cfr. Carta Constitucional de 1826, artigo 71.°, y .

(*') Considerando que a parlamentarizagao do sistemna de governo da Carta Consti-
tucional foi facilitada pela referenda ministerial de todos os actos praticados pelo Poder
Executivo, ¢fr. JORGE CAMPINOS, A Carta Constitucional de 1826 — Comentdrio e
texto, s.l., 1975, p. 25.

(**) Neste sentido, cfr. LOPES PRACA, Direito Constitucional..., 2.* parte, 11, p. 233.
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sua entrada em vigor” (%), enquanto pressuposto de efec-
tivacdo da respectiva responsabilidade politica perante as
Cortes;

£ Num @ltimo momento desta evolugdo, assistindo-se em
termos europeus  progressiva prevaléncia do principio da
legitimidade democrética sobre o principio monérquico
— apesar de alguns sistemas continuarem dominados
pela prevaléncia do principio mondrquico —, a transfe-
réncia da responsabilidade dos actos do Rei para os minis-
tros através da referenda e a consequente fiscalizagdo
politico-parlamentar determinou, por parte destes ulti-
mos, uma inevitavel reivindicagdo do correspondente
poder politico de decisdo (**): os actos objecto de refe-
renda deixam de exprimir a imperatividade da vontade do
monarca para expressarem a vontade politica dos minis-
tros que os propdem ao monarca, a referenda passa a tra-
duzir a intervengdo dos ministros sobre actos formal-
mente imputados ao Rei mas que substancialmente $30 0
resultado de uma escolha politica governativa éH.

Em sintese, a evolugdo politica tragada do instituto da refe-
renda ministerial permite concluir o seguinte: se inicialmente a
referenda fazia os ministros assumir a responsabilidade por actos
cujo autor material era 0 monarca, a parlamentarizagio dos siste-
mas governativos fez imputar formalmente aos monarcas actos
cujo contetido material era ditado pelos ministros, transformando
radicalmente o significado politico da referenda ministerial — 0s
ministros assumem entdo a responsabilidade politica de actos de
que s3o os autores materiais.

(*) Neste sentido, cfr. Parecer da Comisséo Constitucional n.° 5/80, in Pareceres...,
X1, p. 142.

(*) Neste sentido, cfr. GIUSEPPE UGO RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico,
43 ed., Bologna, 1994, p. 474.

(") Cfr. LIVIO PALADIN, Diritto Costituzionale, p. 462.
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1.5. Partindo da inser¢do da referenda no procedimento
decisério real e tendo em consideragdo o modelo politico-governa-
tivo vigente no constitucionalismo mondrquico portugués, veri-
fica-se que o significado juridico do acto de referenda se deve afe-
rir sob um duplo ponto de vista:

—— Por um lado, a referenda constitui um acto procedimental
posterior a decisdo do monarca, sendo praticado por um
6rgdo dependente politicamente do préprio Rei;

— Por outro lado, a falta de referenda impossibilita sempre a
produgdo de efeitos juridicos ao acto do Rei.

Configurando o Rei e os ministros como detentores do Poder
Executivo em qualquer das Constitui¢gdes mondrquicas portugue-
sas, facilmente se pode concluir que o acto de referenda ministerial
das decisdes do Rei ndo traduz a intervengiio de um poder alheio,
antes se deve interpretar no contexto da relagio entre os titulares
do Executivo. Mais: dominado que estd o executivo pela legitimi-
dade mondrquica, a referenda nunca poder assumir a natureza de
requisito de existéncia juridica dos actos do monarca. Por outras
palavras, a referenda é insusceptivel de conferir existéncia aos
actos do Rei, sob pena de serem os ministros os titulares exclusi-
vos ou, pelo menos, os chefes do Poder Executivo, invertendo-se a
relagdo de confianga/responsabilidade entre Rei e ministros. No
entanto, em boa verdade, sem a interven¢io dos ministros a refe-
rendar os actos do monarca, a estes “nio se lhes darid cumpri-
mento” (1822), “ndo poderdo ter execugdo” (1826) ou “nio terdo
efeito” (1838). Qualquer que seja o efeito, pode bem dizer-se que
a referenda, incidindo sobre um acto que lhe ¢ anterior, vem acres-
centar algo ao acto primério. Neste sentido, a referenda ministerial
surge, desde logo, como sendo um acto integrativo (°2): a referenda
visa sempre completar um acto anterior. Tudo estd em saber, agora,
0 que é completado pela referenda.

(*) Sobre o conceito de acto integrativo, cfr., por todos, DIOGO FREITAS DO
AMARAL, Direito Administrativo, 111, policop., Lisboa, 1989, p. 139 seg.
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Excluida a hipétese de ser a propria existéncia do acto a refe-
rendar, a ac¢io integrativa da referenda projecta-se sobre os efei-
tos do acto do monarca, permitindo o seu cumprimento, a sua exe-
cugdo ou, como se pode retirar da Constitui¢do de 1838, a simples
producdo de efeitos. Na opinido de GUIMARAES PEDROSA, a
referenda, enquanto atribuigdo de natureza meramente administra-
tiva dos ministros e condi¢do de eficdcia do acto a referendar,
limita-se a certificar a assinatura do Chefe de Estado e a mostrar
que o acto referendado € conforme as regras do ramo de adminis-
tragio confiado ao respectivo ministro (3%). Nio deve, todavia, de
uma tal intervencdo extrair-se qualquer faculdade de controlo da
validade material do acto do Rei: toda a 16gica do principio mondr-
quico ficaria subvertida se os ministros fossem agentes fiscaliza-
dores da legalidade ou constitucionalidade do conteddo das deci-
sdes do Rei e titulares de um consequente direito de veto sobre 0s
referidos actos. Por tudo isto, os ministros, ao referendar, além de
assumirem a responsabilidade politica do acto, limitam-se a certi-
ficar a sua validade juridico-formal.

Numa expressdo de sintese, pode dizer-se que o efeito da refe-
renda consiste em possibilitar a produgao de efeitos do acto do Rei,
isto através de uma certificacio juridico-formal do acto e de uma
assuncdo de responsabilidade politica ministerial. Por isso mesmo
se deve concluir que ndo estamos perante um requisito de validade
do acto a integrar, mas antes diante de uma condicdo da sua eficé-
cia: a referenda surge no constitucionalismo monarquico como
acto integrativo da eficécia das decisdes do monarca, sem envol-
ver, contudo — isto por efeito da for¢a do principio monérquico no
contexto do sistema governativo —, qualquer juizo necessério de
concordancia politica ou de validade juridico-material sobre o acto
a referendar.

* In Curso..., 11, p. 55. Exactamente no mesmo sentido, transcrevendo, alids, 0
Autor citado, cfr. JOSE TAVARES, O Poder Governamental..., p. 220-221.
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§ 2.° Constituicdo de 1911

2.1. Configuragio — 2.2. Sistema governativo e referenda —
2.3. Fungdo juridico-politica da referenda — 2.4.Idem — 2.5. Alte-
ragdes constitucionais e referenda — 2.6. Valor juridico da referenda

2.1. Tal como as anteriores Constituicdes mondrquicas, a
Constituicdo republicana de 1911 sujeita a referenda pelo respec-
tivo ministro competente — “pelo menos”, segundo a expressdo
do artigo 49.°, — todos os actos do Presidente da Reptiblica (*%).
Igualmente af se estabelece, desde logo, a sancdo decorrente da
falta de referenda para os actos presidenciais, afirmando-se, ao
invés das Constituigbes mondrquicas, que tais actos sdo “nulos de
pleno direito”.

Todavia, seguindo a tradi¢do em tal matéria e fazendo dela
uma sintese, a Constituico resolve especificar os efeitos praticos
e imediatos da falta de referenda dos actos do Presidente (*):

— Os actos ndo poderao ter execugao;
— Ninguém deve obediéncia a tais actos.

2.2. Nio obstante as semelhangas formais com a Carta
Constitucional, decorrentes de o Poder Executivo ser exercido pelo
Presidente da Repiiblica e pelos Ministros (artigo 36.°), tal como
antes o era pelo Rei e pelos ministros, ¢ dado o Presidente, tal
como o Rei, ndo ser responsdvel politicamente pela actuag@o dos

(*) Segundo MARNOCO E SOUZA, a demissio do Presidente da Reptiblica seria
o tinico acto presidencial isento de referenda ministerial, in Constituigdo Politica da Repu-
blica Portuguésa — Commentario, Coimbra, 1913, p. 516.

No mesmo sentido, defendendo que a demissdo é um acto meramente pessoal, cfr.
MARTINHO NOBRE DE MELO, Li¢des de Direito Politico (ligbes coligidas por Abel de
Andrade e José Acécio Pinto Rodrigues), Coimbra, 1924, p. 356.

Em 1914, considerando que o Presidente da Repiiblica excedeu o seu papel consti-
tucional ao enviar “uma espécie de mensagem-consulta” aos chefes dos partidos politicos
sem a referenda do presidente do ministério, cfr. ALBERTO XAVIER, Attribuicées do
Presidente da Republica, Lisboa, 1914, p. 7.

(*) Criticando esta pormenorizagio do legislador constituinte como sendo desne-
cessdria, cfr. MARNOCO E SOUZA, Constituigdo..., p. 516.
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ministros (%), a verdade é que a Primeira Repiblica tem subjacente
um sistema governativo de forte supremacia parlamentar (*).

Com efeito, se exceptuarmos o periodo governativo de matriz
presidencialista protagonizado por Sidénio Pais, em que o Presi-
dente da Reptiblica podia nomear e demitir liviemente os seus
ministros (38), durante a vigéncia integral do texto da Constitui¢do
de 1911 verifica-se que os ministros respondem politicamente
perante o Parlamento, existindo a possibilidade, inclusive, de o
Presidente da Republica ser destituido pelo Congresso.

Perante uma tal configuragio constitucional do estatuto do
Presidente da Repiublica, pode legitimamente perguntar-se pelo
significado politico da referenda ministerial.

Nas palavras d¢ MARNOCO E SOUZA. tendo bem presentes
os ensinamentos de Guimaries Pedrosa sobre a fungdo da referenda
durante a vigéncia da Carta Constitucional (v. supra, n.° 1.5.), a
referenda, “sob o ponto de vista do direito constitucional, ¢ uma
consequéncia da irresponsabilidade politica do Presidente da Repu-
blica e da responsabilidade ministerial, e, sob o ponto administra-
tivo, serve para certificar a assinatura do chefe do Estado, e mos-
trar que o acto referendado se harmoniza com as regras do ramo de
administragio confiado ao respectivo ministro” (*%).

Vislumbram-se, deste modo, duas fungdes distintas do insti-
tuto da referenda ministerial dos actos presidenciais. Observemos
cada uma delas em separado.

2.3. (i) - Numa primeira aproximagao, pode dizer-se que a
referenda na Constituigdo de 1911 continua a desempenhar uma fun-
¢io de transferéncia da responsabilidade politica dos actos do Presi-
dente para os ministros. Todavia, importa sublinhar, trata-se aqui, em

(%) Neste tiltimo sentido, especificamente sobre a Constituigdo de 1911, cfr. MAR-
NOCO E SOUZA, Constitui¢do..., p- 12; MARCELLO CAETANO, Constituigdes...,
p- 89.

(") Neste sentido, cfr. MARNOCO E SOUZA, Constitui¢do..., p. 12 seg.; MAR-
CELLO CAETANO, Constitui¢des..., p. 88 seg.; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, p. 289.

(%) Cfr. Decreto n.° 3997, de 30 de Marco de 1918, artigo 123.°.

(*) In Constituigdo..., p- 516.

Em sentido idéntico, cfr. MARTINHO NOBRE DE MELO, Ligdes..., p. 356.
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comparagdo com a monarquia constitucional, de uma mera transfe-
réncia parcial ou impropria da responsabilidade politica.

Em boa verdade, a irresponsabilidade politica de que se fala
em relag@o ao Presidente da Repiiblica na Constituigdo de 1911 tem
muito pouco de identificidvel com os principios da inviolabilidade e
da irresponsabilidade do Rei nas Constitui¢des mondrquicas (*): se
o Presidente, & semelhanga do Rei, ndo era responsavel pelos actos
dos ministros, isto ndo significa que o Presidente fosse isento de
qualquer responsabilidade politica. Muito pelo contrério, a compe-
téncia conferida pela Constitui¢do de 1911 ao Congresso para des-
tituir o Presidente da Republica comprova a existéncia de um deter-
minado grau — excepcional ou extraordinério, reconheca-se, —
de responsabilidade politica parlamentar do Presidente (*').

Em consequéncia, a referenda ministerial na Constituicdo de
1911, mais do que um acto de transferéncia de responsabilidades,
envolve antes uma verdadeira partilha de responsabilidades entre o
Presidente e os ministros: a referenda traduz uma forma de cola-
boragéo entre 6rgdos do Poder Executivo politicamente responsa-
veis perante o parlamento.

24. (ii) - Uma segunda fungdo atribuida a referenda minis-
terial dos actos do Presidente da Republica consiste, segundo
MARNOCO E SOUZA (v. supra, n.° 2.2.), no exercicio de uma
actividade certificativa da intervencdo presidencial no acto,
podendo identificar-se duas areas distintas:

a) Por um lado, a referenda certificava a préopria assina-
tura do Presidente da Republica, impedindo falsos

(*) Como sublinha em termos genéricos JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, refe-
rindo-se as Constituigdes republicanas, “o Chefe de Estado, o Presidente, ndo é uma pes-
$0a como que «sagrada», com algum tipo de legitimidade origindria e pessoal - € respon-
sdvel, quando nfio ante outros érgdos, pelo menos perante o0 povo”, in A Referenda...,
(1990}, p. 29.

(*") A pr6pria demissdo de Manuel de Arriaga da Presidéncia da Repiiblica, isto na
sequéncia da crise decorrente da ditadura de Pimenta de Castro, comprova a consciéncia
de uma certa responsabilidade politica do Presidente ante uma experéncia governativa de
colaboragiio estreita entre Presidente e ministros. Sobre o assunto, cfr., por todos,
MANUEL DE ARRIGA, Na Primeira Presidéncia da Republica Portugueza — Um
rapido relatorio, Lisboa, 1916.
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actos ou actos de um falso Presidente, verificando-se
existir aqui uma actividade quase-notarial por parte dos
ministros;

b) Por outro lado, a ideia de que a referenda envolve uma
certificagio sobre a harmonia do acto presidencial “com
as regras do ramo de administragdo confiado ao respec-
tivo ministro” (*?) ou serve “para mostrar que 0 acto
referendado, estd conforme a lei” (**) conduz ao reco-
nhecimento doutrinal de uma actividade fiscalizadora
sobre o conteido do acto a referendar por parte dos
ministros.

Em qualquer das duas situagdes identificadas, ndo obstante
fundamentos diferentes, importa notar que estdo reunidos todos 0s
pressupostos para a admissibilidade legitima de recusa de refe-
renda ministerial de actos presidenciais: se politicamente a refe-
renda envolve uma partilha de responsabilidades politicas entre
Presidente e ministros (v. supra, n.° 2.3.), juridicamente aos minis-
tros era reconhecida a faculdade de recusar a referenda — e, con-
sequentemente, de envolverem a sua responsabilidade politica —
em relacdo a certos actos presidenciais.

Responsdvel perante um Parlamento que o podia destituir e
“prisioneiro” em todos 0s seus actos de uma referenda ministerial
susceptivel de comportar uma fiscalizacdo sobre os actos a refe-
rendar, daqui decorrendo a prevaléncia politica dos ministros na
defini¢do do conteddo destes actos, 0 Presidente da Reptiblica na
Constituigdo de 1911 surge “sufocado” no Ambito das diversas ins-
titui¢des politicas. Neste sentido, a referenda pode bem traduzir-se
numa formalidade sobre actos que s6 nominalmente sdo imputados
4 autoria do Presidente: a referenda serd um acto politico formal
dos ministros sobre actos cujo contedido politico material € dos
préprios ministros.

Tudo isto sera, afinal, reflexo directo da célebre discussio tra-
vada na Assembleia Constituinte de 1911 sobre a necessidade de

() Cfr. MARNOCO E SOUZA, Constituigdo..., p. 516.
(* Cfr. MARTINHO NOBRE DE MELO, Ligées..., p- 356.



70 DIOGO FREITAS DO AMARAL E PAULO OTERO

existéncia ou ndo de um Presidente da Repiblica (*) e da parla-
mentarizagdo do sistema governativo, tal qual ji havia sucedido
em termos europeus durante a monarquia constitucional (v. supra,
n°1.4.).

2.5. Curiosamente, a fun¢do politica da referenda ministe-
rial na limitagdo do estatuto juridico do Presidente da Repiiblica
diante dos ministros na Constitui¢do de 1911 estard na base de trés
importantes alteragdes constitucionais:

a) A primeira ocorreria com a ja citada experiéncia de Sid6-
nio Pais (v. supra, n.° 2.2.). Sublinhando que ao Presi-
dente da Republica competia nomear e demitir livremente
0s seus ministros ou secretarios de Estado, acaba por se
atingir a prépria natureza politica da referenda ministerial
dos actos presidenciais: aos ministros que recusem refe-
rendar os actos do Presidente da Reptblica s6 lhes resta
demitirem-se ou serem demitidos pelo Presidente, proce-
dendo este a nomeacgdo ministerial de quem se encontre
disposto a referendar qualquer dos seus actos;

b) A segunda alteragdo constitucional, tendo como fonte
directa a solugdo preconizada por Sidénio Pais, seria
consagrada pelo artigo 2.° da Lei n.° 891, de 22 de
Setembro de 1919. Af se estabelece que a nomeagdo e a
demissdo do presidente do ministério e dos ministros era
feita pelo Presidente da Repiiblica sem referenda minis-
terial. Obviamente, a natureza parlamentar do sistema, ao
invés do modelo presidencialista que lhe serviu de fonte
directa, retirava ao Presidente da Republica a natureza
livre das nomeagdes ou demissdes dos ministros, sendo
impossivel utilizar esse mecanismo para a afirmacgao de
uma superioridade politica presidencial. Todavia, € indis-
cutivel que ao excluir a exigéncia de referenda ministe-
rial em tais actos a lei de revisdo constitucional de 1919

(*) Para uma sintese da referida discussdo, cfr. MARNOCO E SOUZA, Constitui-
¢do..., p. 470 seg.; MARTINHO NOBRE DE MELOQ, Li¢des..., p. 340-341.
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veio reforgar a dignidade formal do estatuto do Presi-
dente da Repiiblica;

¢) A terceira e ltima altera¢do constitucional em matéria de
referenda ministerial de actos do Presidente da Republica
ocorreria ja durante o periodo da Ditadura Militar.
Mediante o artigo 3.° do Decreto n.° 12 740, de 26 de
Novembro de 1926, estabelece-se que todos os actos do
Presidente da Repiblica serdo referendados pelo ministro
competente, salva a propria nomeagdo dos ministros. Nao
obstante reproduzir o conteddo sancionatério decorrente
da falta de referenda consagrado pelo artigo 49.° da Cons-
tituigio de 1911, o sistema ditatorial vigente entre 1926 e
1933 conferia a referenda ministerial uma operatividade
politica em tudo semelhante a0 modelo presidencial de
Sidénio Pais.

2.6. Observando agora o valor juridico da referenda minis-
terial, verifica-se que a Constitui¢ao de 1911 sanciona expressa-
mente a sua falta com a nulidade dos respectivos actos do Presi-
dente da Republica (*).

Deste modo, ao invés das Constituigdes mondrquicas, ndo
obstante a equivaléncia de efeitos praticos decorrentes da auséncia
de referenda, deparamos com um verdadeiro requisito de validade
dos actos do Presidente da Repiblica: sem a intervengdo referen-
déaria dos ministros, o Presidente da Republica nao tem competén-
cia para, por si proprio, praticar 0s actos que expressam o exerci-
cio dos seus poderes decisérios. A referenda ministerial empresta,
assim, validade aos actos do Presidente da Republica, sem a qual
eles “ndo poderao ter execugdo € ninguém lhes devera obediéncia”.

Por outras palavras, uma vez que sem a intervengdo ministe-
rial através da referenda os actos do Presidente sdo nulos, deve
concluir-se que os ministros acabam por participar no exercicio das
competéncias dos Presidente da Repiiblica: se ao Presidente cabe a
iniciativa da decisio, ou a definicdo primdria do proprio sentido

{*%) Considerando estar-se agui perante um verdadeiro caso de inexisténcia juridica,
cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, O Valor Juridico do Acto Inconstitucional, 1, Lis-
boa, 1988, p. 63-64 € 63.
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decisério dos poderes de que € titular, a verdade é que aos minis-
tros estd confiado um poder de co-decisdo politica activa em
momento procedimental posterior a intervengdo presidencial.
Referendando ou recusando a referenda aos actos presidenciais, 0s
ministros aparecem como co-titulares dos poderes de decisdo
expressamente confiados pelo artigo 47.° da Constituigdo ao Presi-
dente da Repiiblica. Assim se concretizam, afinal, dois principios
constitucionais em matéria de reparticio de competéncias no
ambito do Poder Executivo: por um lado, o principio segundo o
qual “o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica
e pelos Ministros™ (artigo 36.°) e, por outro, o principio que esta-
belece que os poderes do Presidente da Repiiblica sdo exercidos
por intermédio dos Ministros (artigo 48.°) (*).

Neste sentido, a referenda ministerial, mais do que um acto de
partilha da responsabilidade politica das decisdes presidenciais,
representa o acto mediante o qual os ministros participam em ter-
mos decisérios no exercicio de poderes confiados expressamente
ao Presidente da Republica: se politicamente a referenda alarga aos
ministros a responsabilidade dos actos do Presidente (v. supra,
n.° 2.3.), juridicamente a referenda faz integrar os ministros no
procedimento decisorio das competéncias do Chefe de Estado. Afi-
nal, sem referenda ministerial os actos do Presidente nada decidem
de juridicamente vélido. Por isso mesmo, confirma-se que em ter-
mos politicos a referenda nao opera uma transferéncia de respon-
sabilidades, antes expressa uma verdadeira partilha da responsabi-
lidade politica de uma decisdo final complexa, enquanto resultado
de duas vontades conjuntas.

Num outro ponto de vista, pode dizer-se que a Constitui¢do de
1911 atribui ao Presidente da Repiiblica a titularidade de poderes
cujo exercicio é partilhado entre si e os ministros (*’). Neste con-

(*) Na sugestiva sintese de MANOCO E SOUZA, "o poder executivo, em todas
as manifestagdes da sua actividade, passa através das maos dos ministros”, in Constitui-
¢ao... p. 477.

(*) Como refere MARNOCO E SOUZA, “(...) os ministros s3o 6rgdos do poder
executivo, no exercicio de fun¢des que pertencem ao presidente da republica™, in Consti-
tuigdo..., p. 476.

No mesmo sentido, cfr. MARTINHO NOBRE DE MELQO, Ligées..., p. 343.
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texto, a referenda € o instituto mediante o qual se institui um casa-
mento sem divércio em termos juridico-decisérios entre Presidente
da Repiblica e Ministros.

Resta recordar, como ja se disse (v. supra, 2.3.), que o fun-
cionamento efectivo do modelo constitucional acabou por conferir
aos proprios ministros a defini¢do do conteddo politico dos actos
presidenciais, conduzindo a prevaléncia politica dos ministros
sobre o Presidente e transformando a referenda de instrumento de
co-legitimagdo deciséria em mera formalidade — essencial, reco-
nhega-se, atendendo & sang@o prevista para a sua falta — de actos
nominais do Presidente da Republica.

§ 3.° Constituicao de 1933

3.1. Confronto com a Constitui¢io de 1911 — 3.2. Revisio consti-
tucional de 1935 — 3.3. Revisdo constitucional de 1971 — 3.4.
Poderes do Presidente da Repuiblica e referenda — 3.5. Referenda ¢
sistema governativo — 3.6. Fungfo juridico-politica da referenda
—_ 3.7. Falta de referenda e prética inconstitucional

3.1. A versdo inicial do texto constitucional de 1933 repro-
duzia no essencial o regime juridico da referenda ministerial pro-
veniente da Constituicdo de 1911: os actos do Presidente da Repi-
blica deviam ser referendados pelo ministro ou ministros
competentes, sem o que seriam “nulos de pleno direito” (ar-
tigo 82.°). No entanto, ao invés da Constituicdo da Primeira Repi-
blica, a Constituicio de 1933 consagra trés inovagdes em matéria
de referenda:

a) Em primeiro lugar, resulta expressamente da Lei Funda-
mental que nem todos os actos do Presidente da Repi-
blica se encontram sujeitos a referenda ministerial (arti-
go 82.°, § tinico): ndo carecem de referenda a nomeagao e
demissdo do Presidente do Conselho, as mensagens diri-
gidas & Assembleia Nacional e a mensagem de renincia
ao cargo;

b) Em segundo lugar, instituindo a Constituigdo pela pri-
meira vez o Governo como 6rgdo auténomo de deciséo,
consagra-se a possibilidade de certos actos presidenciais
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serem referendados por todo o Governo e nao apenas pelo
ministro ou ministros competentes;

¢) Em terceiro lugar, sempre que os actos do Presidente da
Repiblica ou do préprio Governo envolvam o aumento
ou a diminui¢do de receitas ou despesas, a artigo 108.%,
§ 1.°, estabelece a exigéncia de uma referenda suplemen-
tar: a referenda pelo Ministro das Finangas (**).

3.2. A primeira revisdo da Constituigdo de 1933, operada
pela Lei n.° 1885, de 23 de Margo de 1935, viria a introduzir duas
importantes alteragdes em matéria de referenda dos actos do Presi-
dente da Repiiblica:

1.*) — O Presidente do Conselho passa a intervir na refe-
renda de todos os actos presidenciais a ela sujeitos, deixando
de vigorar a hip6tese de referenda através de todo o Governo.
Além de um esbatimento do principio da colegialidade do
exercicio dos poderes governamentais, este aspecto da revisio
“tem o mérito de fixar, sem ambiguidades, o posicionamento
do Presidente do Conselho em 1933” (%) ;

2.5y — A falta de referenda deixa de originar a nulidade
dos actos do Presidente da Reptiblica a ela sujeitos, tal como
decorria ja da Constituicdo de 1911, passando a falar-se em
inexisténcia. H4 assim, pelo menos em termos de terminolo-
gia juridica, um agravamento da sangdo decorrente da ausén-
cia de referenda. Visto de diferente perspectiva, pode dizer-se
que os actos do Presidente da Republica passam a valer
menos sem referenda ou, ainda segundo um outro ponto de

(*y Considerando que estamos perante uma verdadeira assinatura e ndo referenda
por parte do Ministro das Finangas, cfr. MIGUEL GALVAO TELES, Direito Constitu-
cional Portugués Vigente, policop.. AAFDL, Lisboa, 1970, p. 48-49, nota n.° 1; IDEM,
Direito Constitucional Portugués Vigente, policop., AAFDL, Lisboa, 1971, p. 47-48, nota
n° 1.

Em sentido contrédrio, integrando a citada intervengdo do Ministro das Finangas no
contexto da referenda ministerial, sendo legitimo dai extrair o entendimento de que esta
seria uma verdadeira referenda, cfr. JOSE CARLOS MOREIRA, Direito Constitucional,
(ligbes coligidas por J. Machado e Graciano Alves), II, policop., Coimbra, 1948, p. 153,

(*) Cfr. JORGE CAMPINOS, O Presidencialismo do Estado Novo, Lisboa, 1978,
p. 155.
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vista, a referenda passa a assumir um maior valor juridico
perante os actos presidenciais.

3.3. Finalmente, também a dltima revisdo da Constitui¢io
de 1933, aprovada pela Lei n.° 3/71, de 16 de Agosto, comportaria
outras duas modificagdes ao regime constitucional da referenda:

1.®) — Passa a exigir-se a referenda de todos os minis-
tros em relagdo a decretos-leis e a decretos que aprovem tra-
tados internacionais, sempre que 0s mesmos nao tenham sido
aprovados em Conselho de Ministros. Significa isto, por
outras palavras, que tendo os diplomas em causa passado ja
pelo conhecimento dos membros do Governo integrantes do
Conselho de Ministros, se dispensa a sua posterior interven-
cdo referendéria conjunta;

22 — Concentra-se no Presidente do Conselho uma
competéncia exclusiva para referendar a promulgagdo das leis
e resolucdes da Assembleia Nacional.

Em sintese, como se pode observar, a revisao constitucional
de 1971 em matéria de referenda limita-se a proceder a uma redis-
tribui¢do do exercicio da competéncia governamental para refe-
rendar os actos do Presidente da Repiblica. Nenhuma alteragdo
substancial se introduz ao modelo basico proveniente de 1933 e da
revisdo constitucional de 1935.

3.4. Inserida num sistema governativo fortemente antiparla-
mentar, a referenda ministerial na Constitui¢do de 1933 deve ser
entendida no Ambito das relagdes entre o Presidente da Repuiblica
e o Governo.

Olhando o texto constitucional, pode dizer-se que o Presi-
dente da Repiblica ocupava o centro das institui¢des politicas:

a) O Presidente do Conselho de Ministros, enquanto pri-
meiro e principal 6rgao do Governo, era nomeado e demi-
tido livremente pelo Presidente da Repiiblica — e, por
seu intermédio, os restantes membros do Governo —,
sendo aquele exclusivamente responsdvel em termos poli-
ticos perante este Ultimo;
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b) A Assembleia Nacional podia ser dissolvida pelo Presi-
dente da Republica, tendo sempre por base consideragdes
presidenciais subjectivas e insindicaveis;

¢) Todos os actos legislativos careciam de promulgacio pelo
Presidente da Repiblica, gozando este de um veto poli-
tico absoluto relativamente aos diplomas governamentais
e de um veto politico suspensivo em face dos projectos de
lei aprovados pela Assembleia Nacional, veto este sus-
ceptivel de ser superado somente por maioria de dois ter-
¢os dos deputados;

d) Eleito por um mandato de sete anos, sem limite de reelei-
¢do, o Presidente da Repiiblica respondia directa e exclu-
sivamente perante a Nagdo, ndo havendo qualquer possi-
bilidade de destituicdo politica durante o respectivo
mandato.

Perante um modelo normativo susceptivel de conduzir a um
presidencialismo absolutista, s6 compardvel aos monarcas conti-
nentais do sistema pré-liberal, a exigéncia de referenda ministerial
em quase todos os actos do Presidente da Reptblica (v. supra,
n.° 3.1.) visava, antes de tudo, evitar que o sistema de governo
caisse no presidencialismo puro (*°) ou, segundo outra perspectiva,
que o Chefe de Estado fosse visto como soberano absoluto (°!).

A referenda comegou por desempenhar, por conseguinte, uma
fungdo limitativa, correctiva ou de equilibrio dos poderes presi-
denciais resultantes do texto constitucional: a referenda integrava-
-se num modelo de interdependéncia reciproca entre Presidente da
Repiiblica e Governo, exprimindo a colaboragdo de ambos os
6rgdos na direcgdo politica do pafs e determinando a responsabili-
dade dos Ministros perante o Chefe de Estado (°?).

(*) Neste ltimo sentido, isto é, considerando que a referenda tinha o propdsito de
impedir o estabelecimento de um sistema presidencialista puro, cfr. Parecer da Cdmara Cor-
porativa, in Didrio das Sessdes da Assembleia Nacional, 1935, 2.° Suplemento ao n.° 14,
p- 4, MARCELLO CAETANO, A Constituigdo de 1933, 2.* ed., Coimbra, 1957, p. 71.

(*") Cfr. F. 1. PEREIRA DOS SANTOS, La Constitution Sociale et Politique Por-
tugaise, Paris, 1935, p. 169.

(52 Neste sentido, cfr. AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Teoria dos Actos de
Governo, Coimbra, 1948, p. 135.
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3.5. A interdependéncia entre Presidente da Repiblica e
Governo protagonizada pela referenda traduzia, bem vistas as coi-
sas, uma reformulagdo na interpretagio do exacto alcance das dis-
posicdes constitucionais respeitante aos poderes do Presidente da
Republica.

Com efeito, exigindo-se a referenda ministerial relativamente
a quase todos os actos do Presidente da Repuiblica, isto significava
uma forma de complexizagdo da decisdo presidencial: os actos do
Chefe de Estado, sob pena de inexisténcia juridica, careciam sem-
pre da concordéncia do Governo (**). H4 aqui, por outras palavras,
a exigéncia constitucional de um concurso entre a vontade do Pre-
sidente da Reptiblica e a do Governo (**), verdadeira expressdo de
um fenémeno de separagdo de poderes (*°), traduzido na formagao
de actos colectivos ou complexos (**).

Ora, o entendimento da referenda como expressao de um con-
curso de vontades entre os 6rgdos envolvidos tem vérios reflexos
directos ao nivel da configuragio global do sistema governativo:

a) Em primeiro lugar, torna-se evidente que todo o sistema
se baseia numa intima liga¢o ou colaboragio entre o Pre-
sidente da Republica e o Governo: se € verdade que ao
primeiro compete sempre escolher e demitir livremente o
Presidente do Conselho de Ministros e, através deste, os
Ministros, nio deixa de ser certo que, feita a escolha dos
membros do Governo, ao Presidente da Repiblica ndo
compete governar ou ter uma politica pessoal prépria,
inesperada ou em oposi¢io 2 orientagdo dos seus minis-
tros () ;

(%% No sentido de que a referenda ministerial traduz um jufzo de concordéncia dos
ministros relativamente ao acto do chefe de Estado, cfr. MIGUEL GALVAO TELES,
Direito Constitucional..., (1970), p. 46; IDEM, Direito Constitucional..., (1971), p. 48.

(> Neste sentido, cfr. AFONSO RODRIGUES QUEIR(), Teoria dos Actos de
Governo, p. 134-135.

(*%) Neste sentido, cfr. JORGE MIRANDA, Referenda..., p. 29.

(*) Formulando nestes termos alternativos a natureza jurfdica dos actos resultantes
do concurso das vontades do Presidente da Repiblica e do Governo, cfr. AFONSO
RODRIGUES QUEIRO, Teoria dos Actos de Governo, p. 135.

(") Neste sentido, cfr. Parecer da Cdmara Corporativa, cit., p. 4, MARCELLO
CAETANO, A Constitui¢do de 1933, p. 71; JORGE MIRANDA, Chefe de Estado, Coim-
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b) Em segundo lugar, as revisdes constitucionais de 1935 e
de 1971 (v. supra, n.> 3.2. e 3.3.), acentuando o peso deci-
sivo da intervengdo do Presidente do Conselho na refe-
renda dos actos do Presidente da Reptiblica, vieram con-
ferir aquele 6rgdo um verdadeiro direito de veto absoluto
sobre os actos deste (°®) : de um aparente modelo norma-
tivo consagrador de um presidencialismo puro, a refe-
renda permite verificar que o sistema governativo assenta,
segundo o texto constitucional, num presidencialismo
bicéfalo (*) ;

¢) Em terceiro lugar, a pritica politica permitiu observar que
*“a imensa abdicacdo dos respectivos Presidentes da Repi-
blica em favor do Dr. Salazar, esvaziou do contetdo ori-
ginal o principio da referenda” (%°). Na realidade, perante
um sistema politico em que de facto era o Presidente da
Repiiblica que dependia da confianga do Presidente do
Conselho ('), competindo a este — desde a primeira elei-
¢do do Marechal Carmona — a efectiva escolha politica
do Presidente da Republica (%), toda a fung¢do normativa

bra, 1970, p. 30 seg.. MIGUEL GALVAO TELES, Direito Constitucional..., (1970), p. 49;
IDEM, Direito Constitucional.... (1971), p. 48.

(*) Configurando a referenda como “(...) exercicio de um auténtico direito de veto
sobre os actos do Presidente da Republica, um veto em principio absoluto (...)”, cfr.
JORGE MIRANDA, Chefe de Estado, p. 33. Ainda em sentido idéntico, cfr. do mesmo
Autor, Referenda.... p. 29.

(*) Neste sentido, cfr. MARCELLO CAETANGO, A Constituicdo de 1933, p. 67;
IDEM, Constitui¢cdo Portuguesas, p. 116.

Em sentido contrdrio, falando em sistema representativo simples de chanceler, cfr.
JORGE MIRANDA, Manual..., 1, p. 309 seg.

Ainda sobre o sistema de governo na Constituigdo de 1933, cfr. MARCELO
REBELOQ DE SOUSA, Os Partidos Politicos no Direito Constitucional Portugués, Braga,
1983, p. 180 seg., nota n.° 315.

(%) Cfr. JORGE CAMPINOS, O Presidencialismo..., p. 153.

(*") Neste sentido, parece que o Presidente Craveiro Lopes afirmava expressamente
ndo “possuir legitimidade politica™ para proceder & demissdo do Doutor Salazar. Neste
sentido, cfr, MANUEL JOSE HOMEM DE MELLO, Cartas de Salazar a Craveiro Lopes
(1951-1958), Lisboa, 1983, p, 43.

(%) Esta afirmagio ¢ facilmente comprovavel através da eleicio presidencial de
1958, afastando-se a possibilidade de reeleigdo do Presidente Craveiro Lopes e esco-
lhendo-se o Almirante Américo Thomaz. Cfr, MARCELLO CAETANO, Minhas Memd-
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da referenda resultante da Constitui¢do estava subvertida
pela prética politica: o Chefe de Estado torna-se uma
figura decorativa, titular de poderes meramente nominais
cujo exercicio efectivo estd nas maos do Presidente do
Conselho e dos seus ministros (%%), transformando-se a
referenda numa verdadeira duplicacdo da intervengio
ministerial. Em termos de sistema governativo, o presi-
dencialismo bicéfalo resultante do texto constitucional
transfigura-se, politica e efectivamente, em presidencia-
lismo do primeiro-ministro (%4);

d) Em quarto e ultimo lugar, o presidencialismo do primeiro-
-ministro ndo permite esquecer, todavia, que em termos
normativos a Constituicdo continuava a conferir ao Presi-
dente da Republica a titularidade de um poder livre que
lhe permitia demitir o Presidente do Conselho — e, por
arrastamento, os restantes membros do Governo —, sem
dependéncia de referenda. Significava isto, afinal, que o
direito de veto governamental subjacente a referenda
ministerial dos actos do Presidente da Repiblica s6 podia
bloquear temporariamente a supremacia juridica do Chefe

rias de Salazar, Lisboa, 1985, p. 543 seg.. FRANCO NOGUEIRA, Salazar, 1V, 3 ed.,
Porto, 1986, p. 486 seg.; MANUEL JOSE HOMEM DE MELLO, Carias..., p. 65 seg. e
134-135.

(®)) Exemplo ilustrativo da prevaléncia do Presidente do Conselho de Ministros
através da referenda sobre os actos do Presidente da Reptblica estd na recusa do Doutor
Salazar em receber do Presidente Craveiro Lopes a Banda das Duas Ordens, pelo 25.° ani-
versdrio da sua subida ao poder. Como se pode ler na carta que o primeiro dirigiu a este
iiltimo, datada de 24 de Abril de 1953, “Eu espero por outro lado que Vossa Exceléncia
ndo exija de mim a assinatura do respectivo decreto, e sem a minha assinatura, constitu-
cionalmente, a concessdo de Vossa Exceléncia mantém por certo o mesmo valor moral que
ther quer atribuir mas serd destituida de relevancia juridica. Mas neste caso Vossa Exce-
léncia podia satisfazer-se talvez com dizer o que faria se pudesse agir sem a minha assi-
natura”. Cfr. FRANCO NOGUEIRA, Salazar, IV, p. 291-292, notan.® 2; MANUEL JOSE
HOMEM DE MELLO, Cartas..., p. 101-102.

(*) Falando em presidencialismo de primeiro-ministro, cfr. MARCELLO CAE-
TANO, A Constitui¢do de 1933, p. 67, IDEM, Constitui¢cdes Portuguesas, p. 116.

Por seu lado, qualificando o sistema de “presidencialismo de chanceler”, cfr.
MIGUEL GALVAO TELES, Direito Constitucional..., (1970), p. 49; IDEM, Direito
Constitucional..., (1971), p. 48.
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de Estado (%): a instaura¢do de um sistema presidencia-
lista puro, mais do que condicionada pela ndo exigéncia
de referenda aos actos do Presidente da Repiiblica, estava
dependente da sua personalidade e do papel que este pre-
tendesse assumir (%).

Em sintese, a amplitude politica que vai de um sistema gover-
nativo de presidencialismo puro a um presidencialismo do pri-
meiro-ministro esteve sempre condicionada durante a vigéncia da
Constituicao de 1933 pelo efectivo grau de autolimitagao ou abdi-
cagio reversivel de poderes por parte do Presidente da Republica a
favor do Presidente do Conselho de Ministros. Neste contexto,
como se observou, o valor politico da referenda ministerial €
varidvel, estando condicionado pelo quadro institucional efectiva-
mente existente em cada momento.

3.6. Abstraindo agora do valor de autenticagdo subjacente
ao acto de referenda num sistema politico que concentrava no Pre-
sidente do Conselho de Ministros o exercicio dos poderes de deci-
sdo do Chefe do Estado, transformando a referenda numa mera
intervencdo certificativa sobre actos cujo contetido politico era
determinado pelo préprio autor da referenda (%), vejamos o papel
juridico especifico da referenda ministerial & luz da Constituigdo
de 1933.

Numa primeira perspectiva, ausente que estava qualquer ideia
— tipicamente parlamentar — de transferéncia de responsabili-
dade politica do Chefe de Estado para os ministros intervenientes
na referenda, pode afirmar-se que a referenda traduzia um empe-
nhamento ou co-responsabiliza¢do do Governo junto do proprio
Presidente da Repiiblica: em vez de possibilitar um controlo poli-
tico parlamentar sobre os actos do Chefe de Estado, a referenda

(%) Afinal, se é certo que o Presidente da Repiiblica podia sempre demitir livre-
mente os ministros, ndo deixa de ser verdade que enquanto eles o fossem o Presidente da
Republica ndio os podia obrigar a referendar os actos presidenciais, cfr. F.1. PEREIRA
DOS SANTOS, La Constitution..., p. 169.

(**) Neste iltimo sentido, cfr. JORGE CAMPINOS, O Presidencialismo..., p. 158.

(%) Cfr. JORGE CAMPINOS, O Presidencialismo..., p. 156.
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solidarizava os ministros com o Presidente da Repiiblica, expres-
sando a necessidade de “unidade de pensamento e de ac¢do entre o
Chefe de Estado e o Governo” (%%).

Num outro sentido, a referenda dos actos do Presidente da
Repiiblica configurava também uma vertente garantistica dos cida-
ddios contra tais actos do poder (*°): ao referendar as decisdes do
Presidente da Republica, os ministros assumem, segundo resulta
do artigo 114.° da Constituicao, a responsabilidade politica, civil
criminal dos actos que legalizarem, sendo passiveis de julgamento
pelos tribunais ordindrios os aspectos referentes a responsabilidade
civil e criminal (7).

Observando agora o significado da referenda sob o prisma da
iniciativa subjacente aos diferentes actos presidenciais sujeitos a
tal intervencdo governamental, verificam-se, segundo JORGE
MIRANDA ("), duas situagdes:

1.2) — Em relagdo aos actos do Presidente da Repiiblica
dependentes de iniciativa governamental, a referenda limita-se
a atestar a colaboragdo entre os dois 6rgaos envolvidos;

2.2) — No que respeita aos actos do Presidente da Repu-
blica da sua prépria iniciativa ou da iniciativa da Assembleia
Nacional, a referenda confere ao Governo “(...) um meio de
apreciagdo, directa ou indirecta, e de coordenag@o dessas ini-
ciativas com os objectivos prosseguidos pela sua prépria
acgdo”.

3.7. Independentemente do significado juridico-politico da
referenda ministerial, aspecto este intimamente ligado ao sistema
governativo consagrado pela Constitui¢io e ao seu efectivo fun-
cionamento, uma certeza existe: a falta de referenda foi, desde

(*®) Expressio de MARCELLO CAETANO, in A Constituicdo de 1933, p. 71.

(®) Neste sentido, cfr. F.I PEREIRA DOS SANTOS, La Constitution..., p. 170.

(%) Cfr. JORGE MIRANDA, Chefe de Estado, p. 31; JORGE CAMPINOS, O Pre-
sidencialismo..., p. 156.

No sentido de excluir o controlo jurisdicional sobre o acto de referenda, cfr.
AFONSO RODRIGUES QUEIR(), Teoria dos Actos do Governo, p. 136 seg.

(") In Chefe de Estado, p. 32. Tragando uma dicotomia ligeiramente diferente da
que se indica no texto, cfr. também JORGE MIRANDA, Referenda..., p. 29.
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1935, sancionada com a inexisténcia juridica dos actos presiden-
ciais a ela sujeitos (v. supra, n.° 3.2.).

Vicio gerador de inconstitucionalidade formal, qualquer que
seja a configuragdo global do desvalor da inexisténcia juridica a
luz da Constituigdo de 1933 ("), a falta de referenda traduzia o
verdadeiro significado da interven¢do do Governo sobre os actos
do Presidente da Repiiblica: sem referenda, isto é, sem a concor-
dincia do Governo, os actos do Presidente da Republica ndo
tinham qualquer relevéncia juridica. Por outras palavras, a ausén-
cia de referenda determinava a auséncia de quaisquer efeitos do
acto a referendar, a sua inexecutoriedade e ndo vinculatividade,
sendo todos estes aspectos da inexisténcia independentes de deci-
soes judiciais ou da Assembleia Nacional a declarar a respectiva
inconstitucionalidade.

Nio obstante a severidade do regime de sancionamento da
falta de referenda com a inexisténcia juridica do respectivo acto
presidencial, a verdade é que o desvirtuamento do significado da
referenda, enquanto consequéncia da efectiva subversdo politica
do sistema governativo delineado normativamente pela Constitui-
¢do, acabou por comportar efeitos praticos sobre a propria exigén-
cia de referenda e as decorréncias da sua falta.

Com efeito, analisando a pratica utilizada, podem recortar-se
duas principais situagdes de desvio as regras constitucionais refe-
rentes ao regime da referenda ministerial (™):

a) Em primeiro lugar, sempre que o Presidente do Conselho
de Ministros exercia interinamente as fungdes de Chefe
de Estado, a prética era no sentido de dispensar a refe-
renda ministerial sobre os actos praticados do Presidente
da Repuiblica substituto (");

(™) Sobre a inexisténcia juridica, enquanto grau de invalidade de actos inconstitu-
cionais durante o perfodo da Constituicdo de 1933. cfr., por todos, MARCELO REBELO
DE SOUSA, O Valor..., L, p. 77 seg.

(™) Para um elenco de outros exemplos de desvio as regras constitucionais sobre
referenda ministerial, cfr. MIGUEL GALVAO TELES, Direito Constitucional..., (1970),
p. 50-51; IDEM, Direito Constitucional..., (1971), p. 48-49.

(™) Neste sentido, cfr. MARCELLO CAETANO, A Constituigao de 1933, p. 71-
72, nota n.° 2; JORGE CAMPINOS, O Presidencialismo..., p. 156.
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b) Em segundo lugar, a prética orientou-se no sentido de dis-
pensar a referenda da promulgagdo de decretos-leis,
entendendo-se que a vontade politica do Governo j4 se
havia manifestado com a sua assinatura, tornando-se “(...)
mais simples e econémico aproveitd-la, convolando-a em
referenda” (7).

Que pensar de tais priticas quanto a dispensa de referenda
ministerial?

Como resulta evidente, trata-se de um comportamento contré-
rio a letra da Constituigdo e, por isso mesmo, inconstitucional.
Mais: estamos perante praticas que pressupdem a violagio da san-
¢do mais grave contra um acto violador da Constituig@o (: a ine-
xisténcia juridica), desvalor esse objecto de expresso — e, por isso
mesmo, excepcional — acolhimento constitucional.

Sem entrar agora na problematica da relevancia de uma pra-
tica contrdria a normas constitucionais que exigem a referenda
ministerial € que expressamente sancionam a sua falta com a ine-
xisténcia juridica, enquanto elemento em abstracto susceptivel de
gerar um costume contra-constitutionem, importa sublinhar que a
fonte desta prética inconstitucional em matéria de referenda esta no
préprio modelo politico vigente em termos de sistema governativo.

Sendo vejamos:

a) Por um lado, os actos do Presidente da Reptiblica substi-
tuto ndo eram referendados pelos ministros competentes
por duas razdes principais:

1.2) — Desde logo, isso reflectia a descaracterizacdo
do espirito e da letra da referenda pela concentragio de
poderes no Presidente do Conselho de Ministros (7®), uma
vez que a referenda estava reduzida a uma mera autenti-
cagdo de actos do Presidente da Repiblica cujo contetido
politico era ditado pelo Governo (v. supra, n.” 3.5.¢3.6.).
Ora, exercendo o Presidente do Conselho de Ministros

(%) Cfr. JORGE MIRANDA, Decreto, Coimbra, 1974, p. 37.
(%) Neste sentido, cfr. JORGE CAMPINOS, O Presidencialismo..., p.156.
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fungdes substitutivas do Chefe de Estado, estava dispen-
sada, quase automaticamente na légica subvertida do sis-
tema, a mera autenticacio de tais actos;

2.*) — Além disso, a dispensa justificava-se também
por uma razio de ndo inversdo da hierarquia politica entre
o Presidente do Conselho de Ministros e os ministros do
Governo: dentro da légica do sistema governativo, seria
inadmissivel que o Presidente do Conselho de Ministros,
ainda que agindo a titulo de substituto do Chefe de Estado
— sendo mesmo também por isso —, tivesse a sua actua-
cdo dependente da intervencdo de um mero ministro atra-
vés da referenda.

Por outro lado, no que respeita a dispensa de referenda
ministerial da promulgacio de decretos-leis, a sua ratio
baseia-se em trés circunstancias:

1.Y) — Numa andlise imediata, trata-se de um mero
mecanismo de simplificagdo ou de economia processual
em matéria de procedimento legislativo governamental;

2.") — Em bom rigor, uma tal prética tem subjacente
um modelo juridico segundo o qual o Governo depende
da confianga exclusiva do Presidente da Republica e
onde, por outro lado, em termos politicos, o Presidente da
Repiiblica € um homem de confian¢a do Governo. Assim
sendo, nem o Governo se sente na necessidade de contro-
lar através da referenda a promulgagio presidencial de
eventuais decretos ndo aprovados pelo Governo, nem o
Presidente faz empenhamento em que o Governo se co-
responsabilize politica, civil e criminalmente através da
promulgacdo de tais diplomas (v. supra, n.° 3.6.);

3.*) — Em ultimo lugar, a dispensa de referenda
ministerial da promulgacdo de decretos-leis tem também
por base um desvirtuamento da fungdo garantistica da
referenda (v. supra, n.° 3.6): envolvendo a referenda uma
forma de legalizag@o da intervengdo presidencial, a dis-
pensa de referenda tinha como efeito uma correlativa
isengdo de responsabilidade civil e criminal do Governo.
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Afinal, através deste mecanismo de convolagio da assi-
natura em referenda, os membros do Governo “fugiam” a
qualquer possibilidade de serem julgados em tribunais
ordindrios a titulo de responsabilidade civil e criminal
decorrente de referendarem a promulgagio de decretos-
-leis. Frustrando a aplicabilidade do artigo 114.° da Cons-
tituicdo a este tipo concreto de referenda — e, sublinhe-
se, a referenda da promulgagao de decretos-leis era a mais
frequente em matéria de actos legislativos, uma vez que
ao Governo estava confiado de facto o primado do exer-
cicio do poder legislativo —, fechava-se, habilmente,
uma abertura garantistica da Constitui¢do através do ins-
tituto da referenda e da responsabilidade civil e criminal
dos ministros.

§ 4.° Periodo Revolucionario (1974-1976)

4.1. Configuragio normativa da referenda — 4.2. Significado poli-
tico da referenda

4.1. Nio obstante a manutengdo transitéria em vigor da
Constitui¢do de 1933 (77), enquanto verdadeiro texto constitucional
flexivel aos principios politicos e juridicos definidos pela estrutura
governativa revolucionaria (7®), o certo é que a matéria respeitante
a referenda ministerial suscitou imediato interesse por parte das
leis constitucionais emanadas durante o periodo que vai de 25 de
Abril de 1974 a 25 de Abril de 1976, data de entrada em vigor da
nova Constituicao.

(") Neste sentido, cfr. Lei n.° 3/74, de 14 de Maio, artigo 1.°, n.° L.

(® Sobre o periodo revoluciondrio em termos constitucionais, cfr. JORGE
MIRANDA, A Revolucdo de 25 de Abril e o Direito Constitucional, sep. do Boletim do
Ministério da Justica, n.° 242, Lisboa, 1975; IDEM, A Constitui¢do de 1976 — Formagdo,
estrutura, principios fundamentais, Lisboa, 1978, p. 41 seg.; IDEM, Manual..., 1, p. 325
seg.; MIGUEL GALVAO TELES, A Revolugdo Portuguesa e a Teoria das Fontes de
Direito, in MARIO BAPTISTA COELHO (org.), Portugal — O Sistema Politico e Consti-
tucional, 1974/1987, Lisboa, 1989, p. 561 seg.



86 DIOGO FREITAS DO AMARAL E PAULO OTERO

Afastada a aplicabilidade do regime juridico da referenda
ministerial resultante do artigo 82.° da Constitui¢do de 1933, o
periodo de interregno constitucional revoluciondrio é caracterizado
por quatro aspectos em matéria de referenda, a saber:

1.°) — Num primeiro momento, ou seja, até a radicali-
zagdo do processo revoluciondrio, o principio geral era o de
que todos os actos do Presidente da Repiblica, salvo pontuais
excepgdes, deviam ser referendados pelo Primeiro-Ministro e
pelo Ministro ou Ministros competentes )

2.°) — Com a radicaliza¢do do processo revoluciona-
rio, assiste-se a uma progressiva diminuigdo do ndimero de
actos sujeitos a referenda governamental, sendo isso visivel a
dois niveis:

a) Em primeiro lugar, a atribuigdo de fungdes legislativas em
matéria militar ao Conselho dos Chefes dos Estados-Maio-
res das Forcas Armadas (*), apesar de continuar a exigir a
promulgagio por parte do Presidente da Republica, afasta
o Governo da respectiva referenda, conferindo esta a com-
peténcia do Chefe do Estado-Maior-General das Forgas
Armadas e dos Chefes dos Estados-Maiores dos ramos a
que os diplomas respeitam (*');

b) Em segundo lugar, assiste-se ao alargamento das compe-
téncias legislativas da Junta de Salvagdo Nacional e, pos-
teriormente, do Conselho da Revolugdo que dispensam a
referenda ministerial (*?) ;

3.°) — Nio obstante a progressiva diminui¢do do nimero
de actos sujeitos a referenda ministerial, a verdade € que sem-
pre que quaisquer actos envolvessem o aumento de despesas
ou a diminuigdo de receitas, salvo se praticados pelo Conselho

(%) Cfr. Lei n.° 3/74, de 14 de Maio, artigo 8.°, n.° 1, e Lei n.° 5/74, de 12 de Julho,
artigo 5., n.° 1.

(*) Cfr. Lei n.° 4/74, de 1 de Julho, artigo 1.°, n.° 1.

(") Cfr. Lei n.° 1/74, de 1 de Julho, artigo 2.°.

() Cfr. Lei n.° 3/75, de 19 de Fevereiro, artigo 2.°, n.° 2; Lei n.° 5/75, de 14 de
Margo, artigo 7.°.
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da Revolugdo (%), consagrava-se a exigéncia de referenda do
Govemo através da intervengéo do ministro ou ministros com-
petentes (**);

4.°y — Em todos os diplomas, entendia-se que a falta de
referenda continuava a determinar, em perfeita continuidade
com a solugdo proveniente da revisdo de 1935 da Constitui-
¢do de 1933, a inexisténcia juridica do acto a referendar (**).

4.2. Se num primeiro momento a referenda de quase todos
os actos do Presidente da Repuiblica pelo Governo traduzia ainda
uma linha de continuidade com o modelo proveniente da Consti-
tuigdo de 1933, tanto mais que a falta de referenda continuava a
gerar a inexisténcia do acto a referendar, a verdade ¢ que cedo a
componente militar do sistema, expressando uma dindmica de
crescente radicalizagdo do processo revoluciondrio, comegou a
introduzir fugas ao principio geral da referenda ministerial dos
actos do Presidente da Republica.

Em bom rigor, o sistema acabou por evoluir no sentido de
excluir a referenda ministerial das principais decisdes politico-juri-
dicas dotadas de uma legitimidade militar revoluciondria. Deste
modo, a forte componente militar do sistema afastava qualquer
intervengio civil susceptivel de comportar um veto politico ou um
mero retardamento das suas decisoes, tudo isto através de um sim-
ples mecanismo juridico: a promulgagdo de tais actos pelo Presi-
dente da Repiiblica — também ele um militar — era suficiente
para a sua publicagfo, sem a necessidade da respectiva referenda
ministerial. Ora, composto que era o Governo por uma maioria de
civis, expressdo directa da participagdo da sociedade civil num
processo revoluciondrio iniciado e dirigido por militares, a dis-

(** Esta excepgfo resulta da formulagéo genérica do artigo 7.° da Lei n.° 5/75, de
14 de Margo: “os actos legislativos emanados do Conselho da Revolugdo nio carecem de
referenda (...)".

() Cfr. Lei n.° 3/74, de 14 de Maio, artigo 16.°, n.° 2; Lei n.° 4/74, de 1 de Julho,
artigo 3.°; Lei constitucional n.° 6/75, de 26 de Margo, artigo 3.°, n.° 2.

(®) Cfr. Lei n.° 3/74, de 14 de Maio, artigo 8.°, n.° 1; Lei 0.° 5/74, de 12 de Julho,
artigo 5.°, n.° 1; Lei n.° 3/75, de 19 de Fevereiro, artigo 2.°, n.° 2. :
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pensa de referenda ministerial traduzia politicamente a supremacia
do poder militar sobre o poder civil.

Simultaneamente, sem proceder a uma total extin¢do da refe-
renda ministerial, antes continuando a exigi-la relativamente a um
grande niimero de actos presidenciais, sob pena de inexisténcia
juridica, o poder militar acabava por reconduzir a referenda minis-
terial a um instituto limitativo da esfera de decisdo do Presidente
da Repiiblica. N3o obstante o Presidente ser um militar, ndo deixa
de ser certo que o poder militar preferia a colegialidade deciséria
dos comités revoluciondrios de miliares a qualquer tentativa poli-
tica de tipo presidencialista. Neste contexto, a exigéncia de refe-
renda ministerial dos actos do Presidente da Repiblica sobre maté-
rias ndo constituintes e de natureza ndo militar servia de travao
civil a quaisquer tentativas de hegemonia presidencial.

Todavia, importa reconhecer, dependendo exclusivamente do
Presidente da Repiiblica a decisao sobre a nomeagio e a demissdo
do Primeiro-Ministro (%) ou, visto de diferente perspectiva,
perante um modelo governativo que concentrava perante o Presi-
dente da Repiblica a responsabilidade politica do Governo, a pos-
sibilidade juridica de recusa de referenda relativamente a actos pre-
sidenciais e, deste modo, a existéncia de um travao civil a qualquer
tentativa de supremacia presidencial era uma simples ficgdo: os
ministros ou referendavam os actos do Presidente da Repiiblica ou
seriam por este demitidos. E que, urge recordar, esta aparente com-
ponente presidencialista do sistema revoluciondrio ndo pode ser
desligada da natureza também militar do poder presidencial.

Em sintese, a exigéncia de referenda ministerial dos actos pre-
sidenciais podia adiar a decisdo, mas era insusceptivel de assumir
a natureza de um veto absoluto: ao ministro que a recusava so res-
tava a submissdo — apresentar a sua demissdo ou ser demitido.

Por tudo isto, se a dispensa de referenda serve directamente o
primado decisério do poder militar revolucionério, ndo € menos
certo que os casos de exigéncia de referenda ministerial, criando a
ilusdo de um poder de veto politico do Governo ao Presidente da

(%) Cfr. Lei n.° 3/74, de 14 de Maio, artigo 14.°, n.° 2; Lei n.° 5/74, de 12 de Julho,
artigo 1.°, n.° 2; Lei Constitucional n.° 6/75, de 26 de Margo, artigo 1.°, n.° 2.



O VALOR JURIDICO-POLITICO DA REFERENDA MINISTERIAL 89

Repiiblica, em nada diminuem de facto a margem de decisdo mili-
tar do sistema politico. Neste contexto, o proprio sancionamento
da falta de referenda com a inexisténcia juridica do acto a referen-
dar é um resquicio do passado, alimentador de uma ilusdo de inter-
vencio politica do poder civil e sem quaisquer consequéncias efec-
tivas sobre as decisdes do poder militar revolucionério.

11

A REFERENDA MINISTERIAL NA CONSTITUICAO
DE 1976

§ 5.° Configuracio constitucional

5.1. Confronto com os textos constitucionais anteriores — 5.2. Revi-
sbes constitucionais — 5.3. Enquadramento actual da referenda —
5.4. Actos excluidos de referenda — 5.5. Actos sujeitos a referenda
— 5.6. Idem: A) Primeiro grupo — 5.7. Idem: B) Segundo grupo —
5.8. Idem: C) Terceiro grupo

5.1. Procurando estabelecer um breve confronto entre a con-
figuracio da referenda ministerial resultante do texto origindrio da
Constitui¢do de 1976 e as fontes constitucionais historicamente
mais préximas — a Constituigdo de 1933 e a legislagdo do periodo
revoluciondrio de 74/76 —, podemos apresentar as seguintes seis
principais ideias:

1.*) — Em comum com a Constituigio de 1933 e a legis-
lagdo constitucional do periodo transitério, a Constituigdo de
1976 sanciona a falta de referenda ministerial dos actos do
Presidente da Repiiblica com a inexisténcia juridica dos actos
a referendar;

2.%) — Os actos do Presidente da Republica sujeitos a
referenda ministerial sio menos do que os resultantes da
Constitui¢do de 1933, apesar de continuarem a ela sujeitos a
promulgacdo e a assinatura presidenciais de todos os actos
normativos do Parlamento e do Governo;

3.2) — Continuam a estar isentos de referenda ministe-
rial, além de actos relativos a novas competéncias presiden-
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ciais ndo previstas na Constituigdo de 1933, a nomeagio e
exoneragio do chefe do Governo, bem como as mensagens
dirigidas ao parlamento. Acrescentou-se a este elenco, porém,
o acto de dissolug@o do parlamento;

4?) — Igualmente isentos de referenda ministerial esta-
vam, agora na sequéncia directa da legislagao constitucional
revoluciondria, os actos normativos do Conselho da Revolu-
¢do, salvo quando deles resultasse aumento de despesas ou
diminuigdo de receitas;

5.2) — Ao contrdrio da Constituicdo de 1933 e da legis-
lagdo constitucional revoluciondria, a Constitui¢do de 1976 ¢
omissa quanto a determinagio de quem deve exercer a com-
peténcia governamental para a referenda: o Primeiro-Ministro
deixa de ter, isto comparativamente com a anterior situagao
constitucional, um poder de referendar os actos do Presidente
da Repiiblica garantido expressamente pela Constituigio (*") ;

6.") — Em termos idénticos a todos os anteriores textos
constitucionais, também a Constitui¢do de 1976 é omissa
quanto ao prazo dentro do qual o Governo pode ou deve refe-
rendar os actos do Presidente da Repiblica.

5.2. A revisdo constitucional de 1982, procedendo a extin-
¢do do Conselho da Revolugdo e a uma consequente redistribuigéo
da respectiva competéncia pelos restantes 6rgaos, acarretou dois
principais efeitos sobre a configuragio constitucional da referenda
ministerial:

1.*) — Desaparecido o Conselho da Revolugao, toda a

sua competéncia normativa passou a pertencer ao Governo e

a Assembleia da Republica, encontrando-se agora todos os

respectivos actos de intervengdo presidencial sujeitos a refe-

renda ministerial;

2.*) — Submeteu-se a referenda ministerial a nomeagao
ou exonerag¢ao presidencial dos titulares dos principais 6rgaos
das Forgas Armadas.

(*") Sobre a determinagfio concreta do érgdo governamental referendario, cfr. JOSE
PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 147 seg.
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A revisdo constitucional de 1982 promoveu um alargamento
dos actos do Presidente da Repiblica sujeitos a referenda ministe-
rial. Por seu lado, as revisdes constitucionais de 1989 e 1992, ndo
introduzindo quaisquer alteragdes sobre a matéria, confirmaram a
orientacio de refor¢o da referenda subjacente a primeira revisdo da
Constituigio de 1976.

5.3. Tracada em breves linhas a influéncia e a evolugdo do
instituto da referenda ministerial na Constitui¢ao de 1976, cumpre
agora proceder ao recorte da sua actual configuragdo constitu-
cional.

Incidindo sempre a referenda do Governo sobre actos escritos
do Presidente da Repiblica, ainda que nem todos os seus actos
escritos se encontrem a ela sujeitos, verifica-se que a mesma
expressa uma forma de interdependéncia (*) ou de partilha (*) de
poderes entre o Presidente da Repiblica e o Governo, sendo, por
isso mesmo, o instituto que melhor caracteriza as relagdes juridico-
-politicas entre os dois citados 6rgaos ().

Tal como a Constituigdo de 1933, e ao invés de todos os ante-
riores textos constitucionais, a Constitui¢do de 1976 consagra o
Governo como 6rgio auténomo em relagio ao Chefe do Estado.
No entanto, bem ao contrario da Constitui¢do corporativa, nem o
Governo é responsével politicamente perante o Presidente da
Repiblica (°'), nem este 6rgio concentra em si poderes de gestao
governamental que lhe permitam instituir um sistema presidencia-
lista. A luz da Constitui¢io de 1976, a referenda ministerial dos
actos do Presidente da Republica inscreve-se num sistema em que
o Governo é o 6rgio que define e executa a politica geral do pais,

(®) Neste sentido, cfr. JORGE MIRANDA, A Competéncia do Governo na Cons-
tituigdo de 1976, in Estudos sobre a Constitui¢do, 111, Lisboa, 1979, p. 639; IDEM, Fun-
¢oes..., p. 445-446.

(®) Neste sentido, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, 6. ed.,
Coimbra, 1993, p. 728.

(®) Neste dltimo sentido, referindo-se especificamente a0 Direito italiano, cfr.
GIUSEPPE UGO RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico, p. 474.

(®") Neste sentido, cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Apreciagdo da Disser-
tagdo de Doutoramento do Lic. J. M. Sérvulo Correia, in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, XXIX, 1988, p. 164.
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sendo apenas responsdvel politicamente perante a Assembleia da
Repiiblica, isto ndo obstante o Presidente da Repiblica deter o
poder de dissolver o parlamento sem dependéncia de referenda do
Governo e possuir, além disso, um conjunto de outros poderes de
intervengdo politica, sendo exercidos uns com, € Outros sem, refe-
renda ministerial.

Neste ambito, importa proceder ao imediato recorte dos actos
do Presidente da Repiiblica sujeitos pela Constitui¢ao de 1976 a
referenda ministerial. Sem prejuizo das maltiplas classificagdes
doutrinais de actos presidenciais para efeitos de andlise do valor
juridico e politico da referenda ministerial (%), vamos proceder a
uma dupla distingao:

— (i) Em primeiro lugar, distinguiremos entre 0s actos do Pre-
sidente da Repiiblica que estdo sujeitos a referenda
ministerial e aqueles que dela se encontram dispensados;

- (if) Num segundo momento, tomando apenas em atengao
os actos sujeitos a referenda ministerial, procuraremos
averiguar os diferentes niveis de intervengdo do
Governo nos actos em relagio aos quais a intervengao
do Presidente da Reptiblica carece de posterior refe-
renda.

5.4. (i) — Ao contrério de todas as anteriores Constituigdes,
a actual Lei Fundamental € a tinica que deixa de formular em ter-

(%) Neste sentido, no direito portugués, cfr. JORGE MIRANDA, A Competéncia...,
p. 640; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 728-729. GOMES CANOTI-
LHO/ VITAL MOREIRA, Constituigdo..., p. 607, JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A
Referenda..., p. 127 seg.

Sobre idéntica temética na doutrina italiana, cfr., entre muitos outros, CARLO
ESPOSITO, Controfirma..., p. 289 seg., em especial, p. 293 seg.; CARLO LAVAGNA,
Istituzioni di Diritto Pubblico, 6.* ed., reimp., Torino, 1986, p. 649-650; ENRICO
SPAGNA MUSSO. Diritto Costituzionale, 4 * ed., Padua, 1992, p. 588; PAOLO
CARETTI/UGO DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, Torino, 1992, p. 227-228;
LIVIO PALADIN, Diritro Costituzionale, p. 463 seg.; L. ARCIDIACONO /A.
CARULLO / G. RIZZA, Istituzioni di Diritto Pubblico, Bologna, 1993, p. 361 seg.; GIU-
SEPPE UGO RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico, p. 475 seg.; ANTONIO BALDAS-
SARRE, Il Capo dello Stato, in GIULIANO AMATO / AUGUSTO BABERA (org.),
Manuale di Diritto Pubblico, 4 ed., Bologna, 1994, p. 490 seg.
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mos gerais o principio de que todos os actos do Presidente da
Reptiblica estdo sujeitos a referenda ministerial.

Mais: segundo o modelo tradicional, assumiam sempre natu-
reza excepcional os actos excluidos de referenda ministerial, sendo
os mesmos objecto de expresso elenco constitucional. Ora, A luz da
Constitui¢do de 1976 um tal modelo inverteu-se: o artigo 143.°,
n.° 1, ao especificar os actos do Presidente da Republica que care-
cem de referenda, estabelece como principio geral que a referenda
ministerial sé € exigivel nos casos expressamente previstos na
Constituigfo. Perante o siléncio das normas constitucionais quanto
a exigéncia de referenda ministerial nos actos presidenciais, a regra
é hoje a dispensa de referenda (°%).

Neste sentido, o elenco de actos do Presidente da Republica
sujeitos a referenda previstos no artigo 143.°, n.° 1, mostra-se
insusceptivel de ampliagdo analégica ou legislativa a outros actos
presidenciais, vigorando aqui o principio da tipicidade ou do
numerus clausus dos actos sujeitos a referenda ministerial.

Num répido relance pelos actos do Presidente da Republica
excluidos de referenda ministerial, isto é, deduziveis a contrario
do artigo 143.°, n.° 1, podem indicar-se, além dos actos ndo escri-
tos de relevancia publica (**), dos actos escritos praticados em
matéria administrativa no dmbito dos servigos da Presidéncia da
Repiiblica (*%) e dos actos pessoais praticados como sujeito privado

(*) Neste sentido, cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui-
¢do..., p. 607.

(**) Neste contexto se integra o préprio juramento do Presidente da Republica e as
suas mensagens orais, incluindo aqui o “pronunciar-se sobre todas as emergéncias graves
para a vida da Repiiblica” (CRP, artigo 137.°, alinea e)), 0s discursos, as conferéncias e as
entrevistas, enquanto expressdo da liberdade de manifestagdo do pensamento (cfr. L.
ARCIDIACONO / A. CARULLO / G. RIZZA, Istituzioni..., p. 362) , chegando alguns
autores a falar em actos que correspondem ao exercicio de um “poder de exteriorizag@o”
(cfr. LIVIO PALADIN, Diritto Costituzionale, p. 465) ou “poder genérico de tomar posi-
¢bes puiblicas” (cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Os Poderes do Presi-
dente da Repiiblica, Coimbra, 1991, p. 56 seg).

(%) Integram-se aqui, além dos actos regulamentares internos de auto-organizagdo
dos servigos da Presidéncia da Republica (cfr. L. ARCIDIACONO / A. CARULLO / G.
RIZZA, Istituzioni..., p. 362; LIVIO PALADIN, Diritto Costituzionale, p. 465; PAOLO
CARETTI / UGO DE SIERVO, Istituzioni..., p. 227), os actos administrativos a que se
refere o artigo 26.°, n.° 1, alinea b), do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,



94 DIOGO FREITAS DO AMARAL E PAULO OTERO

e nio como titular do cargo de Presidente da Repiiblica (%), as
seguintes cinco principais categorias de actos:

1) — Actos de intervengo politica directa extraordindria
ou excepcional (7);

2) — A marcagdo dos actos eleitorais de ambito nacional
ou regional ¢ a decisdo sobre a realizagdo de referendos (*);

3) — As nomeagdes de titulares de cargos publicos, sem-
pre que as mesmas, a titulo excepcional, ndo se encontrem
sujeitas a uma prévia proposta feita por outro 6rgao (*°);

4) — O exercicio dos poderes processuais decorrentes da
legitimidade activa para desencadear a fiscalizagdo da consti-
tucionalidade junto do Tribunal Constitucional (190,

5) — Actos relativos a Macau e a Timor (.

Em qualquer das categorias elencadas de actos presidenciais
excluidos de referenda ministerial observa-se que 0 Presidente da

aprovado pelo Decreto-Lei n.% 129/84, de 27 de Abril. Especificamente ainda sobre esta
categoria de actos excluidos de referenda ministerial, cfr. ANTONIO BALDASSARRE,
1! Capo dello Stato, p. 491.

(*) Neste sentido, cfr. PIETRO VIRGA, Dirirto Costituzionale, p. 241; LIVIO
PALADIN, Diritto Costituzionale, p. 464.

(*) Neste ambito se devem incluir os seguintes actos presidenciais previstos no
artigo 136.° da Constituigdo:

~ A dissolugio da Assembleia da Repiiblica (alinea e));

— A demissdo do Governo e a exoneragio do Primeiro-Ministro (alinea g));

- A convocagio extraordindria da Assembleia da Republica (alinea ¢));

— O envio de mensagens & Assembleia da Repiblica (alinea d)), incluindo aqui a
mensagem de rentincia a0 mandato presidencial (CRP, artigo 134.°,n° 1) e a
comunicagio fundamentadora do veto politico sobre diplomas legislativos prove-
nientes da Assembleia da Repiiblica (CRP, artigo 139.%, n.° 1).

(*) Cfr. CRP, artigos 136.°, alfnea b), e 137.°, alinea c).

(**) Neste &mbito se enquadra a nomeagdo do Primeiro-Ministro (CRP, artigo 136.°,
alinea f)) e a nomeagdo de cinco membros do Conselho de Estado e de dois vogais do Con-
selho Superior da Magistratura (CRP, artigo 136.°, alinea n).

(') Aqui se incluem os requerimentos de apreciagio preventiva da constitucionali-
dade, de declaraciio da inconstitucionalidade em sede de fiscalizagdo sucessiva abstracta e
de verificagfio da inconstitucionalidade por omissdo: cfr. CRP, artigo 137.°, alineas g) € h).

(') Cfr. CRP, artigos 137.°, alinea i), € 293.°, n° 2.
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Repiiblica detém verdadeiros poderes auténomos de decisdo (1%2),
enquanto competéncias cujo exercicio é independente da colabora-
¢do ou partilha com o Governo, isto apesar de quase todos esses
poderes terem o seu exercicio constitucionalmente condicionado
em termos procedimentais ('*), temporais (™) ou materiais (1%).

(') Falando a este propdsito em “poderes proprios” ou “poderes institucionais” do
Presidente da Republica, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 728.
JORGE MIRANDA, por seu lado, fala em casos em que o Presidente da Republica “tem
de agir com autonomia plena”, in A Competéncia do Governo..... p. 639.

("% Vejamos alguns exemplos das condicionantes procedimentais ao exercicio dos
poderes auténomos do Presidente da Republica:

— A dissolugio da Assembleia da Republica deve ser precedida de audigio dos par-
tidos politicos nela representados e de parecer (ndo vinculativo) do Conselho de
Estado (CRP, artigo 136.°, alinea e));

— A nomeagao do Primeiro-Ministro deve também ser antecedida da audigao dos par-
tidos politicos representados na Assembleia sa Repiiblica (CRP, artigo 190, n.° 1);

— A decisdo sobre a convocagdo de um referendo deve ser precedida de um pedido
de fiscalizagfio preventiva da constitucionalidade e da legalidade das propostas de
referendo (CRP, artigo 118.%, n.° 6).

(") A Constitui¢do sujeita dois poderes auténomos do Presidente da Republica a

limites temporais de exercicio:

— Por um lado, a dissolu¢do da Assembleia da Repiiblica ndo pode ocorrer nos seis
meses posteriores a sua elei¢do, nem nos (ltimos seis meses do mandato do Pre-
sidente da Republica, nem durante a vigéncia do estado de sitio ou do estado de
emergéncia (CRP, artigo 175.°, n.° 1);

— Por outro lado, o pedido de fiscalizagio preventiva da constitucionalidade de nor-
mas sé pode ser apresentado dentro do prazo de oito dias a contar da data de recep-
¢do do diploma (CRP, artigo 278.°, n.° 3).

(') Além de uma condicionante material genérica de exercicio dos poderes auto-
nomos do Presidente da Repiblica no respeito pela Constituigdo (CRP, artigo 3.°, n.° 3) e
pelas leis (v.g., estatuto do territério de Macau, leis eleitoriais, lei orgénica do regime do
referendo, lei sobre a concessdo dos graus das ordens honorificas), sublinhando-se aqui o
especial respeito pela esfera de competéncia dos restantes 6rgios constitucionais ~ ele-
mento este particularmente importante quanto s mensagens dirigidas & Assembleia da
Repiiblica e aos actos ndo escritos com relevéncia piblica (v. supra) -, avultam ainda
diversas condicionamentes materiais especificas de natureza politica. Neste sentido, o
exercicio dos poderes auténomos do Presidente da Repiblica encontra-se especificamente
condicionado em termos materiais do seguinte modo:

- A nomeagio do Primeiro-Ministro deve ser feita tendo em conta os resultados elei-
torais (CRP, artigo 190, n.° 1);

— A demissdo do Governo s6 pode ocorrer quando uma tal medida seja necessdria
para assegurar o regular funcionamento das institui¢des democriticas (CRP,
artigo 198.°, n.° 2).
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Nio obstante as condicionantes ao exercicio de tais poderes
do Presidente da Repiblica, a dispensa de referenda ministerial
continua a conferir ao Chefe de Estado um poder auténomo de
conformagdo do contetido dos respectivos actos. Curiosamente,
porém, estamos perante poderes que nunca envolvem qualquer
intervengio presidencial activa de indirizzo na esfera da actividade
governativa. Sem exagero, pode mesmo afirmar-se que a condugao
da politica geral do pais pelo Governo ndo ¢ minimamente afectada
pelos poderes auténomos do Presidente da Republica.

Se exceptuarmos a nomeagdo do Primeiro-Ministro —
poder este que serd tanto mais livre quanto menor for o entendi-
mento a nivel parlamentar para a formagéo de um Governo 16y —,
verifica-se que todas as restantes nomeagoes presidenciais isentas
de referenda ministerial (CRP, artigo 136.°, alinea n)), apesar de
traduzirem os actos mais livres do Presidente da Repiblica — isto
porque ndo se encontram dependentes de qualquer proposta gover-
namental —, referem-se, ao invés das restantes nomeagdes presi-
denciais, a titulares de 6rgdos que pouca ou nenhuma influéncia
tém sobre a actividade governativa.

Aligs, se exceptuarmos o exercicio do veto politico e a con-
trovertida faculdade de demissio do Governo prevista no arti-
go 198.°, n.° 2 (*"), pode mesmo concluir-se da simples observa-
¢do dos actos que ndo se encontram sujeitos a referenda ministerial
que o Presidente da Repiblica goza de uma maior amplitude de
poderes auténomos limitativos da esfera de ac¢io da Assembleia

(") Cfr. PAULO OTERGO, Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa,
Coimbra, 1992, p. 347 seg.

(") No sentido de que a faculdade de o Presidente da Repuiblica demitir o Governo
constitui “(...) uma simples mentira piedosa, sem efeito prético (...), mera cortesia para
com o Presidente”, cfr. ANDRE GONCALVES PEREIRA, Direito Publico Comparado.
O Sistema de Governo Semi-Presidencial, AAFDL, Lisboa, 1984, p. 76; IDEM, O Semi-
presidencialismo em Portugal, Lisboa, 1984, p. 62 ¢ 63; PAULO OTERO, Conceito e
Fundamento..., p. 342 seg. Diferentemente, reconhecendo um alcance normativo efectivo
a0 artigo 198.°, n.° 2, cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Governos de Gestdo, Lis-
boa, 1985, p. 17; JORGE MIRANDA, Manual..., 1, p. 381 seg.; GOMES CANOTILHO /
/ VITAL MOREIRA, Constituigdo..., p. 766; MARCELO REBELO DE SOUSA, O Sis-
tema de Governo Portugués, 4* ed., AAFDL, Lisboa, 1992, p. 67 seg.; FRANCISCO
LUCAS PIRES, Teoria da Constituicdo de 1976 ~ A transicdo dualista, Coimbra, 1988,
p. 230 seg.
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da Repiblica do que do Governo: é mais livre o exercicio do poder
de dissolver o parlamento do que a faculdade de demitir o
Governo; é mais significativo politicamente recusar a realizagio de
um referendo proposto pela Assembleia da Repiblica do que pelo
Governo; a convocagdo extraordiniria da Assembleia da Repi-
blica e as mensagens a ela dirigidas podem traduzir mecanismos
(implicitos ou expressos) de censura presidencial pela forma negli-
gente ou pouco atenta mediante a qual o parlamento exerce as suas
fungdes de controlo politico da acgdo governativa; por ditimo, até
o pedido de verificagdo da inconstitucionalidade por omissdo e
uma eventual subsequente decisdo do Tribunal Constitucional de
procedéncia do pedido podem servir de verdadeiros instrumentos
presidenciais de responsabilizagdo politica da Assembleia da
Repiiblica pela violagdo do dever constitucional de legislar,
enquanto 6rgio detentor de uma competéncia legislativa genérica
e preferencial.

Ora, perante um quadro de poderes auténomos do Presidente
da Repiiblica facilmente utilizdveis em sentido politico contrdrio a
Assembleia da Republica, compreende-se que o Governo se man-
tenha alheio: a referenda ndo &, por conseguinte, necessdria em tais
actos. Ao lado destes poderes directamente respeitantes as relagdes
entre o Presidente da Reptiblica e a Assembleia da Repiblica, veri-
fica-se que a referenda ministerial se encontra dispensada de actos
presidenciais sem qualquer relevancia directa sobre as situacdes de
exigéncia constitucional de unidade da acgao politico-governativa
do Executivo.

Resta saber, acrescente-se, se perante 0s actos presidenciais
sujeitos a referenda ministerial avultam mais os reflexos limitati-
vos de tais actos sobre a actividade governativa do Executivo ou
se, pelo contrério, o elemento preponderante se situa na limitagdo
introduzida pelo Governo através da referenda aos poderes do Pre-
sidente da Repuiblica.

Eis 0 que se procurd averiguar mais adiante.

5.5. (i) — Recortados os actos presidenciais dispensados
de referenda ministerial, importa ver agora quais os actos do Pre-
sidente da Repiiblica sujeitos a referenda ministerial e o exacto
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alcance juridico e politico desta, em termos de influéncia sobre o
sistema governativo.

Seguindo a metodologia anteriormente exposta (v. supra,
n.° 5.3.) — e uma vez que os actos dispensados de referenda nao
se repercutem directamente sobre a condug@o da politica geral do
pais pelo Governo, nem pressupdem qualquer intervengao especi-
fica deste 6rgdo no exercicio dos poderes presidenciais auténomos
(v. supra, n.° 5.4.) —, tragaremos agora o quadro dos actos do Pre-
sidente da Repiiblica sujeitos a referenda ministerial, tendo sempre
como ponto de partida os diferentes niveis de intervengdo do
Governo sobre os respectivos actos presidenciais.

Nestes termos, podemos distinguir trés grandes grupos de
actos do Presidente da Repiiblica sujeitos a referenda ministerial:

(A) — Primeiro grupo — actos do Presidente da Repu-
blica dependentes de proposta do Governo;

(B) — Segundo grupo — actos do Presidente da Repi-
blica sujeitos a audi¢do do Governo;

(C) — Terceiro grupo — actos do Presidente da Repu-
blica independentes de proposta ou audi¢ao do Governo.

Vejamos mais em pormenor a configuragdo constitucional de
cada um destes trés grupos de actos sujeitos a referenda minis-
terial.

5.6. (A) — O primeiro grupo de actos presidenciais sujeitos
a referenda ministerial, sendo constituido pelos actos dependentes
de proposta do Governo, representa, indiscutivelmente, o conjunto
mais numeroso de actos do Presidente da Repiiblica em relacdo aos
quais a Constitui¢do exige a referenda ministerial.

Aqui, sublinhe-se, o Presidente da Repiblica encontra-se
sempre impedido de agir sem que o Governo previamente lhe apre-
sente um acto que ird desencadear a interveng@o presidencial. Sem
tal impulso exterior, o Presidente encontra-se impossibilitado de
tomar a iniciativa de exercicio dos seus poderes decisérios. Depa-
ramos, por conseguinte, com poderes presidenciais cujo exercicio
estd na disponibilidade do Governo e, num segundo momento,
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encontram ainda no Governo uma outra forma de intervengdo: o
acto de referenda.

Podem distinguir-se neste primeiro grupo de actos, em bom
rigor, e independentemente da interven¢do procedimental de
outros 6rgdos através da sua audi¢@o ou autorizagdo, 0s actos pre-
sidenciais resultantes de proposta directa ou de proposta indirecta
governamental.

Assim, s@o actos presidenciais resultantes de proposta directa
do Primeiro-Ministro ou do Governo sujeitos a referenda ministe-
rial os seguintes:

1) — A nomeagdo ou exoneragdo dos membros do
Governo — salvo do Primeiro-Ministro — ('%), dos Minis-
tros da Reptiblica para as regides auténomas ('), do Presi-
dente do Tribunal de Contas (''°), do Procurador-Geral da
Repiiblica ('''), dos Chefes dos Estados-Maiores militares "%
e dos embaixadores e enviados diplomaticos ('"*);

2) — A promulgacio de decretos-leis € de decretos regu-
lamentares (!'4);

3) — A assinatura dos designados decretos simples do
Governo ('), incluindo os que aprovam acordos internacio-
nais ('1%);

4) — A ratificacdo de tratados internacionais apro-
vados pelo Governo ('');

('%) Cfr. CRP, artigo 136.°, alinea h).

('®) Cfr. CRP, artigo 136.°, alinea J).

("% Cfr. CRP, artigo 136.°, alinea m).

(*1'y Cfr. CRP, artigo 136.°, alinea m).

("'?) Cfr. CRP, artigo 136.°, alinea p).

(') Cfr. CRP, artigo 138.°, alinea a).

No sentido de que também a acreditagio de representantes diplométicos estrangei-
ros pelo Presidente da Republica estd sujeita a referenda ministerial, cfr. JOSE PAULO
VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 135 seg.

(''*y Cfr. CRP, artigo 137.°, alinea b).

("% Cfr. CRP, artigo 137.°, alinea b).

(') Nos termos do artigo 200.°, n.° 2, reveste sempre a forma de decreto a apro-
vagiio governamental de tratados e de acordos internacionais. No entanto, a sujeigdo dos
tratados internacionais a ratificacdo presidencial (CRP, artigo 138.°, alinea b)) implica que
os decretos do Governo que aprovem tratados ndo se encontram sujeitos a mera assinatura
do Presidente da Repiiblica, antes devem ser objecto de ratificagéo.

(") Cfr. CRP, artigo 138.°, alfnea b).



100 DIOGO FREITAS DO AMARAL E PAULO OTERO

5) — A declaragdo de guerra ou a feitura da paz (!!%);
6) — A dissolugdo dos orgaos de governo proprio das
regides auténomas (''°).

Por seu lado, constituem actos do Presidente da Republica
dependentes de proposta indirecta do Governo, enquanto actos que
apesar de formalmente serem provenientes da Assembleia da
Repiiblica tém sempre na sua base um texto que a esta foi apre-
sentado pelo Governo ao abrigo de uma competéncia exclusiva e
em relagdo ao qual o parlamento, em principio, ndo pode introdu-
zir unilateralmente alteragdes, os seguintes:

1) — A assinatura das resolucdes da Assembleia da
Repiblica que aprovem acordos internacionais (') ;

2) — A ratificagdo de tratados internacionais apro-
vados pela Assembleia da Repiblica ().

Na realidade, em qualquer destes tltimos actos, a circunstan-
cia de ser a Assembleia da Republica que aprova os referidos tra-
tados e acordos internacionais ndo pode fazer esquecer que com-
pete exclusivamente ao Governo ajustar e negociar todas as
convengdes internacionais ('*?). Por isso mesmo, se 0s textos nao
admitirem a formulagédo de reservas, a Assembleia da Republica s6
aprova ou rejeita aquilo que o Governo lhe apresenta como resul-
tado de negociagdo internacional. Neste sentido, salvas as situa-
¢oes de admissibilidade de reservas, quando o Parlamento aprova
convengdes internacionais, uma vez que este 6rgao nao pode pro-
ceder & introdugdo de alteragcdes num texto cujo objecto s6 pode ser
alterado mediante renegociagdes internacionais conduzidas pelo
Governo, tudo se passa como se fosse apresentada ao Presidente da
Repiiblica uma proposta proveniente do Governo.

Deste modo, pode dizer-se que também em relacdo a estes
actos provenientes da Assembleia da Repiiblica o exercicio dos

(11®) Cfr. CRP, artigo 138.°, alinea c).
(') Cfr. CRP, artigo 136.°, alinea j).
('*%) Cfr. CRP, artigo 137.°, alinea b).
(") Cfr. CRP, artigo 138.°, alinea b).
('®) Cfr. CRP, artigo 200.°, n.° 1, alinea b).
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correspondentes poderes presidenciais de intervengio se encontra
na disponibilidade do Governo: a Assembleia da Repiblica néo
pode aprovar convengGes internacionais que ndo lhe tenham sido
submetidas pelo Governo; o texto das convengdes internacionais
aprovadas pela Assembleia da Repiiblica s6 pode ser o que foi
objecto de apresentacio pelo Governo, e mesmo a admissibilidade
de formulagio de reservas pode ser limitada ou condicionada pelo
processo internacional de negociagdo confiado ao Governo. Aqui
podera residir, em boa verdade, a justificagao da prépria exigéncia
de referenda ministerial dos correspondentes actos do Presidente
da Republica.

5.7. (B) — O segundo grupo de actos do Presidente da
Republica sujeitos a referenda ministerial compreende aqueles
que, sem dependerem de proposta governamental, exigem uma
prévia audi¢do do Governo.

Comparativamente com o primeiro grupo, os actos integrados
neste segundo grupo nao correspondem ao exercicio de poderes do
Presidente da Republica cuja iniciativa ou disponibilidade se
encontre no Governo: a audigdo governamental ndo tem cardcter
vinculativo, apesar de ser constitucionalmente obrigatéria. Por
outras palavras, dentro dos limites constitucionais, o Presidente da
Repiiblica € livre de definir o sentido da sua deciséo, sem estar
dependente de um qualquer impulso proveniente do Governo ou
do sentido politico resultante da audi¢do governamental. Em rela-
¢do ao Governo, o Presidente da Repiiblica poderd fazer tudo,
excepto deixar de ouvir o préprio Governo. Tendo como base este
quadro, a Constitui¢do resolveu, todavia, sujeitar a referenda
ministerial as correspondentes decisdes do Presidente da Repu-
blica.

Deste modo, enquanto no primeiro grupo de actos presiden-
ciais a referenda ministerial é acompanhada da iniciativa governa-
mental quanto ao exercicio dos correspondentes poderes do Presi-
dente da Repiiblica, verifica-se em relagdo aos actos do segundo
grupo que a intervengdo governamental através da referenda €
antecedida de uma simples exigéncia procedimental de audigéo do
Governo na tomada de decisdo do Presidente da Repuiblica.
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Enquadrados nestes termos, a Constitui¢do exige a referenda
ministerial em dois tipos de actos do Presidente da Republica
dependentes de audi¢do do Governo:

1) — A declaragdo do estado de sitio ou do estado de
emergéncia (') ;
2) — O indulto e a comutagdo de penas ().

H4 aqui, todavia, uma importante diferenga de regime consti-
tucional entre estes dois actos: enquanto a declaragdo de um estado
de excepgio estd sempre dependente de prévia autorizagio da
Assembleia da Repiiblica, o exercicio dos poderes de indulto € de
comutagio de penas ndo se encontra previamente sujeito a qual-
quer acto permissivo de terceiro 6rgéo.

Neste sentido, tendo como critério de andlise a disponibili-
dade de exercicio dos poderes presidenciais, pode dizer-se que,
relativamente 2 declara¢do do estado de excepgido, tal como
sucede em relagdo aos actos do primeiro grupo (v. supra, n.° 5.6.),
verifica-se que o Presidente ndo goza de uma iniciativa de exerci-
cio da respectiva competéncia: o Presidente da Republica, assim
como ndo pode decidir sem proposta do Governo os casos ante-
riormente expostos no primeiro grupo de situa¢des, também agora
nio pode declarar um estado de excepgdo sem autorizagdo da
Assembleia da Republica. H4, todavia, uma diferenga fundamen-
tal relativamente a exigéncia de referenda ministerial nos dois
casos: se perante os actos dependentes de proposta governamental
a referenda do acto presidencial acaba por incidir mediatamente
sobre a prépria proposta apresentada pelo Governo, a verdade €
que a referenda do acto presidencial de declaracdo de um estado
de excepgdo constitucional, sem prejuizo de se relacionar com a
audigio do Governo, ndo deixa de ser passivel de comportar uma
forma de articulagio juridica sobre a prévia decisio permissiva da
Assembleia da Repiblica.

Ao assunto voltaremos mais adiante (v. infra, n.° 6.9.).

(1) Cfr. CRP, artigos 137.°, alinea d), e 141.°,n.° 1.
(') Cfr. CRP, artigo 137.°, alinea f).
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5.8. (C) — O terceiro e iltimo grupo de actos sujeitos a
referenda ministerial respeita aos actos do Presidente da Republica
independentes de proposta ou de audigdo do Governo.

Ao invés dos anteriores grupos de actos sujeitos a referenda
ministerial, verifica-se aqui que o Governo nao tem qualquer inter-
vengdo na iniciativa do exercicio ou no processo decisério do Pre-
sidente da Republica. Deparamos, por isso mesmo, com actos do
Presidente que tém por base decisdes em relagdo as quais o
Governo ¢ totalmente alheio. A exigéncia de referenda de tais
actos representa, por isso mesmo, o tnico elemento que sobre eles
envolve uma interven¢ao governamental.

Neste ambito, a Constituicdo estabelece dois actos presiden-
ciais sujeitos a referenda ministerial:

1) — A dissolugdo dos 6rgaos de governo préprio das
regides auténomas na sequéncia de iniciativa presiden-
cial (') ;

2) — A promulgagdo de leis da Assembleia da Repi-
blica ('2).

Ora, também aqui importa fazer algumas precisdes. Em pri-
meiro lugar, a referenda da dissolugio dos 6rgdos das regides autd-
nomas por iniciativa do Presidente da Republica incide sobre um
acto presidencial em cujo exercicio concorre também uma inicia-
tiva pertencente ao Governo (v. supra, n.° 5.6.). Assim, se € certo
que o Presidente pode dissolver tais 6rgéos sem proposta governa-
mental, a verdade é que a exigéncia de referenda ministerial em tal
acto vem demonstrar que a intervengao governamental € sempre
necessaria: a priori e/ou a posteriori, 0 Governo tem em todos os
casos garantido pela Constituigio um mecanismo de participa¢ao
na dissoluciio dos 6rgdos regionais; se a dissolugdo de tais 6rgaos
ndo pode ser feita contra a vontade do Presidente da Repiblica,
nido deixa de ser verdade que o exercicio deste poder presidencial
se encontra sempre condicionado pela necessidade de intervengao
governamental.

(') Cfr. CRP, artigo 138.°, alinea j).
('%) Cfr. CRP, artigo 137.°, alinea b).
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Resta saber, no entanto, se a exigéncia de referenda ministe-
rial de tal acto confere ou ndo ao Governo um verdadeiro direito de
veto sobre a decisdo presidencial. Ao assunto voltaremos
adiante (v. infra, n.° 6.10.).

Em segundo lugar, a submissao das leis da Assembleia da
Repiiblica a referenda ministerial, ao invés das convencgdes inter-
nacionais aprovadas pelo parlamento que t€m sempre na sua base
uma proposta governamental (v. supra, n.° 5.6.), ndo tem subja-
cente qualquer anterior intervengdo governamental necessdria,
constituindo o mais forte enigma constitucional em matéria de
referenda de actos do Presidente da Republica (¥"). Se a promul-
gacdo presidencial de tais leis se explica ao nivel do relaciona-
mento politico entre Presidente e Parlamento, a exigéncia aqui de
referenda ministerial vem chamar o Governo para o procedimento
legislativo parlamentar. Tudo estd em saber, por conseguinte, qual
o significado juridico e politico de uma tal intervencdo governa-
mental. Esse serd, porém, o objecto central da andlise subsequente
em termos genéricos para todos os actos do Presidente da Repu-
blica sujeitos a referenda ministerial.

§ 6.° Efeitos juridicos da referenda

(A) 6.1. Principios gerais — 6.2. Referenda e controlo da constituciona-
lidade — 6.3. Idem: diferenciagdo da competéncia dos tribunais — 6.4.
Fases do procedimento referenddrio de controlo juridico — 6.5. Re-
ferenda de actos inconstitucionais — 6.6. Fungdes juridicas da refe-
renda — (B) 6.7. Principio geral do controlo politico? — 6.8. Controlo
politico dos actos do primeiro grupo — 6.9. Controlo politico dos actos
do segundo grupo — 6.10. Controlo politico dos actos do terceiro grupo

A) Responsabilidade e controlo juridico

6.1. A sujeicdo de certos actos do Presidente da Repiblica a
referenda ministerial ndo € isenta de efeitos juridicos numa dupla

(") Considerando de jure condendo que o Governo nio deveria interferir a poste-
riori sobre a actividade legislativa da Assembleia da Republica, cfr. JORGE MIRANDA,
A Competéncia do Governo.... p. 640, nota n.° 14; IDEM, Funcées...., p. 447.
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vertente ('2): por um lado, ao nivel das relagdes interorginicas
entre Presidente da Repiblica e Governo e, por outro lado, ao nivel
da prdpria natureza dos actos juridicos envolvidos.

Em termos genéricos, isto €, independentemente das especia-
lidades subjacentes as diferentes situagGes de actos presidenciais
sujeitos a referenda ministerial (v. supra, § 5.°), pode dizer-se que
a referenda envolve sempre um mecanismo de controlo governa-
mental sobre os actos do Presidente da Repiiblica ('*).

Sem envolver hoje qualquer fenémeno de transferéncia da
responsabilidade politica, civil ou criminal dos actos do Presidente
da Repiiblica para o Governo ('*), isto porque cada um dos titula-
res dos drgdos envolvidos € responsédvel, segundo o artigo 120.°,
n.° 1, da Constitui¢do, pelos actos e omissdes que pratique no exer-
cicio das respectivas fungdes, a verdade € que a prética do acto de
referenda pelo Governo ndo deixa de envolver em si a assungio de
uma consequente responsabilidade por tal acto (**'). Como suges-
tivamente se refere no Parecer da Comissdo Constitucional
n.° 5/80, “a referenda ndo visa irresponsabilizar o Presidente, mas
responsabilizar o Governo” (1*2). Por outras palavras, se é certo que
hoje a referenda n#o transfere para o Governo a responsabilidade
por actos de terceiro, tal qual sucedeu em tempos anteriores, nao
deixa de ser verdade que a referenda, enquanto acto da competén-
cia do Governo, é susceptivel de gerar responsabilidade politica,
civil e criminal para o seu autor.

Exactamente porque a referenda ndo é um acto isento de res-
ponsabilidade para o seu autor ou praticado ao abrigo de qualquer
eventual imunidade governamental, o Governo goza, em principio,

(1) Neste sentido, cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui-
¢do..., p. 606.

('”) Neste preciso sentido, cfr. PAOLO CARETTI/ UGO DE SIERVO, Istituzi-
oni..., p. 227.

(') Neste sentido, cfr. Parecer da Comissdo Constitucional n.® 5/80, in Parece-
res..., XI, p. 146.

(™Y Através da referenda, como se sublinha no actual direito italiano, os ministros
ndo assumem normalmente a responsabilidade por actos do Presidente da Repuiblica, mas
sim por actos proprios, isto &, por actos em relagio aos quais o Presidente se limita a exer-
cer uma limitada actividade de controlo, cfr. CARLO LAVAGNA, Istituzioni..., p. 649.

(%) In Pareceres..., X1, p. 149.
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de uma margem de liberdade no seu exercicio. Vale aqui a aplica-
¢do de um principio geral que exige sempre uma conexdo directa
entre a assungdo de responsabilidade e a disponibilidade de exer-
cicio do poder que fundamenta aquela ('**). Como sublinham
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “(...) a responsabi-
lidade politica pressupGe uma certa margem de liberdade de deci-
sdo (...) ("*%). Alids, esta mesma conclusdo surge reforgada ao nivel
da responsabilidade civil e criminal: a pratica da referenda s6
podera envolver responsabilidade para os membros do Governo se
néo corresponder a um acto vinculado. Por isso mesmo, eventuais
casos de referenda vinculada tém de assumir uma natureza excep-
cional e, por outro lado, apenas poderdo ter o seu ambito circuns-
crito ao espago da constitucionalidade.

Com efeito, num Estado de Direito democrético subordinado
ao principio da conformidade constitucional de todos os actos do
poder piiblico ('*), a Constitui¢do ndo pode impor ao Governo a
prética de actos de referenda inconstitucionais. Assim, perante
actos do Presidente da Repiiblica contririos a Constitui¢do, ndo
pode resultar desta, sob pena de contradic@o interna geradora de
uma auto-ruptura ou autoderrogag¢do do principio da constitucio-
nalidade consagrado pelo artigo 3.°, n.° 3, o dever de referendar
por parte do Governo. Mais: a subordinag@o dos actos politicos a
Constitui¢do permite extrair um dever de nio referendar actos pre-
sidenciais inconstitucionais.

A referenda ministerial constitui, deste modo — e sem pre-
juizo de outros efeitos —, um mecanismo de controlo da validade
constitucional de actos politicos do Presidente da Repiiblica ('*¢).

6.2. Se num Estado de Direito democratico, tal qual resulta
da Constitui¢do de 1976, a subordinagdo dos actos politicos ao

(**) Neste sentido, cfr. COSTANTINO MORTAT]I, Istituzioni..., 1, p. 557.

() In Constituigdo..., p. 543.

(***) Para uma andlise da subordinagdo dos actos politicos ao principio da constitu-
cionalidade e, em geral, a temética actual do controlo dos actos politicos, cfr. CRISTINA
QUEIROZ, Os Actos Politicos no Estado de Direito — O problema do controle juridico do
poder, Coimbra, 1990, em especial, p. 135 seg.

('*) Neste sentido, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989),
p. 130-131.
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principio da constitucionalidade e o principio da responsabilidade
dos titulares dos cargos politicos permitem concluir ndo poder
resultar da Constituicdo ser constitucional a prética de actos de
referenda inconstitucionais, ou dela decorrer para o Governo um
dever de referendar actos presidenciais inconstitucionais, uma cer-
teza existe: a referenda ministerial constitui sempre um mecanismo
governamental susceptivel de controlar a constitucionalidade dos
actos do Presidente da Republica.

Virios sdo os efeitos juridicos, todavia, de um tal entendimento:

a) Em primeiro lugar, se a referenda ministerial traduz uma
forma de controlo da constitucionalidade dos actos do
Presidente da Repuiblica, daf resulta que a Constituigdo
confere ao Governo uma competéncia implicita para exa-
minar ou fiscalizar a conformidade constitucional de
todos os actos presidenciais sujeitos a referenda ('*');

b) Em segundo lugar, a referenda ministerial situa-se,
enquanto acto governamental que tem subjacente um pré-
vio juizo de constitucionalidade sobre o respectivo acto
presidencial, no contexto de um sistema alternativo ou de
contrapesos a auséncia de mecanismos juridicos e politi-
cos de controlo parlamentar ou jurisdicional dos actos
politicos do Presidente da Republica;

¢) Em terceiro lugar, a referenda ministerial de um acto do
Presidente da Reptiblica envolve um atestado ou uma pre-
sun¢dio de que o acto referendado é conforme a Consti-
tui¢do ('), traduzindo, por outro lado, o assumir pelo
referendante da inerente responsabilidade politica, civil e
criminal pelo respectivo acto de referenda;

d) Em quarto lugar, os actos presidenciais sem referenda
ministerial, incluindo-se aqui aqueles que a Constitui¢do
dispensa (v. supra, n.° 5.4.) e os outros que indevida-

(") Em sentido parcialmente contrario, negando a faculdade de controlo da cons-
titucionalidade dos actos presidenciais dependentes de proposta governamental, cfr.
ENRICO SPAGNA MUSSO, Diritto Costituzionale, p. 588.

(3%) Cfr. FAUSTO CUOCOLO, Istituzioni di Diritto Pubblico, 8. ed., Milano,
1994, p. 382.
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mente nio foram referendados, sdo sempre actos relativa-
mente aos quais ndo existe a mencionada presuncdo de
constitucionalidade e, além de estes dltimos serem inexis-
tentes, todos eles sofrem de um défice de responsabili-
dade, uma vez que o Governo sobre eles nunca podera ser
responsabilizado politica, civil ou criminalmente;

Em quinto lugar, como resultado do exposto, a referenda
ministerial, além de uma vertente objectivista de controlo
da juridicidade, comporta também uma fungdo subjecti-
vista ou garantistica para os cidaddos: referendando os
actos do Presidente da Republica, o Governo assume a
responsabilidade politica, civil e criminal em relagdo aos
particulares contra os efeitos decorrentes da eventual
invalidade constitucional de tais actos do poder politico.

6.3. Envolvendo a referenda ministerial um mecanismo de
controlo da validade constitucional de actos politicos do Presidente
da Repiiblica, coloca-se aqui o problema do relacionamento com a
competéncia conferida pela Constitui¢do aos tribunais, em especial
ao Tribunal Constitucional, para efeitos de fiscalizagdo da consti-
tucionalidade.

Ora, segundo entendemos, valem aqui os seguintes principios

gerais:

a)

b)

Tendo a referenda ministerial como objecto o acto do Pre-
sidente da Republica, o controlo governamental da res-
pectiva conformidade constitucional incide directamente
sobre o acto presidencial, enquanto acto politico insus-
ceptivel de fiscalizag@o jurisdicional da constitucionali-
dade, e ndo especificamente sobre o acto objecto de inter-
venc¢do por parte do Presidente da Republica;

No entanto, a circunstancia de a validade constitucional
da intervengdo do Presidente da Repiblica poder estar
dependente de certos aspectos do acto sobre o qual aquela
incide e que, deste modo, acabam por se projectar sobre a
prépria referenda, conduz a que o controlo governamen-
tal da constitucionalidade do acto presidencial possa inci-
dir reflexa ou indirectamente sobre a validade do acto
objecto de intervencéo presidencial;
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c¢) Todavia, sempre que 0 acto objecto de intervengdo presi-

dencial assuma natureza normativa e tenha sido objecto
de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, a refe-
renda nunca poder4 envolver qualquer (re)exame sobre os
aspectos ja apreciados pelo Tribunal Constitucional,
devendo limitar-se o controlo governamental exclusiva-
mente ao acto do Presidente da Repiiblica;

Além de tudo, urge esclarecer, a atribui¢io ao Governo,
mediante o poder de referendar, de uma competéncia
implicita para controlar a validade constitucional de cer-
tos actos presidenciais néo significa o reconhecimento do
poder de declarar a respectiva inconstitucionalidade ou
mesmo de uma competéncia genérica de rejei¢do da refe-
renda com fundamento em qualquer tipo de desconformi-
dade constitucional.

6.4. Entendida a referenda ministerial como mecanismo de
controlo da constitucionalidade dos actos do Presidente da Repu-
blica, recebido que seja pelo Governo um acto para referendar,
deverd este 6rgdo adoptar a seguinte sequéncia analitica:

a)

b)

Em primeiro lugar, hd que verificar se o acto recebido da
Presidéncia da Repiblica carece ou ndo, segundo o arti-
go 143.°, n.° 1, da Constitui¢do, de referenda ministerial,
0 que envolve também um implicito e prévio apuramento
sobre se 0 acto em causa estd constitucionalmente sujeito
a intervencdo presidencial. Em qualquer das situagdes,
caso se conclua em sentido negativo, deve a referenda ser
recusada, terminando o processo aqui;

Num segundo momento, se em termos abstractos se con-
cluir pela sujei¢do do acto recebido a referenda ministe-
rial, haverd agora que determinar a regularidade subjec-
tiva da intervencg@o presidencial, isto €, saber se 0 acto em
causa foi praticado ou assinado efectivamente pelo Presi-
dente da Repiiblica e, tendo-o sido, se o foi de forma livre
e consciente. Também aqui, obviamente, uma resposta em
sentido negativo conduzird a uma obrigatdria recusa de
referenda;
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¢) Concluindo-se que o acto a referendar foi praticado pelo
Presidente da Repiiblica e de forma livre e consciente,
deve proceder-se ao controlo da sua regularidade formal,
isto segundo duas vertentes distintas:

1.*) — Em relagdo aos actos do Presidente da Repi-
blica dependentes de proposta do Governo, deve o Governo
assegurar-se ao referendar de que os actos em causa cor-
respondem 2 proposta apresentada, devendo recusar a
referenda sempre que o Presidente da Repuiblica pratique
tais actos sem proposta ou contra a proposta governamen-
tal, incluindo os casos em que a Assembleia da Republica
indevidamente aprovou convengdes internacionais contra-
rias ao texto negociado e concluido pelo Governo;

2*) — No que respeita aos actos do Presidente da
Repiiblica que exijam uma prévia audi¢do do Governo,
deve este 6rgio certificar-se de que ela foi respeitada,
sendo-lhe legitimo recusar a referenda com fundamento na
preteri¢do de uma tal formalidade ('*°) ;

d) Sem prejuizo do controlo anterior, relativamente a todos
os actos sujeitos a referenda ministerial e, em especial,
face aos actos do Presidente da Republica independentes
de proposta ou de audigdo governamental, deve o
Governo averiguar no momento da referenda se os mes-
mos incidem sobre actos provenientes do 6rgdo compe-
tente e se foram respeitadas as formalidades constitucio-
nalmente previstas para a sua feitura, isto tudo salvo se
sobre eles, e estes mesmos aspectos, ja tiver existido fis-
calizagiio preventiva da constitucionalidade (v. supra,
n.° 6.3.) (!9, Uma resposta em sentido negativo quanto a
conformidade constitucional de tais aspectos orgénico-
-formais dos actos sujeitos a intervengdo presidencial,

(') Em sentido semelhante, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda...,
(1989) p. 130.

(**) Entendendo que a referenda da promulgagio de leis € constitucionalmente
devida, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 138 seg. Ainda
sobre a referenda da promulgagio, cfr. AFONSO D’OLIVEIRA MARTINS, Promulga-
¢d@o, in Diciondrio Juridico da Administracdo Piblica, V1, Lisboa, 1994, p. 580 seg.
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e)

inquinando a validade esta dltima, conduzird, inevitavel-
mente, a uma recusa de referenda. Assim, entre muitos
outros, indicam-se os seguintes exemplos de recusa legi-
tima de referenda ministerial:

1.°) — A referenda deverd ser recusada sempre que o
Presidente da Repiblica promulga uma lei da qual ele pré6-
prio € o autor;

2.°) — A referenda deverad ser recusada sempre que o
Presidente da Reptblica promulga uma lei da Assembleia
da Repiblica aprovada sem quorum ou que invada a com-
peténcia legislativa reservada do Governo;

3.°) — A referenda deverd também ser negada em ca-
sos de promulgacao de leis objecto de veto por inconstitu-
cionalidade e em relagdo as quais a Assembleia da Repu-
blica ndo tenha depois expurgado a norma ou confirmado
o diploma pela maioria exigida pelo artigo 279.°, n.° 2, da
Constituicdo;

4.°y — A referenda deverd ser recusada relativa-
mente a promulgacio de quaisquer actos cujo contetido ou
texto tenha sido objecto de alteracdo durante o periodo que
vai da aprovagio final pelo 6rgdo competente até ao envio
para referendar;

5.°) — A referenda deverd ainda ser negada em caso
de declaracdo de estado de excepgdo constitucional que
ndo tenha sido objecto de prévia autorizag@o por parte da
Assembleia da Republica;

Por dltimo, em situagdes extremas, e sem prejuizo de
todas as anteriores fases de controlo organico-formal da
constitucionalidade, verificando-se que também o exerci-
cio da fungdo politica se encontra vinculado a aplicabili-
dade directa das normas constitucionais sobre direitos,
liberdades e garantias, segundo resulta do artigo 18.°,
n.° 1, da Constitui¢do, torna-se legitimo um controlo
governamental da validade material dos actos a referendar
centrado exclusivamente no citado aspecto e desde que,
recorde-se, sobre tais aspectos materiais ndo tenha exis-
tido j4 um processo de fiscalizagdo preventiva da consti-
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tucionalidade (v. supra, n.° 6.3.). E entdo admissivel a
recusa de referenda de actos do Presidente da Repiblica
que directamente ou através de outros actos violem de
forma ostensiva e dificilmente repardvel o micleo essen-
cial dos direitos fundamentais a que se refere o
artigo 18.%, n.° 1, da Constituigio ('*').

6.5. Se em todas as situa¢Ges acabadas de elencar se encon-
tra fundamento constitucional para a recusa de referenda ministe-
rial dos actos do Presidente da Reptiblica, a verdade € que a efec-
tiva referenda de tais actos viciados de inconstitucionalidade ndo
assume um significado uniforme.

Excluindo os casos de erro no controlo governamental da
constitucionalidade dos actos presidenciais, seja ele reconduzivel a
uma recusa ou a uma aposigao indevida da referenda, situagao esta
exclusivamente sujeita a uma fiscalizagdo politica, a referenda de
actos viciados de inconstitucionalidade nem sempre gera inconsti-
tucionalidade ou responsabilidade para o seu autor.

Em primeiro lugar, perante actos presidenciais a referendar
objecto de preteri¢do de formalidades relacionadas com o préprio
Governo, tal como seja a auséncia de proposta directa ou de audi-
¢do governamental e ainda as situagGes de decisdo contra proposta
governamental directa, sempre que tais actos sdo referendados
assiste-se a uma sanagdo da inconstitucionalidade formal (**%): o
Governo, ao referendar o acto, como que procede a uma ratifica-
¢do saneadora da respectiva inconstitucionalidade directamente
relacionada com a sua intervengdo no procedimento decisorio.

Em segundo lugar, diante de actos presidenciais vinculados
sujeitos a referenda ministerial, tal como sucede com a promulga-

('*") Alids, verificando-se um veto por inconstitucionalidade a um diploma prove-
niente da Assembleia da Repiiblica que seja violador de tais direitos fundamentais, a even-
tual reaprovagfio parlamentar do mesmo, segundo o artigo 279.°, n.° 2, ndo confere ao Pre-
sidente da Repiiblica a possibilidade de escolher entre promulgar e néo promulgar: o artigo
18.°, n.° 1, impBe sempre aqui a recusa de promulgagdo (neste sentido, cfr. PAULO
OTERO, Ensaio Sobre o Caso Julgado Inconstitucional, 1993, p. 147, nota n.° 193).

(42) Neste sentido, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989),
p. 132.
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cdo das leis de revisdo constitucional (***) e das leis cujo veto poli-
tico foi ultrapassado pela Assembleia da Repiiblica, a referenda €
sempre um acto obrigatério ('**) : se a vinculatividade da promul-
gacdo comporta a obrigatoriedade da referenda, de ambas as nor-
mas se pode extrair uma implicita cldusula de exclusdo da compe-
téncia governamental para controlar a validade constitucional de
tal intervencdo do Presidente da Repiiblica. Aqui, a Constitui¢do
faz sempre prevalecer a vontade politica da Assembleia da Repu-
blica sobre o juizo politico do Presidente da Repiiblica ou o con-
trolo governativo da conformidade constitucional da intervengao

(%%} Sobre a necessidade ou ndo de referenda da promulgagio das leis de revisdo
constitucional, S:fr., em sentido positivo, MARCELO REBELO DE SOUSA, O Valor...,
1, p. 293; JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 137; em sentido
negativo, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 11, 3.* ed., Coimbra,
1991, p. 169-170; GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., p- 1056.
Ainda sobre o assunto, parecendo inclinar-se em termos argumentativos para a desneces-
sidade de referenda, cfr. AFONSO D’OLIVEIRA MARTINS, Promulgagdo, p. 581.

Ora, segundo os Autores citados que negam a necessidade de referenda, a sua argu-
mentagio desenvolve-se em dois sentidos: por um lado, ndo existindo na Constituigdo um
principio geral de referenda, subentende-se, as leis de revisdo constitucional s6 estariam
sujeitas a referenda se a Constituigio expressamente o dissesse; por outro lado, a exclusdo
da referenda visa acentuar a reserva de competéncia da Assembleia da Republica sobre a
matéria, impedindo qualquer interferéncia do Governo no processo. Ni#o podemos con-
cordar com uma tal argumentago, isto por duas ordens de razdes:

a) Em primeiro lugar, ndo sdo as leis de reviséo constitucional que estdo sujeitas
a referenda ministerial mas sim o acto do Presidente da Repiiblica de promul-
gacdo de tais leis. Por isso mesmo, a circunstincia da Constituigdo ndo dizer
que as leis de Tevisdo constitucional estdo sujeitas a referenda ndo permite
concluir que a promulgagdo presidencial o ndo esteja. Aligs, aqui o principio
geral é precisamente o inverso do afirmado pelos Autores: em principio, todos
os actos de promulgagdo do Presidente da Repuiblica estdo sujeitos a referenda
ministerial. Para que esta tltima seja dispensada de tais actos é necessdria,
agora sim, uma expressa norma constitucional habilitante, a qual ndo existe,
refira-se, quanto 3 promulgacgo das leis de revisao constitucional;

b Em segundo lugar, se o que estivesse em causa fosse a defesa da competéncia
da Assembleia da Repiiblica entdo, segundo a 16gica do sistema normativo da
Constitui¢io, também a referenda das leis aprovadas ao abrigo da competén-
cia legislativa reservada estariam isentas de referenda. Ora, como se sabe, isto
ndo sucede.

(') Considerando que a promulgagio obrigatdria implica uma referenda também
obrigatoéria, cfr. JORGE MIRANDA, A Competéncia do Governo..., p. 640; IDEM, Fun-
¢cdes..., p. 448; GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituigdo..., p. 608;
JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 137.
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presidencial, impondo em todos os casos a promulgagao de tais leis
e, consequentemente, a sua referenda ministerial. Por isso mesmo,
a natureza vinculada do acto de referenda nunca podera acarretar
qualquer tipo de responsabilidade politica, civil ou criminal para o
Governo pelo acto de referendar uma promulgagao obrigatéria que
tenha por objecto uma lei ferida de inconstitucionalidade.

6.6. Transformada a referenda ministerial em instrumento
de controlo governamental da validade constitucional dos actos do
Presidente da Repiiblica (v. supra, n.° 6.4.), salvo em casos excep-
cionais de promulgacdo vinculada (v. supra, n.° 6.5.), confirma-se
que a aposi¢cdo da mesma, além de envolver a assungdo pelo
Governo da correspondente responsabilidade, traduz um atestado
ou uma presungio de que o acto referendado é conforme a Consti-
tuigdo (v. supra, n.° 6.2.). Neste contexto, podem observar-se qua-
tro fungdes juridicas genéricas sempre subjacentes a referenda
ministerial de quaisquer actos do Presidente da Republica:

a) Em primeiro lugar, a referenda desempenha uma tipica
fungdo notarial, 4 semelhanca do que sucedia no Estado
pré-liberal (v. supra, n.° 1.1.), atestando a proveniéncia do
acto do Presidente da Republica, a autenticidade da sua
assinatura ('%), o carécter livre e consciente da respectiva
intervengio presidencial;

(") Negando esta fungdo da referenda com o argumento de que nem todos os actos
do Presidente da Republica estdo sujeitos a referenda e, por isso mesmo, “(...) sempre fica-
riam por explicar os casos em que é excluida a referenda, pois ndo se descortina qualquer
motivo razodvel para exigir tal certificago ou autenticagdo nuns casos e dispensa-la nou-
tros™, cfr. Parecer da Comissdo Constitucional n.° 5/80, in Pareceres...., X1, p. 146-147.
No entanto, segundo entendemos, a exclusdo de certos actos de referenda ministerial ndo
impossibilita que em relagdo aos restantes, isto €, aqueles que a Constitui¢do sujeita a refe-
renda, este acto do Governo desenpenhe uma funcdo certificativa da assinatura do Presi-
dente da Repiiblica: se relativamente a certos actos presidenciais a Constitui¢cio resolveu
abdicar da referenda, isto s6 pode significar que o legislador constituinte sacrificou a fun-
¢do certificativa a eventuais efeitos politicos negativos decorrentes de uma intervengdo do
Governo sobre os actos em causa, sendo ilegitimo, por conseguinte, extrair daqui a nega-
¢8o de uma fungdo certificativa da referenda sobre a assinatura do Presidente da Repiblica
nos casos em que os actos deste se encontram sujeitos a referenda ministerial. Sobre o
assunto, especificamente quanto 2 referenda da promulgacdo, cfr. AFONSO D’OLI-
VEIRA MARTINS, Promulgagdo, p. 581-582.
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b) Em segundo lugar, a referenda exerce também uma fun-
cdo certificativa ou declarativa da regularidade constitu-
cional do acto politico do Presidente da Repiiblica a refe-
rendar, incluindo certos aspectos reflexos sobre a validade
organico-formal dos actos objecto de intervengdo presi-
dencial e da respectiva conformidade com as normas
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias dota-
das de aplicabilidade directa;

¢) Em terceiro lugar, tendo em consideragdo os resultados
das fungdes de controlo e a circunstancia de que a falta de
referenda é sancionada com a inexisténcia juridica do
acto, deve concluir-se que a referenda comporta ainda um
funcdo permissiva sobre os efeitos do acto presidencial:
mediante o acto de referenda, o Governo pronuncia-se no
sentido de que nada obsta 2 produgio de efeitos do res-
pectivo acto do Presidente da Reptiblica (') ;

d) Em quarto lugar, exactamente porque a referenda tem
subjacente uma fungio de controlo da validade dos actos
do Presidente da Repitiblica e desempenha também uma
funcdo autorizativa da produgdo de efeitos destes, ela
envolve uma verdadeira fun¢o garantistica para os cida-
dos: a referenda controla a legalidade juridica dos actos
presidenciais e faz o Governo responder politica, civil e
criminalmente pela permissdo de tais actos produzirem
efeitos juridicos.

('%) H4 aqui, note-se, um apelo analégico a fungdo autorizativa subjacente as figu-
ras da “nullaosta” ou “nulla osta” do direito italiano e ao “nihil obstat” do Direito Can6-
nico, ainda que no se trate no presente caso de certificar a auséncia de objecgdes a pré-
tica de um acto por parte de um outro 6rgéo, mas apenas de declarar ndo existirem razies
contitucionais que impossibilitem a produgo de efeitos juridicos de actos produzidos por
uma outra autoridade politica. Especificamente sobre este tipo de acto no direito adminis-
trativo, cfr. MASSIMO SEVERO GIANNINL, Diritto Amministrativo, I1, 3. ed., Milano,
1993, p. 647 seg.; CARLO FERRARI, Nullaosta Amministrativo, in Novissimo Digesto
Italiano, XI, p. 450 seg.; MARIO SANINO, Nullaosta, in Enciclopedia del Diritto,
XXVII, 1978, p. 852 seg.; BRUNO CAVALLO, Provvedimenti e Atti Amministrativi, in
GUISEPPE SANTANIELLO (org.), Trattato di Diritto Amministrativo, 111, Padova, 1993,
p. 129 seg.; L. MAZZAROLLI/ G. PERICU / A. ROMANO / F.A. ROVERSI MONACO
/ F. G. SCOCA (org.), Diritto Amministrativo, 11, Bologna, 1993, p. 1213.
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Neste contexto, a referenda aparece como verdadeiro acto
procedimental auténomo em relagio ao acto presidencial, expres-
sando a exigéncia constitucional de uma interven¢@o governamen-
tal a posteriori sobre certos actos do Presidente da Repiiblica, con-
trolando a sua validade, certificando-a e permitindo a respectiva
produgdo de efeitos. Sem prejuizo de se averiguar se uma tal inter-
vengio governamental deverd mesmo ser entendida como requisito
ou ndo de existéncia do acto a referendar (v. infra, § 8.°), o certo é
que daqui decorre, desde j4, a assungdo de uma inerente responsa-
bilidade politica, civil e criminal do Governo pela referenda de tais
actos e, por tudo isto, resulta também uma vertente subjectivo-
-garantistica do instituto.

B) Responsabilidade e controlo politico

6.7. Sabendo que a referenda ministerial envolve sempre a
assuncdo da responsabilidade pelo Governo de um acto préprio e
que sem liberdade de decis@o ndo faz sentido falar-se em respon-
sabilidade (v. supra, n.° 6.1.), apurada que estd a existéncia de um
controlo juridico-constitucional dos actos do Presidente da Repii-
blica sujeitos a referenda, importard agora determinar se perante
actos presidenciais conformes com a Constituicio o Governo goza
de liberdade de recusa de referenda com base em razdes de natu-
reza politica ('#).

A matéria que neste momento nos ocupa suscita, como se
torna evidente, o problema de saber se ao Governo € conferido pela
Constituigdo um verdadeiro poder de controlo politico das deci-
sOes presidenciais sujeitas a referenda ministerial. Uma eventual
resposta em sentido positivo poderd fundar-se na circunstincia de
um acto constitucionalmente vélido do Presidente da Repiiblica
poder ser politicamente inoportuno ou inconveniente e, em conse-
quéncia, poder a sua referenda gerar responsabilidade politica e
civil do 6rgéo referendante, justificando-se, por isso mesmo, que
ao Governo seja conferida a possibilidade de recusar a referenda,

(') Sobre o problema, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda...,
(1989), p. 132 seg.
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tanto mais que existem actos presidenciais dispensados de refe-
renda ministerial e outros em relagdo aos quais a referenda é vin-
culada. Em sentido contrdrio, isto é, em defesa de uma tese nega-
dora da possibilidade de um controlo politico governamental (e
consequente recusa legitima de referenda) dos actos do Presidente
da Republica sempre se podera sustentar que isto equivaleria a um
veto absoluto do Governo sobre tais actos presidenciais, incluindo
a promulgacdo de leis da Assembleia da Repiiblica, invertendo,
deste modo, a 16gica normal de um sistema de governo assente na
responsabilidade politica do Governo perante a Assembleia da
Repiiblica e, por outro lado, transformando o Presidente da Repi-
blica em “prisioneiro” politico do Governo quanto ao exercicio de
todos os poderes cujos actos carecam de referenda ministerial.

Qualquer que seja a resposta a obter, uma certeza existe: em
todos os casos de promulgacdo obrigatéria e inerente referenda
vinculada (v. supra, n.° 6.5.), o Governo encontra-se impossibili-
tado de proceder a um controlo politico do actos sobre os quais
incide a promulgacao.

E quanto aos restantes actos sujeitos a referenda ministerial?
Sera que, concluida a fase de controlo da constitucionalidade do
acto do Presidente da Reptiblica a referendar, e resultando desta a
sua conformidade constitucional, se abrird para o Governo uma
nova fase de controlo do mérito politico do acto?

Procuremos a resposta examinando cada um dos trés grupos
de actos do Presidente da Repiiblica sujeitos a referenda (v. supra,
n.°5.5.).

6.8. Comecando pelos actos do Presidente da Republica
dependentes de proposta do Governo (v. supra, n.° 5.6.), uma vez
que aqui a decisdo presidencial estd totalmente circunscrita 2 mar-
gem de liberdade conferida pela proposta apresentada, encon-
trando-se a disponibilidade do exercicio de tais poderes no préprio
Governo, pode dizer-se que estamos diante de uma clara suprema-
cia governamental sempre que tais actos sio praticados (*): € o

("®) Neste sentido, cfr. GIUSEPPE UGO RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico,
p. 476.
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Governo que tem a respectiva iniciativa, € o Governo que delimita
os termos da escolha definitiva por parte do Presidente da Repu-
blica e, mesmo perante objec¢des presidenciais ('*), € ainda ao
Governo que competira fazer novas propostas, tudo isto condu-
zindo a uma predeterminagdo do contetido da decisdo presidencial
pelo Governo. Neste sentido, pode dizer-se que estamos perante
actos formalmente imputados ao Presidente da Repiiblica mas cujo
“indirizzo politico” pertence materialmente ao Governo ou ao Pri-
meiro-Ministro (*%).

A referenda ministerial representa aqui, em termos politicos,
por isso mesmo, o contrdrio daquilo que aparenta: a referenda nao
¢ uma simples contra-assinatura de actos cujo conteido politico
pertence ao Presidente da Republica (1, antes traduz um assumir
pelo Governo da efectiva paternidade e inerente responsabilidade
politica e juridica de actos formalmente imputados ao Presidente
da Republica ('5?).

Perante o quadro exposto, uma vez que o contetido politico da
decisdo a referendar é determinado pelo préprio 6rgio referen-
dante, o eventual controlo politico do acto presidencial ndo se
poderd justificar, & primeira vista, pela necessidade de impedir que
o Governo seja politicamente responsével por uma decisdo prati-
cada por um terceiro 6rgio. O controlo politico pelo Governo de
tais actos do Presidente da Repiiblica, representando um verda-
deiro autocontrolo politico, e conduzindo a uma recusa de refe-
renda com fundamento politico, terd um valor juridico de revoga-
¢do da proposta apresentada. Ora, equacionada nestes termos a

('*y Nio tendo relevincia directa para o presente estudo, fica em aberto a questéo
de saber se o Presidente da Repiblica pode bloquear as propostas ministeriais s6 por
razdes de legalidade ou também por razdes de mérito politico. Recorde-se, por exemplo, e
independentemente de quaisquer jufzos sobre a sua validade constitucional, que em 1995
o Presidente Mdrio Soares recusou a proposta do Primeiro-Ministro, Prof. Cavaco Silva,
de nomeagdo do Dr. Fernando Nogueira para o cargo de Vice-Primeiro-Ministro, argu-
mentando exclusivamente com razdes de natureza politica. Sobre este problema, em ter-
mos genéricos, cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Os Poderes..., p. 49;
LIVIO PALADIN, Diritio Costituzionale, p. 469 e 470

(%) Cfr. L. ARCIDIACONO / A. CARULLO / G. RIZZA, Istituzioni..., p. 361.

(%) Cfr. GUISEPPE UGO RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico, p. 475.

('3 Cfr. ANTONIO BALDASSARRE, Il Capo dello Stato, p. 490-491.
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questdo, facilmente se conclui a sua relevancia em casos de altera-
¢do das circunstancias politicas entre 0 momento da formulagdo da
proposta € o momento da apresentagio do acto a referenda, desig-
nadamente se entretanto tiver ocorrido mudanga de Governo (**).
Neste caso, a questdo do controlo politico de tais actos presiden-
ciais acabard, afinal, por perspectivar-se a luz da inerente respon-
sabilidade politica governamental pela sua referenda.

A questdo colocada traduz-se, por conseguinte, em saber se 0
Governo poderd revogar uma proposta de decisdo apresentada ao
Presidente da Republica depois de este ter expressado a sua con-
cordincia e de, consequentemente, o acto ter seguido para refe-
renda ministerial. Por outras palavras, poder-se-a perguntar se serd
aplicdvel a estes actos politicos o principio expresso pelo arti-
20 230.°, n.° 1, do Cédigo Civil, segundo o qual a proposta nego-
cial é irrevogével depois de recebida pelo destinatario ou de ser por
ele conhecida?

Em termos gerais, podemos afirmar a inaplicabilidade de uma
tal disposigdo aos actos em causa, por duas ordens de razdes:

1.*) — Ao contrdrio dos actos juridicos de direito civil,
perante estes actos constitucionais ndo estd em causa a neces-
sidade de tutela de direitos, interesses legitimos ou expectati-
vas do destinatario da declaracéo;

2.*) — A intervengdo presidencial traduzida na acei-
tacdo da proposta é insuficiente para que esta produza os seus
efeitos juridicos, ja que a falta de referenda € sancionada com
a inexisténcia juridica.

No entanto, duas excepgdes se podem apontar a referida regra
geral, as quais dizem respeito a actos relativamente aos quais,
depois de aceite a respectiva proposta pelo Presidente da Repu-
blica, 0 Governo nio poderd controlar o mérito politico e, em caso
de um juizo negativo, recusar a referenda: (i) em primeiro lugar,
temos os actos presidenciais de proposta indirecta do Governo,
uma vez que aqui a proposta governamental € apresentada junto da
Assembleia da Repiiblica e, caso esta a aprove, s6 em relagdo a ela

(%% Cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 143-144.
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far4 sentido discutir a aplicabilidade do principio contido no arti-
go 230.° do Cédigo Civil; (if) em segundo lugar, deve também
excluir-se a possibilidade de controlo politico, € consequente
recusa de referenda, em relagdo a ratificagdo ou a assinatura de
actos de direito internacional objecto de aprovacao pelo Governo
ou pela Assembleia da Republica, uma vez que a natureza interna-
cional dos mesmos, reflectida na fixagdo do respectivo texto € na
forma especial de vinculagio do Estado portugués, ndo é compati-
vel com objecgdes politicas internas de Gltima hora expressas pelo
6rgdo que 0s negociou € 0s aprovou ou submeteu a aprovagao par-
lamentar e, além de tudo, jd contam com a intervengao positiva do
Chefe de Estado.

Em sintese, podem extrair-se as duas seguintes conclusoes:

1.*) — Todos os actos do Presidente da Repiiblica sujei-
tos a referenda ministerial que sejam dependentes de proposta
governamental e que incidam sobre actos de direito interno
podem ser sujeitos a controlo politico pelo Governo, sendo
admissivel que este recuse a referenda com fundamento em
objeccbes politicas, caso em que uma tal recusa tem o valor
de revogagdo da proposta apresentada;

2.*) — A assinatura de acordos internacionais e a ratifi-
cagdo de tratados internacionais que tenham sido aprovados
pelo Governo ou pela Assembleia da Repiiblica, enquanto
actos presidenciais que incidem sobre actos de direito inter-
nacional, encontram-se excluidos do controlo politico gover-
namental, sendo a referenda ministerial insusceptivel de ser
recusada com fundamento em inoportunidade ou inconve-
niéncia politica de tais actos.

6.9. O segundo grupo de actos do Presidente da Republica
sujeitos a referenda ministerial compreende os actos que exigem
uma prévia audi¢ao do Governo (v. supra, n.° 5.7.). Sendo a deter-
minag@o do contetido destas decisdes presidenciais, ao invés das
anteriormente analisadas, independente da vontade ou do indirizzo
politico do Governo, a eventual admissibilidade de a referenda
envolver aqui um controlo politico governamental traduzira, inevi-
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tavelmente, um poder de veto do Governo sobre tais decisdes do
Presidente da Repiblica ('*).

Em caso de declarac@o do estado de sitio ou de emergéncia e de
indulto e comutac@o de penas, a verdade é.que ambas as situagdes
tém subjacente uma derrogacao legitima de normas ou principios
juridicos gerais objecto de consagrag@o constitucional: o estado de
sitio e o estado de emergéncia comportam uma tempordria e excep-
cional suspensio de algumas regras ou principios da Constitui¢io; o
indulto e a comutagao de penas, representando um resquicio do pas-
sado ligado a indulgentia principis integrante das prerrogativas do
monarca pré-constitucional, traduzem um intervengio do Presidente
da Republica sobre a esfera tipica do poder judicial.

Perante a excepcionalidade de ambas as situagdes dentro da
unidade do sistema de principios gerais da Constitui¢do, com-
preende-se que esta procure rodear a prética de cada um destes
actos de especiais garantias juridicas de legalidade e de legitimi-
dade, designadamente pelo refor¢o da intervencdo de uma plurali-
dade de 6rgdos: a declaragdo presidencial do estado de excepgao
constitucional, além de depender de autorizagdo da Assembleia da
Repiiblica, deve ser precedida de audi¢do do Governo; o indulto e
a comutac@o de penas exigem uma prévia audiéncia do Governo,
enquanto “(...) responsavel pela politica criminal” ('*°). Mais: em
qualquer das duas situagdes, tendo sido possivel que a Constitui¢éo
excluisse a exigéncia de referenda ministerial, ela resolveu, bem
pelo contrério, determinar que a decisdo presidencial sobre estas
matérias carecesse de referenda, sob pena de inexisténcia juridica.

Ha aqui, por tudo isto, uma evidente preocupagdo de refor¢o
da legitimidade e da legalidade constitucional destas decisoes do
Presidente da Repiiblica, objectivo este que se procura conseguir
através da participacdo de outros 6rgdos do Estado na formag&o do
acto decisério final. Além disso, o melindre politico que as mes-
mas envolvem nio é compagindvel com uma referenda vinculada,
passando o Governo a assumir a responsabilidade politica de actos
em relagdo aos quais tinha reservas ou clara oposigdo. A natureza

(') Cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 133 seg.
('55) Cfr. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., p. 592.
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dos actos em questdo, atendendo a excepcionalidade do seu con-
tetido em termos de unidade do sistema constitucional e ao préprio
melindre das matérias envolvidas, determina a exigéncia de um
amplo consenso de legitimag¢ao decisoria entre os agentes politicos
envolvidos: na declaragdo de um estado de excepgdo constitucio-
nal, entre o Parlamento, o Presidente e o Governo; no indulto e na
comutacdo de penas, entre o Presidente e o Governo. Por isso
mesmo, estamos aqui perante verdadeiros actos complexos,
enquanto decisdes que resultam da fus@o ou unificag@o de duas ou
mais vontades de diferentes 6rgdos ('%%).

Neste contexto, a exigéncia de prévia audi¢do governamental
surge como inten¢do de revelar uma pré-indica¢@o da vontade poli-
tica do Governo relativamente a proposta de decisdo presidencial.
E o Presidente da Reptiblica de duas uma: ou aceita o sentido poli-
tico expresso pelo Governo ou, caso teime em prosseguir com o
procedimento decisério contra a vontade politica governamental,
sujeita-se a ver recusada a referenda ministerial da respectiva deci-
sdo. Estamos aqui, por conseguinte, diante de actos complexos
igualitdrios, uma vez que a vontade interveniente de cada 6rgao
tem um valor juridico idéntico ('*): no acto de declaragdo do
estado de excepgdo constitucional, a vontade positiva do Presi-
dente depende de uma prévia autorizag¢do da Assembleia e da pos-
terior concorddncia do Governo através da referenda ministerial,
isto de tal modo que nenhum dos trés 6rgaos envolvidos pode
determinar por si s6 a declaragdo, suprimindo o sentido da vontade
deciséria dos outros intervenientes, antes se exige uma convergén-
cia do sentido positivo das diversas vontades, j4 que todos tém uma
faculdade de veto absoluto sobre a decisdo final; no acto de indulto

(%) Sobre o conceito de acto complexo, cfr., por todos, DONATO DONATI, Arto
Complesso..., p. 393 seg.; e, ao nivel da doutrina portuguesa, DIOGO FREITAS DO
AMARAL, Direito Administrativo, 111, p. 149 seg.

(**7) Sobre o conceito e a configuragiio constitucional dos actos complexos iguais,
cfr. DONATO DONATIL, Arto Complesso..., p. 395 seg.; LIVIO PALADIN, Diritto Cos-
tituzionale, p. 476 seg.; MARIA PAOLA VIVIANI SCHLEIN, Irresponsabilita..., p. 131.
Ainda sobre a distingdo entre complexidade igual e desigual, agora ao nivel dos actos
administratives, cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, 111,
p. 150-151.
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ou de comutagdo de penas, a vontade presidencial apenas ganha
forca juridica se obtiver a concordancia governamental através da
aposi¢cdo da referenda ministerial, funcionando a recusa desta
como genuino veto absoluto. ‘

Envolvendo a exigéncia de referenda ministerial de tais actos
uma faculdade governamental de controlo politico do mérito das
respectivas decisdes presidenciais, ndo existem ddvidas de que se
assiste a uma atenuag@o considerdvel da autonomia politica de
decisdo do Presidente da Republica. Todavia, este facto ndo gera
uma transferéncia da responsabilidade politica das decisdes em
causa para o Governo. A natureza igualitdria das vontades politi-
cas de valoragdo envolvidas, detendo cada uma delas um poder
auténomo determinativo do sentido da decisdo, origina um feno-
meno de partilha de responsabilidades entre os diversos érgéos
envolvidos nos correspondentes actos complexos: pelo acto decla-
rativo do estado de excepg¢do constitucional respondem a Assem-
bleia da Repiblica que o autorizou, o Presidente da Reptblica que
efectivamente o praticou e o Governo que concordou com a decla-
racdo; pelo indulto e comutagdo de penas respondem o Presidente
da Reptiblica que os decidiu e 0 Governo que com eles concordou.

Em resultado de tudo isto, pode dizer-se que a aposi¢do da
referenda ministerial em tais actos presidenciais expressa sempre
uma vontade governamental de concordédncia politica com a
decisdo.

6.10. O terceiro grupo de actos do Presidente da Repiiblica
sujeitos a referenda compreende aqueles que sdo independentes de
proposta ou de audigdo do Governo (v. supra, n.° 5.8.).

(i) Comegando pelo acto de dissolugdo dos 6rgdos de
governo préprio das regides auténomas por iniciativa presidencial,
importa precisar que, além de o Governo ter também sobre a maté-
ria um poder de iniciativa, a decisdo do Presidente se encontra con-
dicionada, segundo o artigo 236.°, n.° 2, da Constitui¢do, por duas
ordens de factores:

12 — Em termos materiais, a decisdo s6 pode fun-
damentar-se na pratica de actos contrarios a Constituigdo; dai
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que meras razdes de ordem politica sejam insusceptiveis de
justificar a dissolugdo de tais 6rgaos;

2.*) — Em termos formais ou procedimentais, a decisdo
deve ser precedida da audi¢do da Assembleia da Repiiblica e
do Conselho de Estado.

Sendo ilegitimo fundamentar a decisdo em motivos de natu-
reza politica, poder-se-ia entender que estaria excluida a possibili-
dade de um controlo politico da decisdo por parte do Governo.
Sucede, todavia, que uma opinido da Assembleia da Repiiblica ou
do Conselho de Estado contrdria ao juizo presidencial de violagédo
da Constituicdo pelos 6rgaos regionais poderd traduzir uma
ampliacdo da dimensao politica da decisao presidencial, tanto mais
que, tendo o Governo iniciativa sobre a matéria, o seu ndo exerci-
cio traduzird um implicito jufzo de falta de fundamento para a dis-
solug@o dos érgdos regionais. Sem fazer depender a decisdo presi-
dencial de qualquer autorizacdo parlamentar, tal qual sucede em
matéria de declaragdo de um estado de excepg@o constitucional, a
verdade € que a necessidade de audicdo da Assembleia da Repui-
blica e do Conselho de Estado, em especial do primeiro destes
6rgdos, vem condicionar politicamente a decisdo presidencial: se,
em casos de opinido parlamentar confirmativa do entendimento do
Presidente da Repiiblica de que estdo a ser ou jd foram praticados
actos contrdrios a Constitui¢do, a dissolu¢do é uma decisdo politi-
camente consensual, a verdade € que, em situacdes de opinido par-
lamentar discordante do entendimento presidencial, a dissolugdo é
politicamente controvertida.

Tendo em ateng@o o cendrio descrito, poder-se-d perguntar
também aqui, afinal, sobre a admissibilidade de um controlo poli-
tico governamental da decisdo presidencial em causa. O problema
relaciona-se, uma vez mais, com o grau de responsabilidade poli-
tica do Governo pela decisdo, a qual, por sua vez, depende do res-
pectivo contexto politico. Neste sentido, importa proceder a varios
esclarecimentos:

a) Sendo a decisdo de dissolugdo um acto juridicamente
imputado ao Presidente da Repiblica, a ele pertence em
primeiro lugar a responsabilidade da mesma, sendo certo
que essa responsabilidade serd maior se a decisdo tiver
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b)

)

sido objecto de pareceres contrarios da Assembleia da
Republica e/ou do Conselho de Estado;

Em casos de decisdo presidencial contrdria ao entendi-
mento da Assembleia da Repiblica, a referenda ministe-
rial do acto envolve uma inequivoca co-responsabilizagdo
politica entre Presidente da Repiblica e Governo, exis-
tindo aqui a particularidade de ser este dltimo 6rgdo
aquele que perante o Parlamento assumira a totalidade da
responsabilidade do acto, assistindo-se, por isso mesmo, a
um verdadeiro fenémeno de transferéncia de responsabi-
lidades semelhante ao que se verificava na monarquia
constitucional (v. supra, § 1.°);

Sempre que o Governo assume perante o Parlamento a
responsabilidade politica dos seus actos, isto pressupde,
como ja sabemos (v. supra, n.° 6.1.), que ele tenha tido
liberdade de decisdo. Por outras palavras, sempre que o
Presidente da Republica resolve dissolver os 6rgdos
regionais contra o entendimento maioritdrio da Assem-
bleia da Reptiblica, o Governo esta legitimado constitu-
cionalmente a controlar o mérito politico do acto, repre-
sentando a referenda aqui um juizo de concordancia
politica com a decisdo presidencial, pelo que, em conse-
quéncia, o Governo assumird a inerente responsabilidade
politica da decisdo;

Pelo contrdrio, continuando ainda no cendério de decisido
presidencial contra o parecer da Assembleia da Repu-
blica, se o Governo recusa aqui a referenda ao acto do
Presidente da Repiiblica, isto equivale ao exercicio de um
verdadeiro veto absoluto, sendo dele legitimo retirar que
o exercicio de um tal poder presidencial podera ser feito
contra o entendimento da Assembleia da Repiiblica mas
nunca contra o entendimento desta e, simultaneamente,
do Governo;

Por dltimo, agora perante um cendrio de harmonia entre a
decisdo presidencial e o entendimento da Assembleia da
Reptblica, de duas uma:

— Ou o Governo concorda politicamente com a deci-
sdo, traduzindo a referenda esse juizo de concordancia e,
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por outro lado, a referida necessidade de colaboragdo de
diferentes 6rgdos politicos no exercicio de tais poderes do
Presidente da Republica;

- Ou, ao invés, a discordéncia politica do Governo
traduzida numa eventual recusa de referenda conduziria a
responsabilizagdo politica exclusiva deste 6rgao pelo néao-
-acto, situagdo esta passivel de colocar em causa o regu-
lar funcionamento das institui¢io democréticas, devendo
portanto entender-se que a aposi¢do aqui da referenda s6
podera ter o valor de mero controlo da validade juridica
do acto, segundo os termos anteriormente e€xpostos
(v. supra, n.° 6.6.).

(ii) No que respeita a referenda da promulgagéo de leis pro-
venientes da Assembleia da Reptiblica, como j4 tivemos oportuni-
dade de genericamente referir (v. supra, n.° 6.7.), a admissibilidade
de um controlo politico sobre o acto presidencial e consequente
recusa de referenda fundada em razdes de inconveniéncia ou ino-
portunidade significaria, afinal, um veto absolutissimo do Governo
sobre as proprias leis do Parlamento. Ora, sendo o Governo
responsével politicamente perante a Assembleia da Republica, a
possibilidade de recusa de referenda da promulgacdo dos actos
legislativos desta, com fundamento em discordéncia politica, tra-
duzir-se-ia numa inversdo das regras constitucionais de responsa-
bilidade politica.

Mais: perante um modelo constitucional de reparticdo dos
poderes normativos que tanto beneficia o Governo, a atribuigdo de
um verdadeiro poder de veto sobre os actos legislativos parlamen-
tares constituiria uma concentragdo quase total de poderes no
Governo, além de lhe ser permitido, desta forma, o exercicio de
uma faculté d’empécher por razdes politicas dotada de um forga
juridica superior relativamente ao poder de veto politico do Presi-
dente da Republica.

Perante leis parlamentares conformes com a Constitui¢do ou
em relacdo as quais o Presidente da Repiiblica se encontre obri-
gado a promulgar (v. supra, n.° 6.5.), o Governo nao podera pro-
ceder a qualquer controlo politico do acto presidencial de promul-
gacdo, sendo a referenda um acto politicamente vinculado. Por isso
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mesmo, o Governo nunca podera ser responsabilizado em termos
politicos pela referenda da promulgagdo de leis da Assembleia da
Republica ('5%).

Nestes casos, a referenda limita-se a assumir o valor de mero
mecanismo de controlo da validade juridica do acto a referendar,
isto segundo o modelo ja exposto (v. supra, n.° 6.6.). Cumulativa-
mente, ndo serd de excluir que a referenda continue a desempenhar
aqui, segundo uma tradi¢do oriunda do constitucionalismo mondr-
quico (v. supra, n.° 1.4.), uma dupla fungio informativa: por um
lado, a referenda aparece como instrumento destinado a impedir
que o Governo venha a ser surpreendido pela publicagio de leis em
relacdo as quais ndo haja tido qualquer colaborag¢do no procedi-
mento legislativo parlamentar; por outro lado, a referenda de tais
actos da ao Governo conhecimento das leis a que ele proprio se
encontra vinculado pela Constituicdo a dar execugdo, enquanto
6rgao de soberania com competéncia exclusiva para elaborar os
regulamentos necessdrios a execugfo das leis ('*).

Sublinhe-se, todavia, que sendo a regra no direito portugués a
competéncia legislativa concorrencial entre a Assembleia da Repu-
blica e 0 Governo e, por outro lado, tendo presente o principio
geral da paridade hierarquico-normativa entre lei e decreto-lei, a
auséncia de uma faculdade governamental de recusa de referenda
fundada em razdes politicas sobre a promulgagdo de leis ndo
impede o Governo de imediatamente elaborar um decreto-lei con-
trrio 4 lei cuja promulgagdo acabou de ser obrigatoriamente refe-
rendada. Neste preciso sentido, a exigéncia de referenda, permi-
tindo ao Governo o imediato conhecimento das leis objecto de
promulgacdo presidencial, confere os elementos de informagédo
necessarios que lhe permitem, caso discorde do contetido politico

(%) Sobre a responsabilidade do Governo pela referenda do acto de promulgagdo,
cfr. Parecer da Comissdo Constitucional n.° 5/80, in Pareceres..., X1, p. 149 seg.

(") Apesar de ter como base a promulgagio de quaisquer diplomas, referindo que
a respectiva referenda tem a fungdo “(...) de garantir que 0 Governo no possa ser supreen-
dido pela edigdo de certas medidas, visto que € a ele que compete executé-las e fazé-las
respeitar”, cfr. Parecer da Comissio Constitucional n.° 5/80, in Pareceres..., XI, p. 150.
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da solugdo parlamentar em matérias de competéncia legislativa
concorrencial, elaborar um decreto-lei de contetido revogatorio.

§ 7.° Efeitos politicos da referenda

7.1. Referenda e as relagdes entre Presidente da Repiiblica e Governo:
controlo juridico — 7.2. Idem: o controlo politico — 7.3. Refe-
renda e as relagdes entre Governo e Assembleia da Repiblica —
7.4. Referenda vinculada e responsabilidade politica — 7.5. Refe-
renda: garantia politica dos cidaddos

7.1. A nivel estritamente politico, a exigéncia constitucional
de referenda ministerial de certos actos presidenciais expressa,
desde logo, uma concretizagio do principio da separacdo de pode-
res ou, mais especificamente, do principio da interdependéncia de
poderes entre o Presidente da Repiblica e o Governo, enquanto
instrumento inserido num sistema de freios e contrapesos interor-
ganicos.

Hoje, bem ao contririo do modelo da monarquia constitucio-
nal, a referenda ministerial nio representa um mecanismo de trans-
feréncia de responsabilidade politica ou de responsabilizagdo por
acto de terceiro, nem qualquer forma de isenc¢@o de responsabili-
dade do autor dos actos a referendar. A referenda ministerial repre-
senta, diversamente, salvo em casos excepcionais de referenda vin-
culada, uma forma de intervengdo activa do Governo em decisdes
do Presidente da Republica, seja expressando a sua concordéancia
politica através da respectiva aposicio, seja, pelo contrério, exer-
cendo uma verdadeira faculté d’empécher mediante a recusa de
referenda. Ora, é precisamente neste tltimo caso que se torna par-
ticularmente visivel a ideia de instrumentalidade da referenda ao
nivel da interdependéncia de poderes.

Assim, mediante o controlo juridico da validade dos actos do
Presidente da Repiblica, o poder governamental de referendar
surge como substituto da auséncia de um poder jurisdicional de fis-
calizacd@o desses actos. Neste contexto, sem prejuizo de outras fun-
¢Oes de controlo juridico, a referenda configura-se como meca-
nismo de garantia do principio da constitucionalidade ao nivel de
certos actos politicos. Deste principio fundamental, enquanto ele-
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mento basilar da unidade do sistema juridico, arranca, como se
observou (v. supra, n.° 6.1.), o fundamento principal da néo obri-
gatoriedade da referenda ou, dito de outra maneira, da recusa legi-
tima de referendar actos inconstitucionais.

Numa outra perspectiva, pode dizer-se que a actual reférenda,
inserida num modelo de Estado de Direito democratico, além de
ter herdado a sua remota fungdo notarial ou certificativa da regula-
ridade formal intrinseca do acto a referendar, foi presenteada pelos
tempos modernos com uma nova fungdo: a certificagéo da confor-
midade constitucional do acto. Ora, é precisamente neste dltimo
ambito que o poder de referenda, envolvendo a faculdade de recu-
sar a referenda com base em razdes de validade constitucional, per-
mite vislumbrar também uma nova fungao implicita do Governo:
exercendo uma fiscalizagdo sobre a conformidade a Lei Funda-
mental dos actos presidenciais sujeitos a referenda, o Governo
surge como guardido da Constituigdo. Alids, aqui, ao contrério do
que sucede em outras dreas, 0 Governo nem sequer se apresenta
como mero guardido intermédio da Constituigao, ja que os actos do
Presidente da Repiiblica a referendar e a consequente decis@o de
recusa de referenda — assumindo esta a natureza de um nao-acto
— sdo insusceptiveis de qualquer controlo a posteriori por parte
dos tribunais. Ao Governo esta confiada, por conseguinte, a pri-
meira e a Gltima palavra em matéria de controlo da constituciona-
lidade de tais actos presidenciais.

Indo ainda um pouco mais longe, verifica-se que a Constitui-
¢do, se por um lado resolveu conferir ao Presidente da Republica
um poder de controlo sobre os actos normativos do Governo —
seja ele o veto politico ou o pedido de fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade dos diplomas a publicar como decretos-leis —
e, em termos excepcionais, um poder de controlo politico global
sobre a actividade do executivo sob o prisma do regular funciona-
mento das instituicdes democriticas, estabeleceu, por outro lado,
em termos paralelos, um mecanismo de controlo pelo Governo da
validade juridica, incluindo a conformidade constitucional, de cer-
tos actos do Presidente da Repiblica: precisamente, 0s actos sujei-
tos a referenda. Por isso mesmo, a referenda surge integrada num
sistema de mecanismos interorganicos de controlo das relagoes a
nivel decisério entre Presidente da Repiiblica e Governo.
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7.2. A integragio da referenda no ambito de um sistema de
freios e contrapesos decisorios entre o Presidente da Republica e o
Governo é também patente ao nivel da intervengio deste dltimo no
controlo politico dos actos do primeiro sujeitos a referenda.

Através do controlo politico dos actos presidenciais, a refe-
renda confere ao Governo um poder de colaboragdo politica em
decisdes cuja competéncia formal pertence ao Presidente da Repu-
blica, expressando a natureza complexa dos respectivos actos (1):
a vontade governamental concorre em sintonia paralela com a von-
tade deciséria presidencial, isto de tal forma que nenhuma delas
pode por si s6 decidir, ou decidir contra a outra, detendo cada uma
um poder de bloqueio ou de veto, observando-se uma consequente
partilha da responsabilidade politica das decisoes. Afinal, assiste-
se, também aqui, a uma pura manifestagio do principio da interde-
pendéncia de poderes entre as duas estruturas decisorias, expres-
sando a aposigdo de referenda a concordancia do Governo com o
acto do Presidente da Repiiblica e, em consequéncia, um refor¢o da
legitimidade politica da decisao.

Todavia, se exceptuarmos a intervengdo do Presidente da
Repiiblica sobre os diplomas provenientes do Governo, o certo é
que nos actos presidenciais sujeitos a referenda ministerial avulta
mais a natureza limitativa da intervengdo governamental sobre o
exercicio dos poderes do Presidente da Republica do que, em ter-
mos comparativos, a limitagdo que o exercicio de tais poderes pre-
sidenciais introduz sobre a actividade governativa do exe-
cutivo ('%"). Fundamentamos esta conclusdo em dois argumentos:

1.°) — Sendo claramente maioritrios entre 0s actos presi-
denciais sujeitos a referenda aqueles que dependem de proposta
do Governo, isto significa que o exercicio da maioria de todos
estes poderes do Presidente da Repiiblica, além de depender de
uma intervengio do Governo a posteriori através da referenda,

(') Cfr. MARIA PAOLA VIVIANI SCHLEIN, Irresponsabilita..., p. 129 seg.

(') Em sentido contrério sobre a referenda ministerial na Constituigdo francesa de
1958, assistindo-se a uma clara prevaléncia do Presidente da Repuiblica ante a abdicagdo
dos poderes do Governo em matéria de referenda, cfr. MARIA PAOLA VIVIANI
SCHLEIN, Irresponsabilita..., p. 133 seg.
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se encontra sempre condicionado na sua iniciativa mediante a
apresentacdo de proposta governamental, a qual, por sua vez,
delimitaré os termos exactos do contetido do exercicio positivo
da competéncia presidencial (v. supra, n.° 6.8.);

2.°) — Uma vez que a exigéncia de audig¢do prévia do
Governo sobre certos actos presidenciais sujeitos a referenda
nio equivale a uma exclusdo de exercicio de um controlo
politico governamental sobre os mesmos, antes expressa a
natureza juridica complexa da decisdo (v. supra, n.° 6.9.),
observa-se que também aqui o Presidente da Republica v€ o
exercicio efectivo destes seus poderes condicionado pela refe-
renda ministerial, enquanto acto que expressa a necessidade
de aprovagdo governamental dos respectivos actos.

Significa isto tudo, afinal, que a referenda, mais do que fazer
o Governo compartilhar em termos decisérios poderes cujo exerci-
cio pertence ao Presidente da Republica, acaba por transferir para
o Governo a dltima palavra das decisdes presidenciais sujeitas a
controlo politico governamental, isto quando a primeira palavra
ndo resulta ja do préprio Governo.

Apesar de tudo, isto &, sem embargo de o controlo politico do
Governo sobre 0s actos presidenciais sujeitos a referenda traduzir
uma limitago ao sentido concreto do exercicio dos inerentes pode-
res do Presidente da Repiiblica, a verdade € que este 0rgao possui
igualmente mecanismos que lhe permitem contrabalangar uma
eventual recusa sistemdtica de referenda ministerial por motivos
politicos, designadamente a utilizagdo do veto politico sobre 08
diplomas governanientais. Igualmente aqui se assiste a um verda-
deiro equilibrio de “armas” entre Presidente da Republica €
Governo: se o veto presidencial sobre os diplomas do Governo tem
natureza absoluta, também ndo deixa de ser curioso que a recusa
de referenda sobre os actos presidenciais ¢ insusceptivel de ser
ultrapassada (*®2).

(1%2) Com uma possivel excepgao: admitindo-se que 0 artigo 198.°, n.° 2, ndo é uma
“simples mentira piedosa” (v. supra, n.° 5.4.), se 0 Governo entrar em “obstrugo siste-
mética” ao Presidente da Repiiblica, este poderd demitir aquele por ter posto em causa O
regular funcionamenio das institui¢des democréticas.
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No entanto, importa sublinhar, salvo quanto aos diplomas
governamentais elaborados ao abrigo da competéncia legislativa
reservada do Governo, o modelo constitucional de reparti¢do da com-
peténcia normativa entre 0 Governo e a Assembleia da Repiblica
sempre poder4 permitir ao Governo fazer aprovar pelo Parlamento o
que ndo conseguiu ver, enquanto acto seu, promulgado ou assinado
pelo Presidente da Repiiblica. Tudo isto sabendo-se que a regra geral
em matéria de confirmagio de um diploma da Assembleia da Repu-
blica objecto de veto politico é a maioria absoluta dos deputados em
efectividade de fungdes e que, nesse caso, o Presidente da Repuiblica
se encontra vinculado a promulgar o acto como lei. Deste modo, sal-
vaguardando as matérias previstas pelo artigo 201.°, n.° 2, da Cons-
titui¢fio, pode legitimamente concluir-se que € mais absoluta a recusa
de referenda ministerial a actos presidenciais do que o veto politico
do Presidente da Republica a diplomas do Governo.

Por dltimo, refira-se, se é susceptivel de ser equacionada a
admissibilidade de demissdo do Governo em casos de “obstrucao sis-
temdtica” ao Presidente da Repiiblica através da recusa de referenda,
isto segundo uma possivel interpretagio da cldusula resultante do
artigo 198.°, n.° 2, deve ter-se como certo, porém, que no serd cons-
titucionalmente legitimo o exercicio pelo Presidente da Republica do
poder de demissdo do Governo quando este, de forma vdlida, se
recusa a referendar actos daquele: sempre que o Governo exerce este
seu poder dentro dos limites constitucionais, seja com fundamento
em razdes politicas ou juridicas, a verdade é que ele estd no pleno
gozo de uma faculdade que lhe é conferida pela Constitui¢io e que,
por isso mesmo, ndo estard a colocar em causa o regular funciona-
mento das instituicdes democraticas. Alids, se tal sucedesse, a
Assembleia da Repuiblica depressa se encarregaria de fazer aprovar
uma mogdo de censura ao Governo ou, se isso fosse politicamente
impossivel perante um Governo apoiado por uma maioria absoluta
coesa, ao Presidente da Repiiblica ainda estaria aberta a possibilidade
de dissolugdo parlamentar.

7.3. As relagdes entre o Presidente da Repiblica e o
Governo decorrentes do exercicio do poder de referendar deste
sobre os actos daquele ndo sdo isentas de reflexos ao nivel do pré-
prio relacionamento entre o Governo e a Assembleia da Repiiblica.
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Desde logo, em primeiro lugar, a referenda, enquanto acto que
expressa um juizo politico concordante com a decisao presidencial
ou certificativo da sua validade juridica, envolve em si uma deci-
sdo governamental passivel de controlo politico parlamentar: a
Assembleia da Repiblica, uma vez que tem competéncia para
vigiar pelo cumprimento da Constituigdo e apreciar os actos do
Governo (CRP, artigo 165.°, alinea a)), pode bem ao abrigo de uma
tal prerrogativa exercer um controlo sobre a referenda ou a recusa
de referenda governamental dos actos do Presidente da Repuiblica.
Assim sendo, sempre que o Governo referenda determinado acto,
a intervencdo apreciativa da Assembleia da Repiblica sobre aquela
pode acabar também por indirectamente incidir sobre a decisao
presidencial. Tal como o Governo ao controlar os actos sujeitos a
referenda pode reflexa ou indirectamente apreciar as decisdes
objecto de intervengdo presidencial (v. supra, n.° 6.3.), igualmente
agora a Assembleia da Repiiblica ao ajuizar sobre o acto de refe-
renda poderi de forma indirecta emitir uma apreciagéo implicita
sobre os respectivos actos presidenciais referendados.

Em ultima anélise, o juizo politico da Assembleia da Repiiblica
sobre a referenda ou a recusa de referenda de determinado acto ou
conjunto de actos do Presidente da Republica ndo estd isento de gerar
a efectivagio de uma responsabilidade politica geral do Governo,
isto através da apresentacdo e votagdo de uma mogdo de censura.

Porém, em casos de referenda sem margem de liberdade deci-
séria por parte do Governo, sempre que esta seja um acto politica-
mente vinculado, deve entender-se excluida a responsabilidade
politica governamental ('%*). H4 aqui, por conseguinte, um princi-
pio geral que se pode formular do seguinte modo: referenda vin-
culada, responsabilidade excluida. Visto de perspectiva diferente,
verifica-se que os casos de referenda ministerial vinculada com-
portam uma limitagdo aos poderes fiscalizadores da Assembleia da
Repiiblica sobre o Governo. Todavia, esta limitagdo obedece a
16gica decorrente das principais situagoes de referenda vinculada
ou, pelo menos, de impossibilidade de a recusa de referenda com

(**) No sentido de que a vinculagio da referenda faz excluir a responsabilidade do
Governo pelo acto, cfr. Parecer da Comissdo Constitucional n.° 5/80, in Pareceres..., X1,
p. 147-148.
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fundamento em razdes politicas ter por objecto a intervengdo do
Presidente da Repiblica sobre actos da prépria Assembleia da
Republica. Ndo h4 aqui, por isso mesmo, uma verdadeira drea de
exclusdo politica de controlo parlamentar sobre a actividade do
Governo ao exercer o poder de referenda: a referenda vinculada
ndo expressa a supremacia da vontade do Presidente da Republica
sobre o “querer” politico do Governo, antes tem subjacente, em
bom rigor, a supremacia de certas decisdes da Assembleia da
Repiiblica sobre a vontade politica do Presidente da Repiblica e do
Governo. Trata-se, afinal, de um mero corolério da natureza parla-
mentar do sistema governativo.

Sublinhe-se, porém, o seguinte: se é verdade que a referenda
vinculada exclui a responsabilidade governamental, ndo deixa de
ser menos verdade que a recusa de referenda vinculada podera ser
sempre causa politica de efectivagio da responsabilidade parla-
mentar do Governo.

Por ltimo, urge referir que a referenda ministerial vinculada
comporta efeitos limitativos sobre o alcance interpretativo do prin-
cipio geral da responsabilidade politica, civil e criminal dos titula-
res dos cargos publicos pelos actos que pratiquem no exercicio das
suas fungdes (CRP, artigo 120.%, n.° 1): se a falta de liberdade poli-
tica do Governo na aposic¢io de referenda a certos actos exclui a
sua responsabilidade politica parlamentar pelo acto de referenda,
deve concluir-se, segundo a l6gica da unidade do sistema juridico,
que essa mesma falta de liberdade politica da decisdo origina uma
inerente exclusdo da responsabilidade civil e criminal decorrente
da referenda ministerial. Confirma-se, por isso mesmo, a excep-
cionalidade dos casos de referenda vinculada.

7.4. Envolvendo os casos de referenda vinculada uma
exclusdo da responsabilidade do seu autor, isto ndo significa que a
referenda comporte um “apagar” de quaisquer responsabilidades
politicas, civis ou criminais sobre as decisdes cuja referenda per-
mitird a producdo de efeitos. Em tais casos, deve entender-se que a
vinculag@o da referenda acaba por devolver a responsabilidade
para o autor do acto que materialmente vincula o exercicio do
poder de referendar. Por outras palavras, responsédvel ndo serd o
6rgdo referendante mas o 6rgao autor do acto que, excluindo a
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liberdade politica de controlo governamental sobre a intervengao
presidencial, transforma a referenda em acto vinculado.

Ha aqui, reconhega-se, uma inversao histérica da fungdo do
proprio instituto da referenda ministerial: se durante a primeira fase
da monarquia constitucional a referenda obrigat6ria dos actos do Rei
fazia o Governo assumir a responsabilidade deles em substituigdo ao
seu autor material, hoje a vinculagdo do acto de referenda exclui o
Governo da responsabilidade do acto, devolvendo-a por inteiro ao
autor material da decisdo geradora da obrigatoriedade de referenda.

Em resultado do exposto, a referenda de actos em relagdo aos
quais o Governo se encontre impossibilitado de exercer um con-
trolo politico devolve a responsabilidade politica, civil e criminal,
de forma conjunta ou singular, ao Presidente da Reptblica ou a
Assembleia da Repiblica e, quanto as convengdes internacionais
aprovadas pelo Governo e objecto de ratificagio ou assinatura pelo
Presidente da Repiiblica, também para o préprio Governo.

Ora, se quanto aos actos do Governo a sua responsabilidade
estd sujeita aos principios gerais anteriormente €Xpostos, a respon-
sabilidade politica do Presidente da Repiiblica e da Assembleia da
Repiiblica encontra-se sujeita, salvo quanto a este dltimo drgao a
sua efectivacio através do exercicio do poder presidencial de dis-
solugéio, a um modelo de fiscalizagdo ou responsabilidade politica
difusa ('%4).

7.5. Numa derradeira perspectiva sobre os efeitos politicos
da referenda ministerial, pode dizer-se que esta desempenha, refle-
xamente, uma funcio de garantia politica dos cidaddos em relagéo
aos actos do Presidente da Republica a ela sujeitos e, deste modo,

(%) Sobre o conceito de responsabilidade politica difusa, especialmente desenvol-
vido em Itdlia a propésito da caracterizagdo do tipo de responsabilidade do Presidente da
Repiiblica, cfr. GITUSEPPE UGO RESCIGNO, Corso di Diritto Pubblico, p. 449 e 472-
-473; ANTONIO BALDASSARRE, Il Capo dello Stato, p. 487-488; LIVIO PALADIN,
Diritto Costituzionale, p. 479; COSTANTINO MORTATL, Istituzioni..., L, p. 552;
TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Costituzionale, 8. ed., Milano, 1994, p. 482-483 ¢
532: GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 752; GOMES CANOTILHO /
VITAL MOREIRA, Constitui¢do..., p. 543 € 572; IDEM /IDEM, Os Poderes..., p. 77-78,
nota n.° 84; PAULO OTERO, Conceito ¢ Fundamento..., p. 329.
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indirectamente, também as decisdes objecto destes dltimos. Trata-
-se, afinal, de concretizar em termos subjectivistas o principio da
separagiio ou da interdependéncia dos poderes: sem ter como fun-
¢do garantir aos cidaddos um mecanismo directo de controlo das
decisdes presidenciais, tanto mais que aqueles ndo gozam de qual-
quer intervengdo na relago politica interorgéncia que se estabelece
entre Presidente da Repiiblica e Governo aquando do procedi-
mento de referenda, a verdade é que a referenda acaba por envol-
ver uma vertente garantistica para os cidaddos em termos de con-
trolo da legalidade, de reforgo de legitimidade politica das decisdes
e de assungdo de responsabilidades.

Sem a necessidade de referenda ministerial, os actos presi-
denciais, além de mais facilmente poderem violar a juridicidade
— elemento este particularmente importante numa zona de deserto
jurisdicional em matéria de controlo da validade de actos politi-
cos —, gozariam de uma legitimidade politica mais débil: se o
principio da interdependéncia de poderes justifica a integracdo da
referenda num sistema de freios e contrapesos, ele ndo deixa de
reforgar a legitimidade politica das decisdes mediante a sua com-
plexizagdo, isto através da exigéncia de concurso da vontade poli-
tica auténoma de dois ou mais 6rgdos de soberania. Até por esta
razdo, acrescente-se, se reforca a justificacdo de que o Governo
pode, enquanto principio geral, controlar politicamente os actos a
referendar e, caso deles discorde, recusar a referenda. A existéncia
constitucional de actos do Presidente da Repiblica sem a necessi-
dade de referenda representa, por outro lado, a contra-prova da
faculdade governamental genérica de recusar a referenda com fun-
damento em inconveniéncia ou inoportunidade politica da decisio.

No entanto, seja a referenda um acto livre ou vinculado, a ver-
dade € que a sua vertente garantistica ou subjectivista comporta um
terceiro efeito reflexo: a assungio pelo Governo da responsabili-
dade civil e criminal pelo acto de referenda ou, em termos alterna-
tivos, a assungdo dessa responsabilidade pelo 6rgdo autor do acto
que torna a referenda um acto devido. O principio geral da respon-
sabilidade dos titulares dos cargos politicos pelos actos e omissdes
que pratiquem no exercicio das suas fungGes, além da sua vertente
objectivista de limitagio do poder publico através da moralizagio
e responsabilizagido pessoal dos autores directos da decisdo poli-



O VALOR JURIDICO-POLITICO DA REFERENDA MINISTERIAL 137

tica, comporta uma clara func@o garantistica para os cidaddos: os
titulares dos cargos politicos podem ser accionados judicialmente
pelos danos que causarem ou pelos crimes que cometerem no exer-
cicio da suas fungGes, isto tanto por iniciativa do Ministério
Publico como dos proprios particulares interessados. Ora, o acto de
referenda, enquanto decisdo de um 6rgéo politico, ndo escapa a
este controlo garantistico.

§ 8.° Falta de referenda e inexisténcia juridica

8.1. Significado juridico-politico — 8.2. Admissibilidade juridica da
inexisténcia juridica — 8.3. Efeitos da referenda e da falta de refe-
renda — 8.4. Convolagio da assinatura ministerial de diplomas do
Governo em referenda: coloca¢io do problema — 8.5. Idem: debate
argumentativo — 8.6. Idem: conclus@o

8.1. Como tivemos oportunidade de referir ao tragar a res-
pectiva configuragdo constitucional (v. supra, n.° 5.1.), conti-
nuando uma ininterrupta tradi¢io cuja origem remonta a 1935, a
Constitui¢do de 1976 sanciona a falta de referenda ministerial com
a inexisténcia juridica do acto a referendar. Significa isto, por
outras palavras, o seguinte:

a) Antes da referenda, o acto presidencial a ela sujeito ndo
existe ainda para o mundo do Direito, sendo a intervengao
governamental pela aposi¢do da referenda que lhe vai dar
a aptiddo para produzir efeitos juridicos ou, pelo menos,
para ter relevincia para a Ordem Juridica. Em conse-
quéncia, pode dizer-se, sem referenda ministerial o acto
do Presidente da Repiiblica a ela sujeito ndo nasceu para
o Direito, isto sem prejuizo, note-se, de tal acto ser passi-
vel de assumir relevancia politica ('%);

(') A titulo ilustrativo da distingdo entre a auséncia de produgdo de efeitos juridi-
cos dos actos presidenciais a que falte a referenda constitucionalmente exigida e, por outro
lado, a possibilidade de tais actos, apesar da falta de referenda, serem passiveis de produ-
zir efeitos politicos, podem recordar-se as j4 mencionadas palavras do Doutor Oliveira
Salazar ao Presidente Craveiro Lopes, em carta datada de 24 de Abril de 1953 (v. supra,
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b) A falta de referenda, compreendendo a recusa de referen-
dar e a pura omissdo de aposi¢do da referenda, desempenha
um verdadeiro papel abortivo sobre o correspondente acto
do Presidente da Repiblica: a falta de referenda, retirando
a0 acto que dela carece a possibilidade de produzir quais-
quer efeitos juridicos de que ele seria susceptivel, nega a
um tal acto o seu nascimento para o mundo do Direito
quando ele j4 estava concebido;

¢) No entanto, sem tomar agora em consideragdo a fungao
permissiva de produgdo de efeitos juridicos ao acto presi-
dencial (v. supra, n.° 6.6.), sempre que a referenda atribui
um efeito intrinseco ou estrutural ao acto a referendar —
especialmente em casos que envolvem o exercicio pelo
Governo de um poder de colaborag@o politica expressa
através da integragdo da sua vontade numa decisdo de
natureza complexa (v. supra, n.° 7.2.) —, pode dizer-se
que a falta de referenda gera um efeito abortivo sobre um
acto ja concebido mas em termos imperfeitos: sem a refe-
renda, isto €, sem a intervenc¢do do Governo, o acto presi-
dencial € juridicamente imperfeito;

d) A imperfeig¢@o do acto a referendar demonstra que a refe-
renda, além de comportar uma fungio permissiva sobre a
produgdo de efeitos juridicos, decorrente de servir de cer-
tificacdo da validade juridica do respectivo acto presiden-
cial (v. supra, § 6.° A)), surge como seu requisito de exis-
téncia, enquanto instrumento integrativo de uma outra
vontade politica: sem referenda o acto do Presidente da
Repuiblica é, por isso mesmo, juridicamente inexistente.

Num tal contexto, a cominagio sancionatdria da inexisténcia
juridica para a falta de referenda dos actos a ela sujeitos ndo deixa
de revelar e envolver em termos histéricos, juridicos e politicos
uma real posi¢@o de supremacia do Governo: (i) a revisdo consti-

n.° 3.5., nota n.° 63). Neste sentido, pode concluir-se, a falta de referenda origina a ine-
xisténcia jurfdica do acto a referendar, sem que isto envolva, necessariamente, a sua ine-
xisténcia polftica.
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tucional de 1935, determinando que a falta de referenda deixava de
originar a nulidade do acto presidencial para provocar a sua ine-
xisténcia, visou reforcar o peso da intervencdo do Governo no con-
texto do sistema politico da Constituicdo de 1933 (v. supra,
n.° 3.2.); (ii) em termos juridicos, se exceptuarmos os actos que
carecem de promulgacio, a falta de referenda ministerial € a nica
falta de intervengdo de um 6rgao sobre um acto de outro 6rgdo que
gera pela Constituigdo a inexisténcia deste Gltimo acto, sendo este
um elemento especialmente importante quando a recusa de refe-
renda se pode fundar no exercicio de um poder de controlo juridico
e politico do Governo sobre os actos presidenciais a referendar
(v. supra, § 6.°); (iii) a nivel politico, por iltimo, a exigéncia de
referenda de certos actos presidenciais desloca para o Governo,
sempre que este os pode submeter a um controlo politico de mérito
(v. supra, § 6, B)), o centro da vontade politica prevalecente sobre
o concreto exercicio dos inerentes poderes do Presidente da Repu-
blica (v. supra, n.° 7.2.).

8.2. Se a referenda ministerial é susceptivel de revelar uma
especial posigdo politico-constitucional do Governo, incluindo
através do desvalor juridico resultante da falta de referenda, a ver-
dade é que se pode legitimamente colocar em interrogagao o
exacto alcance de um tal desvalor. Pode perguntar-se, por outras
palavras, se a falta de referenda determina, em bom rigor juridico,
a inexisténcia ou a nulidade dos respectivos actos do Presidente da
Republica.

A questio colocada, integrando-se no contexto de uma pro-
blemdtica mais vasta sobre a admissibilidade auténoma da inexis-
téncia juridica como forma de invalidade dos actos juridicos, serd
objecto de uma resposta circunscrita ao dmbito do actual Direito
Publico portugués (*¢).

(%) Em termos gerais sobre a problemética em torno da inexisténcia jurfdica como
desvalor do acto juridico, expressando posigbes opostas, cfr., em sentido negativo, RAUL
VENTURA, Valor Juridico do Casamento, Lisboa, 1951, p. 22 seg.; em sentido positivo,
JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil, 111, Policop., Lisboa,
1992, p. 425 seg.
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Todavia, como bem reconhece RAUL VENTURA referindo-
-se ao tema em geral, “para que a disting¢@o entre actos inexistentes
e actos nulos possa passar de simples miragem, torna-se necessa-
rio que entre essas duas categorias exista diversidade de objecto ou
alcance e diversidade de regime juridico”, acrescentando que, “em
bom rigor, este ltimo trago sé por si bastaria para decidir da sorte
da distin¢ao” ('%7).

Como ja temos tido oportunidade de expressar ('%), reconhe-
cemos existéncia juridica a inexisténcia juridica. Fundamentamos
agora esta posi¢do em trés argumentos:

a) Em primeiro lugar, a simples observagdo dos arti-
gos 116.°, n.° 6, 140.°, 143.°, n.° 2, e 175.°, n.° 2, da
Constituigdo permite concluir que a inexisténcia juridica
¢ um desvalor de actos juridicos expressamente previsto e
acolhido pela Lei Fundamental ('%°), sendo inadmissivel
qualquer constru¢do dogmadtica sobre o desvalor juridico
dos actos no direito portugués que negue a partida rele-
vancia auténoma a inexisténcia juridica: ndo é o Direito
legislado que se deve harmonizar com os estudos cientifi-
cos de jure condito, antes € a elaboragdo dogmatica con-
truida em tais estudos que deve explicar o Direito legis-
lado ('),

b) Em segundo lugar, independentemente dos preceitos cuja
violag@o € expressamente sancionada com a inexisténcia
juridica dos actos prevaricadores, a verdade € que a ine-
xisténcia é em Direito Piblico um dado iniludivel decor-
rente da esséncia do principio da constitucionalidade (")

('*") In Valor..., p. 29.

('*) Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, 111, p. 74e 335
seg; PAULO OTERO, Ensaio..., p. 63 seg.

(') Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, O Valor..., 1, p. 155-156.

('™ Como bem sublinha MARCELO REBELO DE SOUSA, estando a inexistén-
cia juridica expressamente prevista no actual Direito portugugs, isto “(...) implica encon-
trar um contevdo til para tal previsdo”, in Inexisténcia Juridica, in Diciondrio Juridico
da Administragdo Piiblica, V, Lisboa, 1993, p. 232.

(') Neste sentido, cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, O Valor..., I, p. 156.
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ou da legalidade administrativa ('2): a auséncia de certos
elementos estruturais constitutivos da identificabilidade do
acto — enquanto aspecto gerador de uma mera aparéncia
de acto (') — ou uma gravissima violagio material da
juridicidade — enquanto aspecto marginalizante da ac¢do
do mundo juridico ('"*) —, impedem em ambos 0s casos
que o acto possa produzir quaisquer efeitos juridicos;

¢) Em terceiro lugar, a impossibilidade total e absoluta de
producdo de efeitos juridicos por parte dos actos feridos
de inexisténcia marca em termos de regime a principal e
mais visivel diferenca entre os actos nulos e os actos
inexistentes: enquanto o decurso do tempo pode vir a
reconhecer certos efeitos juridicos a situagdes de facto
decorrentes de actos nulos (!7°), os actos inexistentes
nunca gozam de uma tal possibilidade ('), uma vez que
“nada existe, logo ndo se pode sequer colocar a proble-
matica da produgéo de efeitos” ('"").

Nio se identificando o objecto e o regime juridico da inexis-
téncia e da nulidade, segundo o critério de distingdo proposto por
Raul Ventura, a autonomia entre estas duas formas de desvalor dos
actos permite compreender o sentido juridico da prépria evolugéo
histérica do valor negativo decorrente da falta de referenda minis-

("2 Implicitamente neste sentido, ainda que referindo-se apenas a essencialidade
de certos elementos do acto administrativo, cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Direito
Administrativo, 111, p. 74 e 335 seg.

('™ Sublinhando a aparéncia de acto decorrente da auséncia de um minimo de
identificabilidade substancial, organica e formal, cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA,
O Valor..., 1, p. 155 seg.; IDEM, Inexisténcia..., p. 231 seg. No sentido de considerar que
a aparéncia nio é o critério da inexisténcia juridica, cfr. JOSE DE OLIVEIRA ASCEN-
SAOQ, Teoria..., 11, p. 429. ~

(") Como sugestivamente escreve JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “o acto
inexistente é pois o acto que est4 fora do direito”, in Teoria..., 111, p. 433.

(%) Isto mesmo estd hoje expressamente consagrado pelo artigo 134.°, n.° 3, do
Cédigo do Procedimento Administrativo, seguindo a orientagdo jurisprudencial em maté-
ria de agentes de facto.

(%) Neste preciso sentido, cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Direito Admi-
nistrativo, HI, p. 336.

(") JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria..., 111, p. 433.
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terial sobre os actos do Presidente da Repiiblica a ela sujeitos: se a
nulidade e a inexisténcia fossem uma e mesma realidade, a altera-
¢do deste particular aspecto da sangdo decorrente da falta de refe-
renda, na sequéncia da revisido constitucional de 1935 (v. supra,
n.° 3.2.), teria sido destituida de qualquer relevancia juridica.

8.3. Conhecedores de que a inexisténcia ndo se reconduz 2
nulidade, sabemos, desde j4, duas importantes consequéncias sobre
os actos do Presidente da Repiiblica a que falte referenda ministerial:

1.*) — Tais actos ndo atingem “o patamar da relevincia
perante a ordem juridica” ('"®), encontrando-se, por isso
mesmo, fora do Direito;

2.") — Eventuais situacdes de facto constituidas ao abrigo
de tais actos nunca poderdo ter a expectativa de pelo decurso
do tempo lhes serem atribuidos certos efeitos juridicos.

Visto de perspectiva diferente, pode confirmar-se a essencia-
lidade da intervengdo do Governo sobre tais actos presidenciais
sujeitos a referenda (v. supra, n.° 8.1.): sem uma tal intervengio,
seja ela vinculada ou discriciondria, o certo é que o acto do Presi-
dente da Repiiblica ndo entra no mundo do Direito. Por isso
mesmo, a referenda envolve a atribui¢do de uma natureza com-
plexa ao acto referendado: verifique-se a integragdo de uma von-
tade politica auténoma ou uma mera certifica¢do notarial sobre a
regularidade da intervengio presidencial, a verdade é que sem uma
destas formas de participagdo do Governo no respectivo procedi-
mento o correspondente acto do Presidente da Repiiblica ndo exis-
tird na ordem juridica.

Colocada nestes termos a questdo, observa-se que mesmo em
casos de referenda vinculada (v. supra, n.° 6.5.), e de referenda
insusceptivel de ser recusada com fundamento em razdes politicas
(v. supra, n.° 6.10.), a intervengio do Governo sobre o respectivo
acto do Presidente da Repiiblica expressa a vontade constitucional
de sujeitar a existéncia juridica das respectivas decisdes materiais

(") Empressdo utilizada por JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO referindo-se
genericamente a inexisténcia de quaisquer actos, in Teoria..., 111, p. 432.
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a um acto complexo formado pela conjugagio de vontades do Pre-
sidente da Repiiblica e do Governo. Assim se encontram, recorde-
-se, as leis de revisdo constitucional e todas as restantes leis apro-
vadas pela Assembleia da Repiblica: a exigéncia constitucional de
referenda da promulgacdo de tais actos confere também aqui ao
Governo um papel fulcral na respectiva entrada no mundo do
Direito. Em bom rigor, sem a referenda ministerial tais actos nunca
chegardo a produzir quaisquer efeitos como leis, limitando-se a
ficar no patamar procedimental imediatamente anterior ao seu nas-
cimento para a Ordem Juridica.

Na realidade, a vinculagéo do acto de referenda em nada retira
a essencialidade de uma tal intervencdo do Governo sobre a exis-
téncia do acto a referendar: sem a referenda, o acto ndo produzird
quaisquer efeitos juridicos e a Constituigdo ndo possui meios juri-
dicos que directamente obriguem o Governo a praticar um acto
devido, nem hé habilitacio constitucional que permita a um outro
6rgdo suprir a omissao, substituindo-se ao Governo no exercicio do
poder de referendar. Mais: a Constitui¢do nem sequer criou (como
seria possivel) qualquer forma de referenda tacita ('”) ou automé-
tica, como, por exemplo, a Constitui¢do de 1822 havia estabelecido
para a sang@o das leis pelo monarca (') ou a Constituigdo de 1911
para a promulgac@o das leis pelo Presidente da Republica ('#'). Em
consequéncia, vinculada ou discriciondria, a exigéncia constitucio-
nal de referenda implica sempre conferir ao Governo as “chaves” da
entrada dos respectivos actos na Ordem Juridica.

Em termos estritamente politicos, o modelo juridico subja-
cente ao instituto da referenda, incluindo aqui a inexisténcia como
desvalor resultante da sua falta e a auséncia de mecanismos subs-
titutivos de uma eventual omissdo governamental da referenda vin-
culada, aponta claramente para uma especial posi¢do do Governo
no contexto dos restantes érgdos politicos cujas decisdes de forma
directa ou indirecta carecem de referenda: o Governo pode sempre
optar politicamente por recusar referendar qualquer acto presiden-

(!™®) Sobre o conceito de referenda tdcita, cfr. CARLO ESPOSITO, Controfirma...,
p- 291; PIETRO VIRGA, Diritto Costituzionale, p. 240-241.

('%) Cfr. artigo 114.°.

(*®) Cfr. artigo 31.°.
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cial, sem prejuizo de uma tal decisdo ser passivel de envolver a sua
demissdo.

Em bom rigor, a referida posigio especial do Governo no con-
texto dos restantes 6rgios politicos encontra a sua explicagio
directa no sistema governativo vivido durante a Constitui¢do de
1933 e est4 na base da alteragdo introduzida pela revisdo constitu-
cional de 1935 no valor negativo decorrente da falta de referenda
ministerial: desde esta iltima data, sem a interven¢dao governa-
mental, mediante a aposi¢do da referenda, nenhuma decisdo do
poder politico que dela careca € susceptivel de produzir qualquer
efeito juridico, encontrando-se eventuais situagdes de facto criadas
ao seu abrigo eternamente condenadas a nunca assumirem rele-
véncia juridica.

Conscientemente ou ndo consagrado pela Assembleia Consti-
tuinte de 1975/76, € precisamente este modelo juridico e politico
de referenda oriundo da Constitui¢do de 1933 que continua hoje
estabelecido no artigo 143.°, n.° 2, da Constituicdo de 1976.

8.4. A influéncia da Constituicdo de 1933 ou, melhor, da
prética constitucional dada a este texto estd também ela na base do
expediente utilizado ja durante a vigéncia da Constituicdo de 1976
de, mantendo-se em fung¢Ges 0 mesmo Governo, a assinatura de um
decreto-lei ou decreto regulamentar pelo Primeiro-Ministro e pelos
ministros competentes, seguida de promulgacéo presidencial, dis-
pensar uma posterior interven¢do do Governo para referendar o
acto, entendendo-se que aquela assinatura dos membros do
Governo se convolava em referenda.

Tendo como base o Decreto-Lei n.° 48620, de 10 de Outubro
de 1968, segundo o qual os diplomas seriam submetidos ao Chefe
de Estado, para promulgagdo ou assinatura, ja “depois de referen-
dados pelo Presidente do Conselho e pelo Ministro ou Ministros
competentes” ('*2), a assinatura ministerial passou a valer a dois
titulos: ao nivel da constitui¢do ou feitura do diploma pelo
Governo e, ap6s a sua promulgagdo, convertida em referenda (*8%).

(**3) Sobre o assunto, cfr. JORGE MIRANDA, Decreto, p. 37; JOSE PAULO
VIEIRA DUQUE, A Referenda..., (1989), p. 146.
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Esta soluc@o de dispensar o acto auténomo de referenda sobre a
promulgagdo de decretos-leis e decretos regulamentares — total-
mente motivada pelo desvirtuamento da fungéo da referenda 2 luz
do modelo governativo efectivamente praticado durante a Consti-
tui¢do de 1933 (v. supra, n.° 3.7.), afastando ou mitigando os efei-
tos da inexisténcia juridica decorrente da falta de referenda e, por
isso mesmo, também inconstitucional ao abrigo da Constituigio
corporativa (v. supra, n.° 3.7.) — viria a ser seguida mesmo
durante a vigéncia da Constitui¢do de 1976, inclusive contra o
estabelecido pela Lei n.° 3/76, de 10 de Setembro ('8).

Aliés, a prépria jurisprudéncia da Comissdo Constitucional,
falando em “prética constitucional”, admitia de forma implicita a
convolagdo da assinatura de tais diplomas governamentais em
referenda ('%). E, mais recentemente, o Tribunal Constitucional,
falando em “prética constitucional” e em “praxe constitucional”,
diz “(...) que se poderia, mesmo, qualificar de costume (...)"” o facto
“(...) de os diplomas aprovados pelo Governo nio terem de ser
novamente assinados depois da promulgagéo (...)” ('¥%). Igual-
mente JORGE MIRANDA continua a ver aqui um costume cuja
prética teve origem na Constituicdo de 1933 ('¥7),

Contra um tal entendimento de convolagdo da assinatura em
referenda ministerial cedo se fizeram ouvir vozes profundamente
criticas sobre a sua conformidade constitucional: GOMES CANO-
TILHO refere que se trata de mau entendimento a aceitagdo de
uma tal convolagédo ('#), acrescentando, em obra de co-autoria
com VITAL MOREIRA, que essa prética herdada do sistema de

('8) Neste sentido, cfr. JORGE MIRANDA, Decreto, p. 36-37.

(') Neste ltimo sentido, especificamente sobre a inaplicabilidade deste aspecto
da Lei n.° 3/76, de 10 de Setembro, cfr. JOSE PAULO VIEIRA DUQUE, A Referenda...,
(1989), p. 146-147.

(!%) In Parecer n.° 5/80, in Pareceres..., X1, p. 151. De forma mais radical, em
declaragdo de voto ao mencionado Parecer da Comissdo Constitucional, o Conselheiro
Joaquim Costa Aroso fala em praxe constitucional “(...) perfeitamente conforme & Consti-
tuigdo (...)”, acrescentando que “ndo faz muito sentido, e nio € pratica, a exigéncia de duas
assinaturas do Primeiro-Ministro, uma anterior, outra posterior a promulgagio, quando se
trata de actos do Governo (...)", idem, p. 155.

('*) In Acérddo n.° 309/94, de 24 de Margo de 1994, in loc. cit., p. 8887-8888.

(') In Manual..., 11, p. 124-125.
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1933 é “(...) manifestamente contrdria a Constitui¢do” de
1976 ('#¥).

Nio obstante uma tal pratica ter cessado em 1983 com a
publicacio de uma nova lei reguladora da publicagdo, identificagao
e formulario dos diplomas ('*°), a verdade € que ainda hoje a ques-
tdo tem relevéncia: serd, poder-se-d perguntar, que os decretos-leis
e os decretos regulamentares promulgados e publicados entre 1976
e 1983 em que falte a referenda ministerial sdo vélidos, segundo a
ideia de que hé convolagdo da assinatura em referenda, ou, pelo
contrdrio, sdo juridicamente inexistentes, uma vez que lhes falta
um acto especifico de referenda ministerial?

A questdo colocada, como se pode facilmente compreender,
ndo é isenta de decisivos reflexos praticos, bastando recordar, por
exemplo, que as situagdes de facto geradas ao abrigo de actos ine-
xistentes nunca sdo passiveis de produzir efeitos juridicos pelo
decurso do tempo (v. supra, n.* 8.2. e 8.3.).

Importa, por conseguinte, tomar uma posig¢ao sobre o assunto,
tanto mais que por aqui passa também o exacto recorte da relevan-
cia da falta de referenda como causa de inexisténcia juridica dos
correspondentes actos do Presidente da Republica. Eis o que se
fard de imediato.

8.5. Se bem se observar, a luz da Constitui¢ao de 1976, o reco-
nhecimento da admissibilidade de convolagio da assinatura em refe-
renda dos diplomas governamentais sujeitos a promulgagio baseia-se,
exclusivamente, numa prdtica herdada da Constitui¢do de 1933: a Lei
n.° 3/76, de 10 de Setembro, ndo acolhia tal entendimento; a Constitui-
¢do de 1976 exige sempre, por defini¢io, que a referenda ministerial
consista num acto do Governo posterior a intervengio presidencial.

Assim sendo, o reconhecimento da admissibilidade de convo-
lagdo da assinatura em referenda representa um comportamento
contra legem e, simultaneamente, contra constitutionem.

(**) In Direito Constitucional, p. 753.

('*) In Constitui¢do..., p. 609.

(%) Cfr. Decreto-Lei n.° 3/83, de 11 de Janeiro, revogado pela Lei n.° 6/83, de 29
de Julho.
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Ora, chegando aqui, como resolvem os defensores da sua
admissibilidade a questdo?

Segundo se pode retirar da citada orientagdo jurisprudencial,
fala-se em “prética constitucional”, em “praxe constitucional” e
em ‘“costume”.

No entanto, como parece elementar, as simples praticas, as
meras praxes ou usos constitucionais, enquanto figuras ndo recon-
duziveis ao costume (**'), ndo sio fontes de direito ('?) e, logo por
isso, ndo podem ter qualquer relevancia juridica se contrérias a
normas constitucionais. Mais ainda quando contririas a uma
norma constitucional que, atendendo & excepcional gravidade da
sua violagao, sanciona expressamente esta com o desvalor juridico
mais radical que pode existir em Direito: a inexisténcia juridica dos
actos violadores.

As préticas e as praxes, enquanto meros usos, quando contré-
rias a normas constitucionais, nio tém forca ou relevancia derroga-
toria da Constitui¢do, nem se podem arrogar o exercicio de qualquer
fun¢@o substitutiva dos padrées de conformidade resultantes do
texto formal da Constitui¢o, antes sdo, para todos os efeitos, com-
portamentos feridos de inconstitucionalidade. Em consequéncia, o
facto de a convolagéio da assinatura ministerial em referenda poder
ter sido uma “praxe”, uma “prética” ou um “uso” em nada afasta a
sua inconstitucionalidade, isto €, muito concretamente, a inexistén-
cia juridica dos respectivos actos do Presidente da Repiiblica.

Alids, se nem ao nivel da lei ordindria os usos, praticas ou pra-
xes assumem qualquer funcdo derrogatdria do direito positivo
existente, encontrando-se o seu valor e relevdncia totalmente
dependentes da conformidade a legalidade (%), por maioria de
razdo em matérias objecto de normas constitucionais — isto &,
aquelas em relac@o as quais nem a lei ordindria pode dispor vali-
damente em sentido contrdrio —, é impossivel reconhecer qual-
quer relevancia modificativa ou derrogatéria de tais usos, praxes

(") Falando em figuras afins do costume constitucional, uma vez que lhes falta o
elemento psicolégico deste ultimo, isto €, a convicgdo de obrigatoriedade, cfr. JORGE
MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, II, 3" ed., Coimbra, 1991, p. 126.

(%) Neste sentido, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 935.

(1% Neste sentido, cfr. o artigo 3.°, n.° 1, do Cédigo Civil.
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ou préticas contrérias & Constitui¢do: aos decretos-leis e aos decre-
tos regulamentares que tenham sido promulgados e publicados
sem referenda ministerial ndo aproveita qualquer prética, praxe ou
uso no sentido de entender que a assinatura ministerial vale tam-
bém como referenda, uma vez que violando directamente a exi-
géncia constante do artigo 143.° da Constitui¢do tais actos sao,
para todos os efeitos, inconstitucionais.

E, diga-se mesmo, quanto a uma eventual caracterizagao desta
convolagdo de assinatura ministerial em referenda como prética,
praxe ou uso constitucional, quaisquer outros argumentos justifi-
cativos da sua 6bvia inconstitucionalidade sdo supérfluos e, por
isso mesmo, desnecessarios.

Diferentemente se passam as coisas quanto a uma eventual
caracterizagdo de tal convolagdo como costume. E certo, reco-
nhega-se, que o Acérdio n.° 309/94 do Tribunal Constitucional, de
24 de Margo de 1994, ao invés de Jorge Miranda, ndo diz clara-
mente ter existido um costume, antes usa uma linguagem ambigua,
falando “(...) em praxe constitucional reiterada — que se poderia,
mesmo, qualificar de costume (...)".

Desde ja, cumpre esclarecer o seguinte: se a existéncia de uma
praxe constitucional ndo faz nascer por si sé um costume, igual-
mente a natureza reiterada de tal praxe, como diz ter existido o Tri-
bunal Constitucional, ndo representa também elemento suficiente
para originar uma regra consuetudindria. Como é do conhecimento
geral, para que se possa falar em costume € necessario que ao ele-
mento material se junte a convicgdo de obrigatoriedade de uma tal
prética reiterada. Ora, o carécter reiterado da prética ndo constitui
indicagéio da existéncia de qualquer opinio iuris vel necessitatis,
antes € a demonstracdo da simples existéncia do elemento material.
Porém, como antes se disse, uma pritica ou um uso contrarios a
Constituig@o sdo, sempre e inevitavelmente, inconstitucionais.

Por outro lado, se bem se observar, além de ndo existir qual-
quer prova ou indicio da existéncia de uma convicgio de obrigato-
riedade de tal prética entendida como fonte normativa, a verdade é
que toda a concepgdo em causa “aproveita” uma préatica (inconsti-
tucional) da anterior Constituigdo para com ela construir de ime-
diato uma solug@o contrdria a letra da nova Constitui¢do. No
entanto, segundo entendemos, a entrada em vigor de uma nova
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Constituigdo determina a abertura de um novo periodo de eventual
consolidagdo ou cessagio de efectividade das regras consuetuding-
rias pretéritas de Direito Constitucional, especialmente quando
estas eram contrérias tanto a antiga como i nova Constituigio.
E insustentivel em termos metodoldgicos, por conseguinte,
“repescar” uma prética inconstitucional vigente a luz da Consti-
tuicdo de 1933, resultante do seu préprio sistema governativo e
também claramente contrdria 3 Constituigdo de 1976, para dai
automaticamente dizer que estamos perante uma prética reiterada
que se pode qualificar como sendo um costume, em vez de consi-
derar que, pura e simplesmente, estamos diante de uma inconstitu-
cionalidade continuada durante alguns anos (poucos).

Com efeito, independentemente de ndo se encontrarem reuni-
dos os elementos que permitam qualificar a convolagdo da assina-
tura ministerial em referenda como sendo uma norma consuetudi-
ndria, ainda que tal sucedesse, uma vez que se trataria de uma
norma costumeira formada ao abrigo da Constitui¢io de 1933 e
também hoje contrdria a letra da Constituigio de 1976, sempre
haveria que discutir a relevancia do costume contra constitutio-
nem, enquanto norma valida e, por isso, derrogatéria da Constitui-
¢do (") ou, pelo contrdrio, norma invélida e, consequentemente,
ferida de inconstitucionalidade (1%).

Ora, mesmo reconhecendo a admissibilidade de normas con-
suetudindrias contra constitutionem, a verdade é que se tem de
limitar uma tal validade &s normas costumeiras cujo processo de
efectivagio se desenvolveu ou confirmou 2 luz da actual Constitui-
¢do. E precisamente por isso, comparando o enquadramento poli-
tico e as fungSes que a referenda desempenhava na Constituigdo de
1933 e a situagio existente ao abrigo da Constituigdo de 1976, que
ndo se vé como € que a assinatura ministerial em diplomas gover-
namentais se possa convolar validamente em referenda 2 luz da
actual Constituigdo: a profunda diversidade que existe entre os
dois sistemas politicos e entre as préprias fun¢des da referenda ori-

(**) Neste sentido, cfr. PAULO OTERO, Autorizacdes Legislativas e Orgamento
do Estado, in O Direito, ano 124.°, 1992, p. 275-276 e Autores citados na nota n.° 11,
(") Neste sentido, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 934.
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gina a auséncia de quaisquer razdes de simplicidade ou economia,
tal qual eram invocadas ao abrigo da anterior Constitui¢@o, para
convolar a assinatura ministerial de diplomas governamentais
sujeitos a promulgagdo em referenda. Sendo vejamos:

a)

b)

Em primeiro lugar, durante a Constituicio de 1933, uma tal
convolagdo era a consequéncia de um processo de simplifi-
cagdo e economia relativamente a um Governo que ja havia
politicamente manifestado em termos definitivos a sua von-
tade (v. supra, n.° 3.7.), assente que estava num modelo
politico monista baseado na auséncia de qualquer oposigao
politica presidencial, parlamentar ou extraparlamentar insti-
tucionalizada; na Constitui¢do de 1976, pelo contrdrio,
tendo por base um modelo politico pluralista, a necessidade
de referenda posterior ao acto de promulgagio de diplomas
do Governo encontra-se na faculdade que este tem de con-
trolar politicamente os actos presidenciais dependentes de
proposta governamental (v. supra, n.° 6.8.) € na conse-
quente possibilidade de recusar a referenda de tais actos em
situagbes de inconveniéncia ou inoportunidade politica
superveniente da solugdo normativa promulgada. Neste
tdltimo sentido, pense-se, por exemplo, que entre 0 momento
de envio do diploma para promulgacio e a recep¢do desta
para referenda o Governo encontra uma melhor solugio téc-
nica ou politica ou, pura e simplesmente, acha mais conve-
niente em termos estratégicos transformar tal diploma em
proposta de lei a apresentar a Assembleia da Republica;
Em segundo lugar, a luz da Constitui¢do de 1933, a dis-
pensa de referenda traduzia também uma fuga a funcéo
garantistica deste instituto (v. supra, n.° 3.7.), sendo
insustentdvel que, segundo a Constitui¢do de 1976, os
cidaddos ficassem hoje privados de uma tal fun¢io gover-
namental de controlo prévio da legalidade juridico-cons-
titucional da promulgacdo dos diplomas governamen-
tais (%) e da consequente responsabilidade politica, civil
e criminal (v. supra, n.”® 6.6. e 7.5.): a dispensa de uma
intervencgao referenddria do Governo apds a promulgacéo
presidencial significaria, afinal, além de uma derrogacao
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ao principio da interdependéncia de poderes, uma rentin-
cia pelo Governo ao exercicio de uma competéncia, uma
fuga indevida a responsabilidade decorrente da deciséio de
referendar, gerando um défice de responsabilidade
(v. supra, n.° 6.2.), e, por tudo isto, uma diminui¢io da
vertente garantistica ou subjectivista da referenda;

¢) Em terceiro lugar, se durante a Constitui¢do de 1933 a
convolagdo da assinatura ministerial em referenda se
explica também atendendo a um sistema governativo em
que de facto o Presidente da Repiblica e a Assembleia
Nacional dependiam da confianca politica do Governo
(v. supra, n.° 3.5.), perante um modelo politico pluralista,
tal qual resulta da Constituicio de 1976, a referenda
ministerial da promulgag¢do de diplomas do Governo,
além de garantir que nenhumas alteracdes ao texto poste-
riores ao envio do diploma para promulgagio possam ser
introduzidas, correspondendo o acto a publicar 4 exacta
vontade politica do Governo, assegura, por isso mesmo,
uma responsabilidade politica plena perante a Assembleia
da Repiiblica: o Governo nunca se poderd escudar sob o
argumento de que o texto publicado no Didrio da Repu-
blica néo correspondia  orientagdo do diploma objecto de
aprovagao ou que o Presidente da Repiblica introduziu
alterages no diploma enviado para promulgacio;

d) Em quarto lugar, e mais importante de tudo, a intervencgao
do Governo sobre o acto do Presidente da Repiiblica tem
sempre, qualquer que seja o objecto do acto presidencial,
uma fungdo certificativa de tipo notarial (v. supra,
n.° 6.6.): se outras razdes nio existissem — e existem, de
facto —, o simples controlo € consequente atestado da
proveniéncia do acto, a certificagdo da autenticidade da

(') Pense-se, por exemplo, que tendo-se o Tribunal Constitucional pronunciado no
sentido da inconstitucionalidade de um decreto-lei sujeito a fiscalizagio preventiva, e sem
que tal diploma tivesse sido objecto de qualquer alteragio pelo Governo no sentido de
expurgar a inconstitucionalidade, o Presidente da Repiiblica o promulgava. Numa tal situa-
¢do, o controlo juridico da constitucionalidade pelo Governo no momento da referenda sé
poderd conduzir a uma solugfo: recusar a referenda de tal promulgacéo.
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assinatura do Presidente da Repiiblica e do caracter livre
e consciente da sua intervengao ja seriam suficientes para
afirmar que a assinatura ministerial anterior a promulga-
¢do de decretos-leis e de decretos regulamentares nunca
se podera convolar em referenda.

Resumindo e concluindo: nfio existem & luz da Constituigio de
1976, ao contrario do sucedido durante o modelo governativo subja-
cente 2 Constitui¢do de 1933, quaisquer razdes juridicas ou politicas
que permitam, em nome da simplicidade ou economia, justificar a
validade constitucional da convolagdo da assinatura ministerial em
referenda da promulgagdo de diplomas governamentais.

8.6. [Exactamente porque durante a vigéncia da Constitui¢do
de 1976 ndo se formou qualquer costume no sentido de convolar a
assinatura ministerial em referenda, nem uma simples pratica,
praxe ou uso nesse sentido proveniente do periodo de vigéncia da
anterior Constituicdo — ou ainda que fosse da actual — tem
qualquer forga juridica derrogatdria de normas constitucionais,
uma conclusdo se impde: os diplomas governamentais que entre
1976 e 1983 foram publicados sem referenda ministerial da pro-
mulgagdo do Presidente da Republica, uma vez que a assinatura
ministerial ndo pode ser objecto de convolagido em referenda, sao
actos juridicamente inexistentes.

Visto de angulo diferente, ndo tendo sobre tais actos sido
aposta referenda, é possivel deles extrair uma presungdo de que nio
sdo conformes com a Constituigdo (v. supra, n.° 6.2.) — bem ao
contrério, sublinhe-se, de qualquer entendimento de referenda tacita
ou assinatura convolada em referenda —, carecendo do efeito per-
missivo para a produgao de efeitos juridicos que a referenda sempre
envolve (v. supra, n.° 6.6.) e, em consequéncia de tudo isto, ficam
“a porta” da Ordem Juridica: sdo actos inexistentes para 0 mundo
do Direito. Isto significa, recorde-se, que estamos sempre perante
meras situagdes de facto criadas ao seu abrigo, insusceptiveis algum
dia de virem a ter qualquer relevancia juridica (v. supra, n.”* 8.2. e
8.3.): todas as alteragGes que tais diplomas pretendiam introduzir na
Ordem Juridica nunca produziram, nem jamais produzirdo, quais-
quer efeitos jurfdicos. Juridicamente, tudo se passa, afinal, como se
tais actos nunca tivessem sido praticados.
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Por isso mesmo, conclua-se, qualquer decisdo judicial,
incluindo do Tribunal Constitucional, que pretenda atribuir rele-
véncia juridica positiva a actos feridos de inexisténcia juridica por
auséncia de referenda ministerial produzird uma situagdo tipica de
caso julgado inconstitucional (7). Assim se encontra, note-se, a
“pedra de fecho” da garantia tltima do desvalor juridico decorrente
da falta de referenda ministerial dos actos presidenciais passiveis
de sindicéncia (indirecta) pelos Tribunais.

111
CONCLUSAO

§ 9.° Principais conclusoes

De tudo o que antecede podemos agora extrair as conclusoes
seguintes:

§1.°

No constitucionalismo mondrquico, a referenda ministe-
rial procede a transferéncia da responsabilidade das decisdes
do monarca para os ministros, servindo de coroldrio da invio-

(') Neste sentido, desenvolvendo a fundamentagio e o regime do caso julgado
inconstitucional, cfr. PAULO OTERO, Ensaio..., p. 65 seg. Em termos de sintese, cumpre
distinguir dois tipos de efeitos de caso julgado inconstitucional:

a) Por um lado, os tribunais tm competéncia para recusar obediéncia a uma
decisdo individual do Tribunal Constitucional que implicasse o dever de
aplicarem um acto carecido de referenda ministerial (ibidem, p. 113-114 ¢
117-118);

b) Por outro lado, as decisdes dos restantes tribunais directamente violadoras do
artigo 143.°, n.° 2, da Constituigdo sdo sempre passiveis de um recurso
extraordindrio atipico, nunca funcionando o respectivo caso julgado (inconsti-
tucional) como excepgdo peremptdria, e podendo sempre os restantes tribunais
proceder ao controlo oficioso da sua constitucionalidade, além de tais decisdes
conduzirem 2 nio aplicagio do artigo 675.° do Cédigo de Processo Civil e de
limitarem os efeitos das regras normais de uniformizagio de jurisprudéncia
(ibidem, p. 118 seg.).
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labilidade e irresponsabilidade do Rei, e assumindo a natureza
juridica de acto certificativo e integrativo da eficicia das deci-
sbes do monarca.

§2°

Na Constitui¢do de 1911, sem prejuizo dos interregnos
decorrentes da experiéncia de Sidénio Pais e da Ditadura
Militar, a referenda ministerial dos actos presidenciais traduz
a partilha da responsabilidade politica e do exercicio de pode-
res do Executivo entre o Presidente da Reptiblica e os minis-
tros, transformada em requisito de validade cuja falta deter-
mina a nulidade do acto a referendar.

§3.°

Durante a vigéncia da Constitui¢cdo de 1933, a subversao
politica do sistema governativo acarretou um desvirtuamento
da fungdo normativa da referenda ministerial, transformada
em mera autentica¢do formal pelo Presidente do Conselho de
Ministros (e outros ministros) de actos do Presidente da
Repuiblica cujo conteudo politico era ditado por aquele, tendo
surgido, por isso mesmo, uma pratica inconstitucional no sen-
tido de dispensar a referenda de certos actos presidenciais que
incidiam sobre decisdes provenientes da vontade directa do
Presidente do Conselho de Ministros, isto contra a norma que
expressamente sancionava com a inexisténcia juridica a falta
de referenda nos actos a ela sujeitos.

§4.°

O periodo revoluciondrio de 1974 a 1976 traduz uma
desvalorizagdo do instituto da referenda ministerial, enquanto
instrumento de intervengdo politica do Governo e, deste
modo, do poder civil, sobre os actos do Presidente da Repii-
blica. A supremacia do poder militar revolucionério levou a
dispensa da referenda em relagdo as principais decisdes juri-
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dico-politicas ou, em alternativa, acabou por transformar a
sua exigéncia e a inexisténcia decorrente da sua falta em ver-
dadeiras fic¢des.

§5.°

A luz da Constituigdo de 1976, a referenda ministerial
encontra-se dispensada quanto aos actos presidenciais sem
verdadeira relevéncia directa sobre a condugio da politica
geral do pais pelo Governo. Numa perspectiva de relaciona-
mento entre a intervengdo do Governo sobre os actos do Pre-
sidente da Repiiblica e a exigéncia de referenda ministerial,
verifica-se que esta incide sobre trés tipos de actos presiden-
ciais: (i) os actos dependentes de proposta do Governo; (ii) os
actos que exigem uma prévia audi¢do do Governo; (iii) 0s
actos independentes de proposta ou audi¢gdo do Governo.

§6.°

A) Se exceptuarmos os casos de promulgagdo obrigato-
ria, a referenda ministerial traduz um mecanismo de controlo
governamental da validade juridico-constitucional dos actos
do Presidente da Repitblica a referendar: a aposi¢io da refe-
renda, gerando responsabilidade politica, civil e criminal para
0 seu autor, envolve uma fung¢&o notarial e de certificagdo da
validade juridica do respectivo acto presidencial, além de per-
mitir a sua produgdo de efeitos e assumir, por tudo isto, uma
clara vertente garantistica para os cidadaos;

B) Salvo perante a intervengdo presidencial sobre con-
vengdes internacionais e leis da Assembleia da Republica,
todos os restantes actos do Presidente da Republica sujeitos a
referenda ministerial podem ser sujeitos a controlo politico
pelo Governo, sendo admissivel que este recuse a referenda
com fundamento em objecgdes politicas, isto independente-
mente do diferente valor juridico que assume a referenda ou a
sua recusa e a inerente responsabilidade politica governamen-
tal em relagfo a cada grupo ou tipo de actos presidenciais a ela
sujeitos.
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§7.°

A referenda ministerial surge como instrumento concre-
tizador do principio da interdependéncia de poderes, gerando
efeitos politicos ao nivel das relagdes interorganicas entre o
Governo e o Presidente da Repuiblica e, por outro lado, entre
aquele e a Assembleia da Repiblica: a referenda mostra a
especial relevancia da vontade politica do Governo sobre as
decisdes do Presidente da Repiblica a ela sujeitas no dmbito
de um sistema de forte componente politica parlamentar.
Além disso, a referenda assume, em termos reflexos, efeitos
como garantia politica dos cidaddos em relagdo aos actos do
Presidente da Repiblica a ela sujeitos.

§8°

A inexisténcia juridica, enquanto desvalor dos actos pre-
sidenciais a que falte a referenda ministerial, além de revelar
a supremacia da intervengdo do Governo sobre os mesmos,
determina que aqueles nunca “nasgam” ou “entrem” na
Ordem Juridica e que as eventuais situagdes de facto forma-
das ao seu abrigo n3o possam jamais ter qualquer relevancia
juridica. A diversidade de enquadramento politico e funcional
da referenda ministerial na Constitui¢do de 1933 e na Consti-
tui¢do de 1976 impossibilita que a luz desta ultima a assina-
tura ministerial em diplomas governamentais promulgados
pelo Presidente da Reptiblica se possa convolar em referenda.

Setembro de 1995.
Diogo Freitas do Amaral
Paulo Otero



