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MINISTERIO DOS NEGOCIOS ESTRANGEIROS

Aviso n.° 82/97

Por ordem superior se torna publico que a Estonia
ratificou, em 6 de Janeiro de 1997, a Convencédo Quadro
para a Protec¢do das Minorias Nacionais, aberta a assi-
natura em Londres, em 1 de Fevereiro de 1995.

Direccdo de Servigos das Organizagdes Politicas Mul-
tilaterais, 7 de Fevereiro de 1997. — O Director de Ser-
vicos, Jodo José Gomes Caetano da Silva.

Aviso n.° 83/97

Por ordem superior se torna publico que a Turquia
assinou, em 10 de Janeiro de 1997, a Convencdo Euro-
peia sobre a Co-Produgdo Cinematogréafica, aberta a
assinatura em Estrasburgo, em 2 de Outubro de 1992.

Direccdo de Servigos das Organizagdes Politicas Mul-
tilaterais, 7 de Fevereiro de 1997. — O Director de Ser-
vicos, Jodo José Gomes Caetano da Silva.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Aco6rdéao n.° 1/97 — Processo n.° 845/96

| — O pedido

1 — O Presidente da Republica veio solicitar ao Tri-
bunal Constitucional a apreciacdo da constitucionali-
dade das normas constantes do decreto n.° 58/V11, apro-
vado em 31 de Outubro de 1996 pela Assembleia da
Republica e subordinado ao titulo «Cria¢do de vagas
adicionais no acesso ao ensino superior», cujo conteddo
€ 0 seguinte:

«Artigo 1.°

Os estudantes candidatos ao ingresso no ensino supe-
rior que, na sequéncia dos exames de Setembro de 1996,
tenham obtido nota de candidatura superior em cada
par curso/estabelecimento ao Ultimo colocado para o
mesmo par curso/estabelecimento na 1.2 fase tém o
direito ao ingresso pretendido no ano lectivo de
1996-1997.

Artigo 2.°

O Ministério da Educacdo, em colaboracdo com os
estabelecimentos publicos do ensino superior e com
pleno respeito pela sua autonomia, deve tomar as medi-
das necessarias — nomeadamente as de natureza regu-
lamentar, financeira e de autorizacdo de contratacdo
de pessoal docente — para assegurar a criacdo das vagas
adicionais necessarias que permitam a matricula dos
estudantes referidos no artigo 1.°

Artigo 3.°

A criacdo pelo Ministério da Educagdo dessas vagas
adicionais deve ser antecedida de consulta aos 6rgdos
directivos das respectivas escolas, de forma a conhecer
0s meios de que caregam para a criagdo das vagas adi-
cionais necessarias.

Artigo 4.°

As vagas a que se refere o artigo 2.° serdo criadas
por portaria, a publicar no prazo de 15 dias apés a
publicacdo da presente lei.

Artigo 5.°

1 — Nos casos em gue 0 numero de vagas adicionais
a criar exceda em cada par curso/estabelecimento 10%
do nimero de vagas inicialmente fixado para o ingresso
no ano lectivo de 1996-1997 pode aplicar-se o disposto
nos nimeros seguintes.

2 — Em casos excepcionais, devidamente justificados,
em que ndo seja possivel criar vagas adicionais em
ndmero superior ao previsto no ndamero anterior, 0
Ministério da Educacdo deve abrir a possibilidade de
ocupacao, inteiramente voluntaria, das vagas livres nou-
tros pares curso/estabelecimento para 0s quais esses
estudantes disponham de habilitacdo adequada.

3 — Em relagdo aos casos de ndo colocagdo que ainda
subsistam, esgotadas as possibilidades de criacdo de
vagas adicionais e de ocupacéo de vagas livres noutros
cursos/estabelecimentos, deve ser assegurada a cada
estudante a colocagdo extraconcurso, no préximo ano
lectivo, no mesmo curso/estabelecimento em que se
deveria ter matriculado no presente ano lectivo.

4 — As vagas a disponibilizar na colocagdo extracon-
curso referida no namero anterior deverdo ser supra-
numerdrias, de modo a ndo afectarem o numero de
vagas do concurso geral do préximo ano e a ndo pre-
judicarem a sua conveniente expanséo.

Artigo 6.°

O presente diploma aplica-se exclusivamente a matri-
cula e inscricdo no ensino superior dos candidatos ao
concurso de ingresso no ano lectivo de 1996-1997.

Artigo 7.°

1 — A presente lei entra em vigor no dia 1 de Janeiro
de 1997.

2— A entrada em vigor pode ser antecipada por
decreto-lei.»

2 — As questbes de constitucionalidade suscitadas
radicam no entendimento de que os artigos 1.° e 2.°
do referido decreto ndo sdo nem uma alteracédo legis-
lativa do regime material de acesso ao ensino superior
(uma vez que o Decreto-Lei n.° 28-B/96, de 4 de Abril,
ndo tera sido revogado, no todo ou em parte) nem uma
alteracdo das competéncias administrativas (atribuidas
ao Governo por aquele diploma legal).

As normas sindicadas consubstanciariam antes uma
alteracdo excepcional e retroactiva da regulamentacdo
do concurso nacional de acesso ao ensino superior para
0 ano lectivo de 1996-1997, fixada pela Portaria
n.° 254/96, de 13 de Julho. Efectivamente, tais normas
determinam que os exames da 2.2 fase déem acesso a
quaisquer cursos e estabelecimentos de ensino, desde
que os candidatos tenham obtido notas superiores a do
ultimo candidato neles colocado na 1.2 fase, e promo-
vem, por conseguinte, uma alteracdo do namero de
vagas definido por aquela portaria. As normas em crise
implicariam, assim, a criacdo, pela Assembleia da Repu-
blica, de vagas determinadas, individualizaveis, visto que
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todas as alteragdes foram aprovadas ja apds a apre-
sentacdo das candidaturas a 2.2 fase.

3 — O Presidente da Republica indicou como pri-
meiro fundamento do seu pedido a viola¢éo do principio
da separacdo e interdependéncia de poderes pelas nor-
mas do decreto, com base em varios argumentos alter-
nativos, que se podem sintetizar do seguinte modo:

a) Em primeiro lugar, podera configurar-se uma deci-
sdo tomada no ambito da funcdo administrativa, embora
sob a forma de lei, por o contetdo das normas previstas
nos artigos 1.° e 2.° do decreto n.° 58/VII constituir,
alegadamente, regulamentacdo e execucdo de actos
legislativos e satisfacdo pontual de necessidades colec-
tivas (ndo sendo alteracdo legislativa do regime material
de acesso ao ensino superior nem alteracdo das com-
peténcias administrativas anteriormente previstas, mas
sim uma modifica¢8o excepcional e retroactiva, cuja vali-
dade se restringiria ao concurso do presente ano lectivo,
guando o respectivo processo de candidaturas ja se
encontrava concluido). Haveria, pois, uma intrusdo no
gue pode ser designado como nucleo essencial da funcdo
administrativa.

Em reforgo de tal argumento, invoca-se a circunstan-
cia de aquelas normas se referirem a um dominio que
estd remetido, organicamente, para as competéncias
administrativas do Governo e em que este ja exerceu
as suas competéncias através de actos tipicos do exercicio
da funcdo administrativa — as portarias.

Por fim, esclarece-se que este primeiro argumento
é enunciado partindo do pressuposto de que «alguma
doutrina e jurisprudéncia constitucionais» entendem
gue a Constituicdo Portuguesa «atribui ao Governo,
relativamente a Assembleia da Republica, uma reserva
de administracéo».

b) De acordo com o segundo argumento — e ja inde-
pendentemente do pressuposto da «reserva geral de
administragdo» —, a Assembleia da Republica teria
invadido uma area de competéncias administrativas
especificamente atribuidas ao Governo, nos termos do
artigo 202.°, alineas c), d) e g), da Constituicdo. Tra-
tar-se-ia da competéncia para a feitura dos regulamentos
necessarios a boa execucéo das leis [alinea c)], da com-
peténcia para superintender na administracdo indirecta
e exercer tutela sobre a administragdo autonoma [ali-
nea d)] e da competéncia para a préatica de todos os
actos e providéncias necessarios a satisfacdo das neces-
sidades colectivas [alinea g)].

Em abono deste argumento, considera-se que se
podera verificar uma invasdo dos dominios administra-
tivos especificamente reservados ao Governo e a ultra-
passagem consequente dos limites funcionais da Assem-
bleia da Republica, que, «em Uultima andlise, poriam
em causa a racionalidade dos préprios mecanismos poli-
ticos de controlo da actividade do Governo por parte
do Parlamento e, consequentemente, a actual configu-
racdo constitucional da separacdo e interdependéncia
entre os 6rgdos de soberania». Na verdade, conclui-se
que se o Governo por impedido de aplicar a lei de
acordo com uma avaliagdo de prognose propria e res-
ponsavel ndo sera possivel ao Parlamento pedir-lhe con-
tas pela execucéo da sua politica (no caso, da sua politica
educativa).

Caracteriza-se entdo a inconstitucionalidade, de
acordo com este segundo argumento, como uma vio-
lacdo do principio da separacédo e interdependéncia dos
poderes, enquanto este exprime, simultaneamente, uma

garantia constitucional de reservas especificas de admi-
nistraco e a imposi¢do de limites funcionais ao legis-
lador parlamentar decorrentes daquelas reservas.

¢) Como terceiro argumento, igualmente auténomo,
refere-se que a Assembleia poderéa ter violado o prin-
cipio da divisdo e interdependéncia de poderes, na
medida em que, «sem fundamento legal bastante e sem
prévia habilitacdo legal, ter4 posto em crise a funcéo
constitucional do Governo como o6rgao superior da
Administracdo Publica», nos termos do artigo 185.° da
Constituicdo. De facto, a Assembleia da Republica teria
vindo, retroactivamente, introduzir um critério excep-
cional no concurso de acesso ao ensino superior, revo-
gando decisfes administrativas que o Governo tomara,
legitimamente, ao abrigo da lei em vigor.

Nesta perspectiva, a Assembleia da Republica, ao pra-
ticar actos da funcdo administrativa sob a forma de lei,
obrigaria o Governo, no caso de pretender altera-los,
a actuar sob a forma de decreto-lei. Ora, desse modo,
por for¢a do instituto da ratificacdo dos decretos-leis,
a decisdo final caberia sempre e exclusivamente a
Assembleia da Republica, violando-se, assim, a posi¢ao
do Governo como «0rgdo superior da Administracdo
Plblica».

4 — O Presidente da Republica invocou ainda, como
fundamento alternativo de inconstitucionalidade, a
eventual violagdo do principio da igualdade pelas mes-
mas normas, mesmo que se entendesse que elas ndo
violariam o principio da separacdo e interdependéncia
de poderes, configurando-se antes como integrantes de
uma lei-medida. Os argumentos com que justifica a con-
clusdo de que foi violada a igualdade pela criagdo de
situacBes de vantagem e discriminacdes negativas, umas
e outras ndo fundamentadas materialmente, sdo os
seguintes:

a) Em primeiro lugar, o decreto da Assembleia
da Republica alargou o regime destinado a com-
pensacdo dos estudantes por deficiéncias ocor-
ridas na 1.2 fase (época de Julho) a todos os
candidatos que se apresentaram aos exames de
Setembro — tivessem ou ndo sido vitimas de
quaisquer perturbacdes nos exames de Julho.
Assim, foi concedida uma vantagem aos estu-
dantes que sO se apresentaram aos exames de
Setembro (que, manifestamente, ndo foram pre-
judicados por quaisquer irregularidades ocor-
ridas nos exames de Julho), relativamente aos
estudantes que s6 se apresentaram em Julho,
sem que se vislumbre qualquer fundamento para
esse beneficio;

b) Em segundo lugar, o decreto discriminou nega-
tivamente os estudantes que, ndo tendo sido
colocados no curso e estabelecimento de ensino
da sua primeira op¢éo na 1.2 fase do concurso,
nao realizaram exames de melhoria de nota em
Setembro (os quais Ihes poderiam permitir, em
face do regime excepcional aprovado posterior-
mente pela Assembleia da Republica, o acesso
a essa opgao) porque ja ndo havia vagas sobran-
tes a que se pudessem candidatar nos cursos
e estabelecimento de ensino da sua primeira
opcao ou porque, embora existindo vagas, ndo
podiam contar com o beneficio que o decreto
viria a criar;

c) Em terceiro lugar, o regime criado pelo decreto
gerou uma desigualdade entre os estudantes que
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garantiram, no presente ano lectivo, 0 acesso
a uma vaga no proximo ano (cf. artigo 5.°, n.° 3)
e os estudantes que venham a obter, ho concurso
do préximo ano, notas superiores € aos quais
ndo seja, no entanto, assegurada a entrada, em
virtude de o nimero de vagas ser limitado. Esta
desigualdade néo seria eliminada pela expressa
qualificagdo como supranumerérias das vagas
destinadas no préximo ano lectivo, aos estudan-
tes que garantissem o ingresso no presente ano
(artigo 5.°, n.° 4), visto que, de todo o modo,
se registaria o aludido desfasamento entre as
classificagdes de acesso exigiveis.

5 — O Presidente da Republica sustentou, por tltimo,
que pode ainda ter sido violado o principio da protec¢do
da confianca e das expectativas legitimas dos cidaddos
(corolario do principio do Estado de direito democra-
tico, consagrado no artigo 2.° da Constituicdo), na
medida em que ouve uma aplicacdo retroactiva de regras
excepcionais, ap0s os estudantes terem apresentado as
suas candidaturas e definido as suas estratégias opcio-
nais em funcdo do regime vigente a altura em que o
concurso se realizou.

E o Presidente da Republica desenvolveu esta tese
considerando que, sendo a retroactividade de leis
«ampliativas» admissivel quando se ndo faca a custa
do principio da igualdade nem induza prejuizos para
outros cidaddos, na situacdo em apreco a igualdade pode
ter sido afectada, por se verificar uma discriminacéo
negativa dos ndo beneficiados e ainda eventuais per-
turbag6es no normal funcionamento das institui¢ées uni-
versitarias no presente ano lectivo (com prejuizo,
nomeadamente, para 0s respectivos alunos).

6 — Notificado, nos termos e para os efeitos do
artigo 54.° da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, para
responder, querendo, ao pedido de fiscaliza¢io abstracta
preventiva formulado pelo Presidente da Republica, o
Presidente da Assembleia da Republica ofereceu o
merecimento dos autos.

Il — Fundamentacao

A) Delimitagéao do objecto do processo

7 — A analise da constitucionalidade das normas do
decreto n.° 58/V11 exige a consideragéo de todos os argu-
mentos que colocam duvidas plausiveis, de modo a con-
cluir-se, em face das razdes invocadas no pedido ou
de outras que sejam configurdveis, tais normas contra-
riam quaisquer principios ou normas constitucionais. Na
verdade, o Tribunal Constitucional ndo estd vinculado
ao limitado confronto das normas em apreciacdo com
0s principios e normas constitucionais invocados
(cf. artigo 51.°, n.° 5, da Lei n.° 28/82).

Uma prondncia do Tribunal a favor da ndo incons-
titucionalidade dependera da remocao de todos os argu-
mentos (expressamente deduzidos ou simplesmente con-
figuraveis) que p6em em duvida a constitucionalidade
das normas do decreto. Todavia, uma vez atingido um
fundamento de inconstitucionalidade, o Tribunal Cons-
tituiconal ndo esta obrigado a esgotar todos os outros
argumentos que, porventura, possam ainda pér em causa
a constitucionalidade das normas sub judicio.

Justifica-se, por tudo isto, que os argumentos for-
mulados pelo Presidente da Republica sejam analisados
em primeiro lugar, sendo bastante a sua ponderagdo

— e dispenséavel a apreciacdo de outros eventuais fun-
damentos de inconstitucionalidade — se algum deles
conduzir a uma prondncia de inconstitucionalidade.

B) A quest&o da eventual inconstitucionalidade das normas do decreto
n.° 58/VII por violagdo do principio da separacédo e interdepen-
déncia dos 6rgéos de soberania.

8 — A primeira objeccdo a constitucionalidade das
normas do decreto n.° 58/VII assinala que elas cons-
tituem uma decisdo tomada no &mbito do ndcleo essen-
cial da funcé@o administrativa, violando uma reserva geral
de administracdo decorrente do artigo 114.°, n.° 1, da
Constituicdo. Tal objec¢édo, porém, nao € valida nem
no plano da pura conexdo entre as ideias de Estado
de direito democratico e de separagdo e interdepen-
déncia de poderes nem no ambito da estrita interpre-
tacdo do artigo 114.°, n.° 1, da Constituicao.

Com efeito, no que se refere ao primeiro plano, apesar
de o principio da separacdo de poderes ter tido for-
mulacdes histéricas nem sempre associadas a ideia de
Estado de direito democréatico, aquele principio veio
a adquirir, em conexdo com esta ideia, a natureza de
um instrumento garantistico da esfera juridico-subjec-
tiva e, em dltima analise, de controlo democrético do
poder (é a dimensdo negativa do principio, de limite
do poder ou de medida juridica do poder a que alude
K. Hesse — cf. Grundziige des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 16.2 ed., 1989, pp. 185 e 482,
e Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 5.2 ed., 1991,
p. 369).

Por isso, logo naquele plano, a reserva geral de admi-
nistracdo surge como inadequada a funcgdo actual do
principio, na medida em que diminuiria possibilidades
de efectivacdo do controlo democratico do Executivo,
limitando as &reas de intervencdo legislativa do Par-
lamento e excluindo-o da directa decisdo politica.

Por outro lado, ndo decorre seguramente do
artigo 114.°, n.° 1, da Constituicdo, em conjugacdo com
0 proprio artigo 2.°, que consagra o principio do Estado
de direito democrético, uma reserva geral de adminis-
tracdo. A separacdo e interdependéncia dos 6rgaos de
soberania ai prevista exprime um esquema relacional
de competéncias, funcdes, tarefas e responsabilidades
dos Orgdos do Estado, destinado a assegurar, simulta-
neamente, a referida medida juridica do poder e um
principio de responsabilidade dos 6rgédos de soberania
(a dimenséo positiva do principio da separacdo de pode-
res — cf. Gomes Canotilho, ob. cit. e loc. cit.).

N&o se consubstancia, no texto constitucional, qual-
quer estrita correspondéncia entre separacao de 6rgdos
e separacdo de funcdes, de modo que a separacédo de
Orgdos tenha o sentido de implicar uma rigida divisao
de funcdes do Estado entre eles. A interdependéncia
dos érgdos do Estado a que o artigo 114.°, n.° 1, se
refere exprime até uma ldgica de colaboracdo e arti-
culagéo funcional.

A prépria atribuicdo de competéncia legislativa ao
Governo (artigo 201.°) e de outras competéncias, para
além da legislativa, & Assembleia da Republica (arti-
gos 164.°, 165.° e 166.°) demonstra que a Constituicéo
Portuguesa ndo adoptou um modelo de rigida sobre-
posicdo de 6érgdos a funcBes, em que se viesse a enqua-
drar uma reserva geral de administracéo.

Finalmente, e de modo decisivo, mesmo sendo cons-
titucionalmente atribuido ao Governo o nucleo essencial
da funcdo administrativa, enquanto 6rgdo superior da
Administracdo Publica e com competéncia correspon-
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dente ao nucleo essencial da fungdo administrativa (arti-
gos 185.° e 202.9), isso ndo significa que matéria sus-
ceptivel de ser objecto de actividade administrativa,
como a regulamentacéo de leis, ndo possa, igualmente,
ser objecto de lei da Assembleia da Republica.

Na realidade, de outro modo, a competéncia admi-
nistrativa do Governo significaria, necessariamente, um
limite de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica quanto a certas matérias, limite que a Cons-
tituicdo ndo permite deduzir, em face do artigo 164.°,
alinea d), que expressamente se refere & competéncia
da Assembleia da Republica para fazer leis sobre todas
as matérias, salvo as reservadas ao Governo (e respei-
tantes a sua propria organizagdo e funcionamento, nos
termos do n.° 2 do artigo 201.°).

Neste mesmo sentido, o Tribunal Constitucional
entendeu anteriormente, no Acordédo n.° 461/87, de 16
de Novembro, que néo é configuravel, no ordenamento
juridico-constitucional portugués, qualquer reserva
material de administragdo que inclua, nomeadamente,
uma reserva de regulamento ou impeca a Assembleia
da Republica de tornar objecto de lei matéria disci-
plinavel administrativamente [cf. ac6rdéo citado, Acor-
déos do Tribunal Constitucional, 10.° vol., 1987, pp. 181
e segs., em que se afirmou que «[. . .] o legislador dispde
de uma omnimoda faculdade — constitucionalmente
reconhecida — de programar, planificar e racionalizar
a actividade administrativa, pré-conformando-a no seu
desenvolvimento, e definindo o espago que ficara a liber-
dade de critério e a autonomia dos respectivos 6rgaos
e agentes, ou antes preocupando-o (preferéncia de
lei)»].

Porém, mesmo que se reconhega que sempre sera
inerente ao principio do Estado de direito democrético
a reserva de um nacleo essencial da Administracdo ou
do Executivo — como condi¢do da limitacdo do exer-
cicio dos poderes pelos 6rgdos de soberania e da prépria
necessidade de responsabilizagdo do Governo —, ainda
assim a colisdo com tal ndcleo haveria de implicar uma
pura substituicdo funcional do Executivo, no preciso
espaco da sua actividade normal, pelo Parlamento, sem
qualquer justificacdo especial (cf., sobre a referida dou-
trina do «nucleo essencial», pareceres n.°s 16/79 e 26/79,
em Pareceres da Comissédo Constitucional, 8.° vol., pp. 205
e segs., e 9.° vol., pp. 131 e segs., respectivamente).

As normas em crise, referindo-se aos critérios
segundo 0s quais deveriam ser colocados nos cursos e
estabelecimentos da sua opg¢do os candidatos ao con-
curso da 2.2 fase para 0 ingresso no ensino superior,
mediante a criacdo de vagas adicionais, absorvem na
lei uma matéria de regulamentacdo que formalmente
coincide com a competéncia regulamentar em matéria
de criacdo de vagas exercida pelo Governo através das
Portarias n.%s 241/96, de 4 de Julho, e 254/96, de 13
de Julho. Todavia, por forga da sua excepcionalidade,
retroactividade e caracter inovatorio, tal regulacéo legal
representa, claramente, o exercicio da faculdade de defi-
nir e pré-conformar o espago de manobra dos 0rgaos
da Administracdo, ndo se sobrepondo materialmente
ao poder regulamentar, anteriormente conferido ao
Governo pelo Decreto-Lei n.° 28-B/96, de 4 de Abril.

A alegacdo de as normas referidas constituirem uma
invasdo, pela Assembleia da Republica, do &mago da
funcdo administrativa, ofendendo uma reserva geral de
administracdo, ndo procede, pois, por uma dupla razdo:
tal reserva ndo é configurada na Constitui¢do e as nor-
mas sindicadas, pela sua natureza, nem sequer Sdo sus-
ceptiveis de invadir o nucleo essencial da funcdo
administrativa.

9 — A segunda objeccdo a constitucionalidade das
normas em analise indica que elas violam reservas fun-
cionais especificas, decorrentes do artigo 202.°, ali-
neas c), d) e g), da Constitui¢do, as quais se imporiam
independentemente de um imperativo de reserva geral
de administragdo, insito no principio do Estado de
direito democrético.

Na verdade, tal argumento reduz a um plano mera-
mente positivo a tese do nudcleo essencial, lendo a atri-
buicdo pelo legislador constitucional de competéncia
administrativa ao Governo como reserva efectiva. Con-
tudo, € muito discutivel que a delimitacdo da compe-
téncia do Governo prevista no artigo 202.° corresponda,
no sistema légico-sistematico da Constituicdo Portu-
guesa, a qualquer reserva material de competéncia do
Governo com a mesma natureza da reserva de lei (rejei-
tando essa possibilidade, cf. voto de vencido do Con-
selheiro Luis Nunes de Almeida no parecer da Comissao
Constitucional n.° 16/79, citado, e Gomes Canotilho,
ob. cit., p. 812, que identifica a «reserva de governo»
como mero limite a reserva de lei, restringindo-a a um
complexo de actos funcionalmente politicos cuja com-
peténcia é atribuida directamente pela Constituicdo ao
Governo).

Com efeito, 0 argumento, ja considerado, da auséncia
de limites materiais a competéncia legislativa da Assem-
bleia da Republica [artigo 164.°, alinea d), da Cons-
tituicdo] impede, desde logo, o reconhecimento das alu-
didas reservas funcionais especificas. Por outro lado,
0 proprio artigo 202.°, ndo distinguindo entre o que
pode ser entendido como competéncia originaria e auté-
noma do Governo e competéncia meramente residual
ou ainda concorrencial, ndo permite, por si mesmo, reti-
rar a conclusao que sustenta a segunda objeccao.

Devendo a tese das reservas funcionais especificas
fundamentar-se, em Ultima insténcia, no principio do
Estado de direito democratito, entdo valem relativa-
mente a ela as razfes ja invocadas contra a reserva mate-
rial geral de administracio. Na verdade, a necessidade
de atribuir ao Executivo um dominio de actuacdo espe-
cifico, como corolario da divisao e interdependéncia dos
Orgdos de soberania, ndo implicard uma reserva origi-
naria e absoluta relativamente a determinadas matérias,
mas, td0-s6, a competéncia para escolher entre alter-
nativas de decisdo, no espago ndo delimitado previa-
mente pela lei parlamentar. E isto ha-de significar ape-
nas a reserva de um poder formal de regulamentacao,
de poderes formais para praticar actos de organizacdo
da Administracdo e de poderes politicos gerais, nos ter-
mos do artigo 202.°, alineas c), d) e g), respectivamente.

De um ponto de vista substancial ou material, estara
seguramente vedada a Assembleia da Republica a com-
peténcia para regular a organizacdo e o funcionamento
do proprio Governo — artigo 201.°, n.° 2, da Consti-
tuicdo (sobre a questdo, cf., em tese geral, Ossenbihl,
«Der Vorbehalt des Gesetzes und seine Grenzen», Die
offentliche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und rich-
terlicher Kontrolle, 1985, pp. 30 e segs., e Gomes Cano-
tilho, interpretando a Constitui¢cdo Portuguesa, ob. cit.,
pp. 810-813).

Faltara, por tudo isto, a premissa fundamental de
que decorreria uma violacdo, pelas normas em analise,
das reservas funcionais contempladas no artigo 202.°
da Constituicdo: a propria natureza originaria, absoluta
e material das mesmas reservas.

Mas, independentemente de qualquer tomada de
posicdo definitiva na interpretacdo do texto constitu-
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cional quanto a natureza das reservas de administracao,
e mesmo que se admitisse uma reserva constitucional
de regulamento (cuja rejeicdo se reafirma), o certo é
gue as normas do decreto n.° 58/VIlI nem tém natureza
materialmente regulamentar nem correspondem a uma
substituicdo funcional do poder executivo na sua com-
peténcia para organizar e orientar a Administracdo
Publica, exercer tutela sobre a administracdo autbnoma
ou praticar 0s actos necessarios a satisfacdo de neces-
sidades colectivas.

Tais normas, pela sua inovagdo, excepcionalidade e
retroactividade, ndo sdo configuraveis como mero regu-
lamento. Elas criam, para uma situagdo excepcional
— derivada das vicissitudes da realizacdo das provas da
1.2 fase e dos eventuais prejuizos delas resultantes para
os candidatos ao ensino superior —, critérios inovadores
e dotados de uma eficacia temporal restrita, relativa-
mente aos decorrentes da l6gica da combinacdo do
ndmero de vagas disponiveis, previamente avaliadas
pelas universidades e definidas pelo Governo, com as
classificagdes obtidas (artigos 3.°, 5.°, 15.° e 37.°, n.° 3,
do Decreto-Lei n.° 28-B/96). Em substituicdo deste
regime geral, pretende introduzir-se um critério de con-
dicionamento da existéncia de vagas pela nota obtida.

Havera, assim, uma verdadeira derrogacdo implicita
do regime legal anterior para aquela situacao especifica,
subordinada a uma ldgica auténoma de lei temporaéria,
e nao uma expropriacao, pela Assembleia da Republica,
das normais competéncias regulamentares do Governo,
exerciveis a partir do critério geral. Consequentemente,
a alinea c) do artigo 202.° da Constituicdo nem sequer
é convocavel neste caso.

Por outro lado, também ndo se esta a cobrir com
a forma de lei uma pura actividade administrativa, por-
que o fundamento legal para uma tal «actividade admi-
nistrativa» ndo existia (a criacdo deste tipo de vagas
adicionais ndo estava prevista anteriormente). O facto
de o decreto da Assembleia da Republica incorporar
eventualmente actos administrativos — ndo se redu-
zindo a eles — apenas significa que, pela natureza dos
critérios que propugna, a lei dispensa a préatica sub-
sequente de um acto administrativo.

Nem, tdo-pouco, é decisivo que um critério se aplique
estritamente a um conjunto fechado de destinatarios,
determinavel a priori, para que o seu contetdo se carac-
terize como proprio da actividade administrativa. Com
efeito, a aludida determinabilidade prévia dos destina-
tarios e das situacBes juridicas também estd presente
nas leis de amnistia e, mais genericamente, em todas
as leis retroactivas que, por definicdo, regem para um
conjunto fechado de casos verificados no passado.

O que aqui é decisivo, como se disse, € que o0 decreto
em analise cria critérios de valoracdo dos resultados
de um concurso inovadores, excepcionais e aplicaveis
retroactivamente, dos quais resultara uma total confor-
macdo ou vinculagdo da Administracdo. Reduz, assim,
0 espago previamente concedido a Administracdo na
determinacdo das vagas disponiveis e sobrantes e pro-
move, precisamente desse modo, uma derrogacdo da
legislacdo anterior para uma situacao concreta. Por tudo
isto, ndo é legitimo concluir que as normas em aprego
implicam a substituicdo do Governo pela Assembleia
da Republica, em viola¢do do disposto na alinea d) do
artigo 202.° da Constituicao.

Por fim, a competéncia governamental prevista na
alinea g) do artigo 202.° permanece inc6lume, porque
as normas em causa, embora consubstanciem critérios

inovadores na avaliacdo dos resultados de um concurso
publico, ndo impedem o prosseguimento pelo Governo
da sua «actividade de providéncia». O caracter excep-
cional da regulacdo legal proposta e a falta de intencdo
de esvaziamento continuado do espago de actuacdo
governamental pela Assembleia da Republica ndo per-
mitem divisar com clareza, mesmo pondo entre parén-
teses o referido e aqui absolutamente nitido caracter
residual da competéncia governamental, qualquer vio-
lacdo do artigo 202.°, alinea g), da Constitui¢éo.

10 — A outra objeccéo constante do pedido aponta
para a violacao pelas normas em causa da posi¢do cons-
titucional do Governo, enquanto 6rgédo de conducdo da
politica geral do Pais e 6rgéo superior da Administragéo
Publica (artigo 185.° da Constituicdo). A Assembleia
da Republica, depois de aceitar a remissdo legal de com-
peténcias para o Governo, teria vindo introduzir novos
critérios, revogando decisBes administrativas que o
Governo ja havia tomado ao abrigo da legislagdo em
vigor.

O argumento é reforcado pela perspectiva de as com-
peténcias previstas no artigo 202.°, alineas c) e d), da
Constituicdo nem sequer poderem ser exercidas em per-
feita concorréncia pelo Governo e pela Assembleia da
Republica. Na verdade, o instituto da ratificacdo dos
decretos-leis implica que qualquer alteracdo de uma lei
da Assembleia da Republica por um decreto-lei do
Governo esta sujeita a ratificacdo. Por conseguinte, a
atribuicdo da forma de lei a actos da funcdo adminis-
trativa redundaria num impedimento de o Governo
manter a sua posicao constitucional de 6rgdo superior
da Administracdo Publica.

Todavia, nenhuma das duas partes do argumento é
decisiva para concluir pela inconstitucionalidade das
normas sub judicio. Com efeito, h4 desde logo uma con-
tradicdo interna entre os pressupostos em que assentam
as duas partes do argumento, de modo que elas ndo
sdo sustentaveis conjuntamente. Enquanto a primeira
parte se baseia na residualidade da competéncia do
Governo, admitindo inteiramente a predeterminacéo
legislativa de toda a actividade executiva (regime de
acesso ao ensino superior e regulamentacdo dos con-
cursos nacionais, incluindo a fixacao de vagas), a segunda
parte radica no caracter concorrencial das competéncias
do Governo e da Assembleia da Republica, ndo admi-
tindo, todavia, as consequéncias necessarias da residua-
lidade, ou seja, o primado do poder legislativo.

A segunda parte do argumento elege um pressuposto
ja refutado —a consagragdo constitucional de uma
reserva material de administracdo, de executivo e até
de decisdo politica, como limite da competéncia legis-
lativa da Assembleia da Republica. A caracterizacao
constitucional do Governo como 6rgao de conducgdo da
politica e drgdo superior da Administragdo Publica nédo
poderd significar, em caso algum, uma subtrac¢do de
matérias ao poder legislativo nem retirar & Assembleia
da Republica a decisdo politica, confinando-a a mera
discussd@o e a critica inconclusiva, sem possibilidade de
levar a cabo um efectivo controlo do poder executivo
(cf., claramente nesse sentido, Maunz/Diirig/Herzog,
Grundgesetz Kommentar, 1978, § 20).

O papel do Governo como 6rgdo de conducédo da
politica e érgdo superior da Administracdo Publica pos-
tula actuacGes legalmente fundamentadas e o exercicio
de uma discricionariedade dentro do espaco legalmente
consentido — o que tera de depender dos necessarios
apoios parlamentares e ndo de qualquer reserva de exe-
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cutivo. Por outro lado, ndo sera uma esporadica e excep-
cional limitacdo do espaco de manobra do Governo,
sem qualquer deliberada e reiterada substituicdo fun-
cional pela Assembleia da Republica, que podera violar
0 artigo 185.° da Constituicdo (cf., no sentido de uma
distingdo entre intromissdes esporadicas e excepcionais
de um orgdo na competéncia de outro e verdadeiras
usurpacdes de competéncia, Hugo Hahn, «Uber die
Gewaltenteilung in der Wertwelt des Grundgesetzes»,
Zur heutigen Problematik der Gewaltentrennung, 1969,
pp. 462-463).

A segunda parte do argumento também ndo procede
porquanto, admitindo-se o primado da Assembleia da
Republica e a residualidade das competéncias do
Governo, se faz depender de um formalismo a legi-
timidade para o exercicio parlamentar de uma originaria
competéncia legislativa. Ora, o facto de o legislador par-
lamentar vir a referir-se de um modo diverso a matérias
ja regulamentadas pelo Governo sempre devera indiciar
uma vontade revogatoria de uma anterior delegacéo de
competéncias no Governo [cf. Nuno Picarra, «A reserva
de administracdo», separata de O Direito, ano 122.°
(1990), pp. 17 e segs., admitindo sempre uma revogacao
implicita como bastante para ndo ferir a separagdo de
poderes].

11 — Finalmente, subsistira o argumento, nao formu-
lado autonomamente pelo Presidente da Republica,
segundo o qual as normas do decreto n.° 58/VII ndo
podem ser qualificadas como normas legais em sentido
material, porque regulariam retroactivamente um con-
junto de situac@es juridicas determinaveis a partida, sem
a generalidade e a abstraccao caracteristicas da lei. Tais
normas nao ultrapassariam, por conseguinte, a dimenséo
de uma decisdo sobre casos individualizados previa-
mente, ndo estabelecendo critérios generalizaveis e ndo
alcancando, por isso, a medida de igualdade contida
na abstraccdo e na generalidade caracteristicas da lei
(sobre um conceito material de lei, cf. Gerhard Zimmer,
Funktion-Kompetenz-Legitimation, 1979, pp. 335 e segs.,
Gomes Canotilho, ob.cit.,, p. 836, e Castanheira Neves,
O Instituto dos Assentos e a Funcao Juridica dos Supremos
Tribunais, 1982, pp. 603 e segs.).

Mas também este ultimo argumento néo revela uma
inconstitucionalidade no caso concreto, na medida em
que as leis reguladoras de casos individuais ndo ferem,
pelo seu ambito de aplicacéo, as exigéncias de univer-
salidade proprias da norma juridica. As chamadas leis-
-medidas, tais como, por exemplo, certas leis de emer-
géncia, ndo contendem necessariamente, por razfes de
forma — falta de generalidade e abstraccdo —, com a
separacdo de poderes. Nada impede que se venha a
obter através da regulagdo do caso individual o préprio
efeito de igualdade, a coeréncia valorativa ou uma
dimenséo generalizadora.

Tais leis podem ser, a semelhanca de todas as outras,
violadoras da igualdade. Em todo o caso, 0s possiveis
vicios destas leis ndo radicam no confronto com as carac-
teristicas conceptuais da abstraccdo e da generalidade
— ou seja, com os limites da competéncia legislativa —,
desde que lhes presida uma intencionalidade genera-
lizadora, apta a uma renovagdo dos mesmos critérios
perante situac@es futuras semelhantes (cf., sobre as con-
di¢bes de admissibilidade das leis-medidas, entre outros,
Jorge Miranda, «Sentido e contetdo da lei como acto
da funcéo legislativa», Nos Dez Anos da Constituicao,
1987, pp. 175 e segs., e Gomes Canotilho, ob. cit.,,
pp. 821-822).

12 — Em suma, do conjunto das objec¢des aduzidas
ndo se retira qualquer argumento decisivo a favor da
inconstitucionalidade das normas em crise, pelo que o
Tribunal Constitucional entende que elas ndo contra-
riam o principio da separacdo e interdependéncia de
poderes.

Uma vez afastada a inconstitucionalidade das normas
do decreto n.° 58/VII por violagdo do principio da sepa-
racdo e interdependéncia de poderes, o Tribunal Cons-
titucional deverda apreciar a constitucionalidade das refe-
ridas normas na Optica dos principios da igualdade e
da confianca juridica, como resulta do pedido de fis-
calizagdo preventiva. Nesta analise, o Tribunal centrar-
-se-4 na consideracdo do artigo 1.° do referido decreto,
dado o caracter instrumental e concretizador das res-
tantes normas, que ndo colocam problemas auténomos
em face dos referidos principios constitucionais.

C) A questéo da eventual inconstitucionalidade do artigo 1.° do decreto
n.° 58/VI11 por violagdo do principio da igualdade

13 — As alteracdes introduzidas pelo artigo 1.° do
decreto da Assembleia da Republica nos critérios de
acesso ao ensino superior (definidos anteriormente pelo
Decreto-Lei n.° 28-B/96) para os candidatos que rea-
lizaram os exames de Setembro poderdo produzir dis-
criminagdes — positivas e negativas — inaceitaveis em
face do principio da igualdade, consagrado no artigo 13.°
da Constituigdo?

A objeccdo a constitucionalidade salienta, em pri-
meiro lugar, a falta de fundamentacdo razoavel para
que os candidatos que fizeram os exames da época de
Setembro sejam beneficiarios de um critério de acesso
nao condicionado pelo nimero de vagas, mas s6 pela
classificagdo, diferentemente dos que apenas realizaram
as suas provas em Julho. Em segundo lugar, invoca uma
discriminacdo negativa dos candidatos que somente
foram opositores a 1.2 fase e néo vieram a ser colocados
no curso e estabelecimento de ensino da sua 1.2 opgéao.

E verdade, porém, que a classificacdo que assegura,
nos termos do artigo 1.° do decreto n.° 58/VIl, o direito
de ingresso no ensino superior aos candidatos a 2.2 fase
relativamente a cada par curso/estabelecimento de
ensino € necessariamente superior a do ultimo candidato
colocado no mesmo par curso/estabelecimento de ensino
na 1.2 fase. N&o se registaria, por isso, um manifesto
privilégio dos candidatos a 2.2 fase, ponderando apenas
o factor classificagéo.

E, alids, o problema nem sequer se colocaria se néo
estivesse em causa uma situacao de retroactividade inau-
téntica ou retrospectividade. Com efeito, uma vez que
todos os candidatos puderam ser opositores a 2.2 fase,
eles estariam numa 6ébvia posicdo de paridade desde
que as regras de colocagdo houvessem sido previamente
definidas. A circunstancia de as regras de colocacédo na
2.2 fase terem sido determinadas ja depois de os can-
didatos terem realizado as respectivas provas e, sobre-
tudo, terem manifestado as suas preferéncias por cursos
e estabelecimentos de ensino é que gera, potencial-
mente, um tratamento discriminatério dos candidatos
que ndo concorreram a 2.2 fase e até mesmo daqueles
que, tendo-o feito, ndo escolheram 0s cursos e esta-
belecimentos de ensino que, em absoluto, preferiam,
por saberem que ndo tinham sobrado vagas da 1.2 fase.

Estes candidatos foram, na realidade, surpreeendidos
por uma mudanca de regras superveniente. O trata-
mento discriminatério nédo resulta apenas de um favo-
recimento dos opositores a 2.2 fase (ou, de entre eles,
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dos que se candidataram a cursos e estabelecimentos
sobrelotados, por ter sido essa a sua primeira candi-
datura ou por terem investido na possibilidade remota
de surgimento de novas vagas por desisténcia de can-
didatos colocados na 1.2 fase). Esse tratamento discri-
minatério resulta, outrossim, de um prejuizo dos outros
candidatos (ndo opositores a 2.2 fase ou opositores a
2.2fase que néo escolheram os cursos e estabelecimentos
de ensino da sua absoluta preferéncia).

Assim configurado, este é um problema constitucional
de violacdo da seguranca juridica e da igualdade, con-
jugadamente, abrangendo uma dimensdo de discrimi-
nacdo negativa de uns e o reflexo favorecimento de
outros. Na realidade, ndo € possivel deixar de considerar
gue, para os candidatos ndo colocados na 1.2 fase no
curso e estabelecimento de ensino da sua 1.2 opcao,
o leque de perspectivas de coloca¢do no curso e esta-
belecimento de ensino da sua preferéncia seria diferente
se 0 concurso da 2.2 fase ndo fosse restrito as vagas
sobrantes.

Com efeito, perante cursos e estabelecimentos de
ensino em que as vagas sobrantes sdo inexistentes ou
exiguas, a realizagdo do exame da 2.2 fase para melhoria
de nota e a candidatura a tais cursos e estabelecimentos
de ensino (jogando fora uma das seis opg¢bes) ndo é
uma aposta natural e exigivel aos candidatos. E, por
outro lado, os candidatos a 2.2 fase acabam por bene-
ficiar de possibilidades de acesso acrescidas em fungdo
do aumento das vagas, desaparecendo a légica instituida
e com que os candidatos podiam contar — a do caracter
mais vantajoso de uma candidatura a 1.2 fase em conexao
com os riscos de uma candidatura circunscrita a 2.2 fase.

14 — Mas nao serd justificavel a discriminacao posi-
tiva dos candidatos a 2.2 fase, anteriormente sublinhada?

A resposta tem de ser negativa, porquanto a razdo
invocada — compensar as deficiéncias dos exames da
1.2 fase — ndo se verifica adequadamente. Na realidade,
uma compensacao efectiva exigiria uma regulamentacéo
prévia a realizacdo dos exames da 2.2 fase. S6 assim
os candidatos atingidos pelos problemas da 1.2 fase
poderiam equacionar devidamente o seu interesse em
concorrer a 2.2 fase e obter, por essa via, a reparagéo
de prejuizos sofridos anteriormente. Além disso, ndo
se compreende como podera funcionar como compen-
sacdo de anteriores prejuizos um sistema que também
abrange os candidatos que apenas foram opositores a
2.2 fase e ainda aqueles que, tendo concorrido a 1.2 fase,
ndo foram vitimas das deficiéncias das provas ou bene-
ficiaram da 2.2 chamada.

O sistema delineado pelo decreto n.° 58/VII da
Assembleia da Republica institui, deste modo, um favo-
recimento dos candidatos a 2.2 fase carecido de razoa-
bilidade e adequac¢do ao fim de compensa¢do de pre-
juizos, ao abranger candidatos que ndo sofreram qual-
quer prejuizo anterior e, sobretudo, ao ser editado num
momento em que os efectivamente prejudicados — ou,
pelo menos, parte deles— ndo puderam ja aproveitar
as novas possibilidades oferecidas.

15 — A discriminacdo negativa dos candidatos a 1.2
fase que ndo foram opositores da 2.2 fase do concurso
nacional sera uma discriminacgdo lesiva da igualdade?

Poder-se-a pensar que neste caso, como em outros
que foram anteriormente objecto de apreciacdo pelo
Tribunal Constitucional, o principio da igualdade ndo
sera violado quando apenas um grupo de sujeitos é
abrangido por um beneficio enquanto outra categoria
nao o é. O beneficio de uns (se ndo justificado) ndo

seria verdadeiramente o prejuizo de outros, mas cor-
responderia somente a um ndo beneficio (cf., nesse sen-
tido, os Acordaos do Tribunal Constitucional n.°® 609/94,
Diario da Republica, 2.2 série, de 4 de Janeiro de 1995,
563/96, Diario da Republica, 1.2 série-A, de 16 de Maio
de 1996, e 713/96, Diario da Republica, 2.2 série, de 9
de Julho de 1996).

Todavia, as normas em apreco ndo geram exclusi-
vamente um nao beneficio de um grupo de individuos,
mas redundam numa efectiva diminuicdo das possibi-
lidades de acesso ao ensino superior daqueles que,
segundo as suas expectativas razoaveis, ndo teriam nada
a ganhar com a candidatura a 2.2 fase.

O facto de os estudantes que se candidataram a
1.2 fase (e ndo foram colocados no curso e estabele-
cimento da sua 1.2 opcao) ndo poderem prever as pos-
sibilidades de colocagdo em cursos e estabelecimentos
de ensino sem vagas ou com um ndmero exiguo de vagas
sobrantes, qualquer que fosse a classificacdo obtida na
2.2 fase — possibilidades que, todavia, passaram a existir
retroactivamente, no sistema do decreto n.° 58/VII —,
corresponde a uma comparativa subtraccdo de possi-
bilidades de acesso a um grupo de candidatos, preci-
samente aqueles que se justificaria beneficiar. E isto
acontece numa matéria em que a Constituigdo exige
do Estado uma promocdo da igualdade (condicBes de
acesso ao ensino superior — artigo 76.°, n.° 1) e néo
lhe atribui apenas um papel de guardido da igualdade
formal, numa matéria, em suma, em que estdo em causa
projectos de vida dos jovens portugueses.

16 — Em face do anteriormente exposto, conclui-se
que as normas em apreco contradizem o principio da
igualdade, consagrado, genericamente, no artigo 13.° e,
no que se refere a igualdade de oportunidades no acesso
ao ensino superior, no artigo 76.°, n.° 1, da Constituicao.

Esta concluséo radica no pressuposto de que aquelas
normas criaram retroactivamente um quadro legal que,
se fosse conhecido anteriormente, teria modificado a
representacdo das possibilidades de acesso ao ensino
superior pelos candidatos a 1.2 fase. Deste modo, a vio-
lacdo da igualdade é determinada por uma violacéo da
seguranca juridica, que a modificacdo retroactiva das
regras de avaliacdo dos resultados de um concurso
publico implica.

D) A questdo da eventual inconstitucionalidade do artigo 1.° do
decreto n.°58/VI1 por violagéo do principio da confianca decorrente
do principio do Estado de direito democratico.

17 — Poder-se-4 ainda considerar que as normas
agora fiscalizadas também atingem, em si mesmo, o prin-
cipio da confianga emanado do artigo 2.° da Cons-
tituicdo?

A uma resposta afirmativa opor-se-a o entendimento
de que ndo merecem proteccao expectativas meramente
negativas, isto €, no caso concreto, as expectativas dos
candidatos a 1.2 fase (que ndo realizaram o0s exames
da 2.2 fase) de que ndo teriam acesso ao ensino superior
os candidatos a 2.2 fase que, pelo sistema retroactivo
das vagas adicionais, o viriam a ter.

Porém, se é verdade que uma tal protec¢do de expec-
tativas ndo decorre do principio do Estado de direito
democratico, ndo serd de modo algum correcto afir-
mar-se que ndo h& nenhumas outras expectativas afectas
pelas altera¢des das condic¢des de acesso instituidas pelas
normas do decreto n.° 58/V11. Sdo ainda postas em causa
as expectativas que se referem ao conhecimento prévio
das regras de um concurso publico e a manutencdo de
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tais regras até a producdo de todos os efeitos legais
desse concurso. N&o sdo as expectativas negativas, rela-
tivamente a beneficios alheios, ou positivas, relativa-
mente a beneficios proprios com que ndo se poderia
contar, mas as expectativas associadas & manuten¢do
do quadro legal em que se opera um concurso publico
até ao seu termo, que decorrem da propria seguranga
juridica caracteristica do Estado de direito democratico.

18 — Deslocada a questdo da violacdo da confianca
para a referida dimensdo da seguranca juridica, ndo tem
qualquer cabimento a objec¢do de que ndo tera de se
verificar qualquer tutela da confianga, porque ja se pre-
figurava a alteracéo legislativa antes da realizagdo dos
exames da 2.2 época, em virtude das recomendacdes
feitas ao Governo pela Assembleia da Republica.

A confianga em que um concurso realizado segundo
um determinado quadro legal obedecerd, até ao apu-
ramento dos candidatos, a esse quadro ndo € uma mera
expectativa, abalavel por factos sociol6gicos ou politicos,
mas corresponde a uma dimensdo concreta do direito
aseguranca juridica. Nao seria, assim, exigivel a ninguem
gue ndo confiasse na manutencdo do quadro legal e
gue esperasse uma alteracdo retroactiva das regras, cri-
térios e finalidades do concurso nacional de acesso ao
ensino superior.

19 — A questdo da violacdo do principio da confianca
¢, deste modo, transposta para a dimensao da seguranca
juridica derivada do Estado de direito democratico
(artigo 2.° da Constituigdo), devendo entender-se, nesses
termos, que as normas questionadas do decreto
n.° 58/VII violam o artigo 2.° da Constituicdo.

Assim, ha-de concluir-se que os principios da igual-
dade e da seguranca juridica, em conjugacédo, séo aba-
lados imediatamente pelo artigo 1.° do decreto
n.° 58/VII da Assembleia da Republica, decorrendo da
inconstitucionalidade desta norma a inconstitucionali-
dade consequencial de todas as restantes normas do
mesmo decreto, que tém uma funcdo concretizadora
e instrumental relativamente a primeira.

Il — Deciséo

20 — Ante o exposto, o Tribunal Constitucional
decide:

a) Nao se pronunciar no sentido de que as normas
do decreto n.° 58/V 11, aprovado em 31 de Outu-
bro de 1996 pela Assembleia da Republica e
subordinado ao titulo «Criacdo de vagas adi-
cionais no acesso ao ensino superior», contra-
riam o principio da separacéo e interdependén-
cia dos 0rgdos de soberania;

b) Pronunciar-se pela inconstitucionalidade do
artigo 1.° do referido decreto, por este contra-
riar, conjugadamente, o principio da seguranca
juridica derivado do artigo 2.° da Constituicdo
e o principio da igualdade, em particular da
igualdade de oportunidades no acesso ao ensino
superior, consagrado nos artigos 13.° e 76.°,
n.° 1, da Constitui¢ao;

¢) Pronunciar-se, por isso, pela inconstitucionali-
dade consequencial das restantes normas do
mesmo decreto.

Lisboa, 8 de Janeiro de 1997. — Maria Fernanda
Palma — José de Sousa e Brito — Armindo Ribeiro Men-
des — Antero Alves Monteiro Dinis — Alberto Tavares da
Costa [vencido quanto a alinea a), nos termos da decla-
racdo junta] — Messias Bento [vencido quanto a ali-

nea a), nos termos da declaragdo de voto junta] — Fer-
nando Alves Correia [vencido quanto a alinea a), nos
termos da declaracéo de voto junta] — Maria da Assun-
cdo Esteves [vencida quanto a alinea a), nos termos da
declaracdo de voto junta] — Vitor Nunes de Almeida
[vencido em parte, quanto & fundamenta¢do da ali-
nea b)] — Luis Nunes de Almeida [vencido, em parte,
quanto a fundamentacdo da alinea b), nos termos da
declaracdo de voto junta] — Guilherme da Fonseca [ven-
cido quanto as alineas b) e c), conforme declaracdo de
voto junta] — Bravo Serra [vencido quanto as decisfes
constantes das alineas a), b) e c), conforme declaragéo
de voto que junto] — José Manuel Cardoso da Costa
[vencido quanto as alineas b) e c), conforme declaragao
de voto junta].

Declaragao de voto

1 — Votei vencido quanto & matéria que integra a
alinea a) da decisdo por entender que a normagéo pro-
posta pelo decreto n.° 58/V 11, se fosse recebida no orde-
namento juridico, contrariaria, também, o principio da
separacdo e interdependéncia dos érgdos de soberania,
acolhido no n.° 1 do artigo 114.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, em articulagdo com o principio
do Estado de direito democratico, a que se refere o
artigo 2.° do mesmo texto.

2 — Nao estd em causa, obviamente, a funcao legi-
ferante do Parlamento — que, nesta area, detém com-
peténcia legislativa concorrente com o Governo e pode
nao soO legislar como ratificar os decretos-leis ou revo-
ga-los — nem se torna necessario enfrentar a debatida
problemética ligada a concepcdo de uma reserva geral
da Administracdo, a existéncia de reservas funcionais
especificas ou a prépria reserva de regulamento.

O que parece ser de sublinhar, neste ponto, é o tpico
de equilibrio que deve assistir a interaccdo entre os
varios orgdos de soberania e que decorre daquele prin-
cipio organizatorio fundamental das relagbes esta-
duais — e que, de resto, quer a Comissdo Constitucional,
quer o Tribunal Constitucional tiveram oportunidade,
ja, de considerar em diversos momentos.

Assim, por exemplo, o parecer n.° 16/79 daquela
Comissdo teve o ensejo de, citando Konrad Hesse, ver
no principio citado ndo s6 uma frenagem e um balan-
ceamento dos reais factores do poder mas igualmente,
e sobretudo, uma «questdo de determinacdo e orde-
nacdo adequadas das fungdes do Estado e dos 6rgaos
aos quais tais funcBes sdo confiadas, assim como as for-
¢as reais que se corporizam em tais érgaos» (cf. Pareceres
da Comissdo Constitucional, 8.° vol., pp. 205 e segs.;
a essa tonica apelam Acérddos como os n.°s 317/86 e
461/87, publicados no Diario da Republica, 1.2 série, de
14 de Janeiro de 1987 e 15 de Janeiro de 1988, res-
pectivamente; cf. Gomes Canotilho, Direito Constitucio-
nal, 5.2 ed., Coimbra, p. 369).

3 — Ora, nesta perspectiva de conjugagao harmoniosa
das relagdes (de paridade) entre dois 6rgédos de sobe-
rania, a injuncdo dada pela Assembleia da Republica
ao Governo através do diploma sindicado representa-se
excessiva.

Na verdade, a Assembleia da Republica, através da
Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro — Lei de Bases do
Sistema Educativo —, atribuiu ao Governo (a «um
ministério especialmente vocacionado para o efeito»)
a coordenacgdo da politica relativa ao sistema educativo
(n.° 5 do seu artigo 1.°), nesse mesmo texto dispondo,
além do mais, sobre 0 acesso ao ensino superior
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(artigo 12.°), que tera em conta as necessidades em qua-
dros qualificados e a elevacdo do nivel educativo, cul-
tural e cientifico do Pais, podendo ainda o acesso ser
condicionado pela necessidade de garantir a qualidade
do ensino, sendo o Decreto-Lei n.° 28-B/86, de 4 de
Abril — que estabelece o regime de acesso ao ensino
superior—, desenvolvimento e concretizacdo dessa lei
de bases. E € ao Governo que compete, através do res-
pectivo departamento, exercer, designadamente, o
poder de tutela sobre as universidades, como respon-
savel pelo sector da educacdo, «tendo em vista, fun-
damentalmente, a garantia da integracdo de cada uni-
versidade no sistema educativo e a articulagdo com as
politicas nacionais de educacdo, ciéncia e cultura», de
acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 28.° de outra
lei da Assembleia da Republica, a Lei n.° 108/88, de
24 de Setembro, que define a autonomia das univer-
sidades. A essa instancia tutelar compete, designada-
mente, «aprovar, tendo em vista a respectiva adequacao
a politica educativa, quando tal se justifique, 0 nimero
maximo de matriculas anuais, sob proposta das univer-
sidades» [cf. a alinea b) do n.° 2 desse artigo 28.°].

Ou seja, a Assembleia da Republica, no exercicio de
uma competéncia prépria, tera entendido desconsiderar
os limites das competéncias por ela propria atribuidas
ao Governo, ndo obstante o reflexo directo na politica
educativa da responsabilidade deste, permitindo colocar
a questdo equacionada pelo Presidente da Republica:
se 0 Governo for impedido de aplicar e executar a lei,
de acordo com uma avaliacdo de prognose prépria e
responsavel, como podera posteriormente o Parlamento
pedir-lhe contas pela execucdo de uma politica edu-
cativa?

4 — E nesta medida que, independentemente de tudo
0 mais susceptivel de ser ponderado nesta matriz, se
me afigurou ser excessivo: a injungdo ao Governo,
mediante a criacdo de regras para além das ja existentes
e a imposicdo de determinada actuacdo, a revelia da
responsabilidade legislativa e politica deste 6rgdo no
sector, é suficientemente relevante para afectar a mode-
racdo que € a raiz e esséncia do principio da «separacao
e interdependéncia» dos 6rgaos de soberania e da «auto-
nomia destes», para se utilizar o fio discursivo do Acor-
déo n.° 461/87, ja citado.

Dito de outro modo, o diploma violaria também o
disposto no n.° 1 do artigo 114.°, articuladamente com
o artigo 2.° da Constituicdo da Republica Portuguesa:
a divisdo de poderes insita no principio consagrado no
primeiro destes preceitos deve harmonizar-se com o
principio acolhido por este Gltimo, como um dos seus
elementos essenciais, o que, salvo melhor opinido, ndo
se verifica no texto analisado. — Alberto Tavares da
Costa.

Declaragéo de voto

Entendi, contrariamente & opinido que fez venci-
mento, que, no caso, existe também violagdo do
artigo 114.°, n° 1, da Constituichio da Republica
Portuguesa.

As raz6es do meu voto sdo as que seguem:

1 — A Constitui¢do da Republica Portuguesa € a cons-
tituicdo de um Estado de direito democratico (cf. ar-
tigo 2.°).

Uma das essentialia do Estado de direito € o principio
da divisdo de poderes, pois ali onde néo exista tal divisdo
nao pode falar-se em Estado democratico, nem em

Constituicdo: «toute société dans laquelle la garantie
des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée n’a point de constitution» — escreveu-se no
artigo 16.° da Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen de 1789.

A divisao de poderes €, com efeito, necessaria ao exer-
cicio moderado (proporcionado, equilibrado) e concer-
tado do poder, ja que este, para respeitar a dignidade
das pessoas e os direitos que dela emergem, ha-de con-
ter-se dentro de justos limites: «il faut que par la dis-
position des choses le pouvoir arréte le pou-
voir» — escreveu Montesquieu no seu Esprit des Lois.
E acrescentou: «I’excés méme de la raison n’est pas tou-
jours désirable». Essencial é — dizia ainda — um gou-
vernement modéré.

A divisdo de poderes postula, pois, uma ideia de mode-
racdo no exercicio do poder (balance of power) e de
interdependéncia da actividade dos varios poderes. Por
isso, nenhum poder (6rgdo de soberania) se pode con-
ceber como entidade isolada, nem agir indiferente ao
actuar dos outros poderes. Ao contrario, os poderes
(6rgaos de soberania) devem ser potestates coordinatae,
«vocacionalmente sujeitas a uma continua conjuga-
¢do» — para nos expressarmos com Antdnio Barbosa
de Melo (Democracia e Utopia, Reflexdes, Porto, 1980,
p. 45). Dizendo como Montesquieu: os poderes (6rgédos
de soberania) devem sempre aller de concert.

No principio da divisdo e interdependéncia de poderes
«vai necessariamente implicada uma ideia de equilibrio,
de checks and balances», como se escreveu no Acérdéo
n.° 317/86 (publicado no Diario da Republica, 1.2 série,
de 14 de Janeiro de 1987).

A distribuicdo de competéncias por varios centros de
poder constitui, de facto, um obstaculo aos atropelos,
pois que as forcas contrapostas sempre tendem a
equilibrar-se.

2 — Seja, pois, qual for o exacto alcance do principio
da separacao e interdependéncia, que o artigo 114.°,n.° 1,
da Constituicdo consagra («os Orgdos de soberania
devem observar a separa¢do e interdependéncia esta-
belecidas na Constituigdo»), ha nele uma ideia que pode
enunciar-se assim: ao Parlamento compete, em prin-
cipio, a funcdo de fazer leis (a legis latio); a funcdo
executiva (a legis executio) — isto é, o governar e admi-
nistrar — cabe, em principio também, ao Governo; a
funcdo judicial (a juris dictio), essa cabe aos tribunais.
Ao que acresce que os 6rgdos do legislativo, do executivo
e do judicial se controlam ou limitam mutuamente, por
forma que o poder do Estado resulte limitado (mode-
rado) e a liberdade das pessoas defendida.

Daqui resulta— como acentuou a Comissdo Cons-
titucional no parecer n.° 16/79 (publicado nos Pareceres
da Comissdo Constitucional, 8.° vol., pp. 205 e segs.) —
que devera concluir-se que hé inconstitucionalidade, por
violacdo do artigo 114.°, n.° 1 (isto &, do principio cons-
titucional da divisdo e reparticdo de fungbes entre os
diferentes 6rgdos de soberania), «sempre que um 0rgdo
de soberania se atribua, fora dos casos em que a Cons-
tituicdo expressamente o permite ou impde, competén-
cia para o exercicio de fungdes que essencialmente sdo
conferidas a outro e diferente 6rgdo».

Serda, por isso, inconstitucional o chamado governo
de assembleia, em que o Parlamento exerce a sua com-
peténcia sem os limites que resultam da existéncia (e
da competéncia) dos outros 6rgdos de soberania,
maxime da do Governo.

3 — Face ao que vem de dizer-se, j& se vé que, ainda
que o decreto aqui sub iudicio seja uma lei-medida e
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que, tendo em conta a matéria sobre que ele versa,
este tipo de lei seja no caso constitucionalmente admis-
sivel, ainda assim o referido principio da divisdo de pode-
res foi violado.

O decreto, com efeito, versa matéria que estava
ocupada pelo Governo, a quem cumpria abrir (como
efectivamente abriu), nos termos definidos pela lei e
pelo regulamento, o concurso de ingresso no ensino
superior — concurso que, quando o decreto foi apro-
vado (31 de Outubro de 1996), ja se achava, de resto,
encerrado, pois que as candidaturas da 2.2 fase decor-
reram de 30 de Setembro a 4 de Outubro de 1996.

O que, pois, a Assembleia da Republica veio fazer
foi determinar a reabertura de um concurso encerrado,
para o qual definiu novas regras, ao mesmo tempo que
exigiu do Governo a pratica de uma série de actos sub-
sequentes de natureza regulamentar, administrativa e
financeira (cf. artigos 2.2, 3.° e 4.°).

Ora, ha-de convir-se que esta intromissdo da Assem-
bleia da Republica no processo de candidaturas de
ingresso no ensino superior (um processo administra-
tivo) se apresenta como altamente perturbadora da ac¢do
do Governo. Nao cumpre, por isso, as exigéncias de
moderagdo que sao feitas pelo principio da separacgéo
e interdependéncia de poderes. Passa a justa medida
e, ao exceder os limites que lhe sdo préprios, perturba
o equilibrio que vai implicado na ideia de gouvernement
modéré.

H4&, aqui, pois, um desvio (se ndo mesmo um abuso)
na utilizacdo da forma legislativa— e, assim, da funcéo
de legislar. E, com isso, viola-se 0 mencionado principio
da divisdo de poderes. — Messias Bento.

Declaragéo de voto

O decreto n.° 58/VII da Assembleia da Republica
foi votado na especialidade na 6.2 Comisséo (Comissao
de Educacgdo, Ciéncia e Cultura), tendo a respectiva
votacdo final global ocorrido, de harmonia com o dis-
posto no n.° 3 do artigo 171.° da Constitui¢do, na reuniéo
plenéria da Assembleia da Republica de 31 de Outubro
de 1996 (cf. Diario da Assembleia da Republica, 1.2 série,
n.° 7, de 2 de Novembro de 1996), isto é, numa data
em que o procedimento do concurso publico de acesso
ao ensino superior no ano lectivo de 1996-1997 ja estava
concluido. De facto, como decorria do anexo 1 do Regu-
lamento do Concurso Nacional de Acesso ao Ensino
Superior Plblico para a Matricula e Inscricdo no Ano
Lectivo de 1996-1997, aprovado pela Portaria n.° 241/96,
de 4 de Julho, e veio a verificar-se na realidade, os
resultados da 1.2 fase de candidatura aquele concurso
foram publicados em 16 de Setembro de 1996, tendo
a afixacdo dos resultados da 2.2 fase da candidatura
sido feita em 29 de Outubro do mesmo ano.

Estando, no momento em que a Assembleia da Repu-
blica formou a sua vontade (através da aprovacao final
global do decreto acima referido), encerrado o proce-
dimento administrativo do concurso de acesso ao ensino
superior publico para a matricula e inscricdo no ano
lectivo de 1996-1997, tanto na 1.2 fase da candidatura,
como na 2.2 fase —na qual, de acordo com 0 n.° 2
do artigo 34.° do mencionado Regulamento, s6 foram
colocados a concurso as vagas sobrantes da 1.2 fase do
concurso, as vagas sobrantes dos concursos a que se
refere o capitulo v do Decreto-Lei n.° 28-B/96, de 4
de Abril (os chamados concursos especiais, destinados
a candidatos em situagdes habilitacionais especificas)
e as vagas ocupadas na 1.2 fase do concurso em que

nao se concretizou a matricula e inscricdo —, o decreto
submetido a fiscalizacdo preventiva da constituciona-
lidade veio a traduzir-se numa auténtica alteracdo dos
resultados de um concurso publico, concretamente dos
resultados finais de 2.2 fase do concurso de acesso ao
ensino superior publico para a matricula e inscri¢do no
ano lectivo de 1996-1997.

Na verdade, a norma constante do artigo 1.° do
decreto n.° 58/VIl —a qual atribui aos candidatos a
2.2 fase do concurso de ingresso no ensino superior que
tiverem realizado na época de Setembro de 1996 um
ou mais exames nacionais do ensino secundario e que
tenham obtido nota de candidatura superior em cada
par curso/estabelecimento ao Ultimo colocado para o
mesmo par curso/estabelecimento na 1.2 fase do con-
curso o direito ao ingresso pretendido — e, bem assim,
a norma do artigo 2.° do mesmo decreto — que impde
ao Ministério da Educacdo, «em colaboracdo com os
estabelecimentos publicos do ensino superior e com
pleno respeito pela sua autonomia», a criacdo das vagas
adicionais necessérias para garantir a efectivacéo
daquele direito — tém como consequéncia a substitui-
cdo do conteldo de actos administrativos perfeitos e
eficazes. As referidas normas do decreto em apreco,
devido ao momento em que surgiram, assumem, ao cabo
e ao resto, a natureza de verdadeiros actos adminis-
trativos de segundo grau, isto é, de actos que operam
sobre actos administrativos precedentes (cf. R. Ehrhardt
Soares, Direito Administrativo, Coimbra, 1978,
pp. 125-129), j& que vado modificar, pela via da sua
reforma, o contelido de alguns actos administrativos que
traduziram a situacdo final de alguns candidatos a
2.2 fase do concurso.

Ora, numa situacdo, como sucede in casu, em que
a Assembleia da Republica, no exercicio da sua funcéo
legislativa, emana um diploma que, mais do que modi-
ficar as regras juridicas de um concurso publico ja a
decorrer, tem como efeito tipico a alteracédo do contetido
de decisdes do O6rgdo da Administracdo Publica para
o efeito competente, adoptadas na sequéncia de um
complexo procedimento administrativo, entendo que se
verifica uma violacao do principio da separagdo de pode-
res, condensado no artigo 114.°, n.° 1, da Constituicao.

E sabido que o principio da separacéo de poderes (ou
da divisdo de poderes, como alguns preferem chamar-lhe)
constitui um principio essencial da estruturagdo do
Estado democratico. A sua importancia (antiga e actual)
reside na filosofia antiabsolutista e de moderacdo que
ele, clara e lapidarmente, encerra. Como sublinha
A. Barbosa de Melo (cf. Democracia e Utopia, Porto,
1980, p. 42), a ideia mais elementar contida naquele
principio «consiste em distribuir as fun¢des publicas por
diferentes 6rgdos, separados e auténomas entre si, de
forma que a suprema auctoritas ndo aparegca total e exclu-
sivamente hipostasiada em nenhum deles nem em qual-
quer das suas singulares manifesta¢des. A auctoritas ine-
rente @ communitas civium manifestar-se-a apenas na
conjugacdo de todos os 6rgdos e do povo, resultando,
em cada momento, do equilibrio dindmico entre todos
0os elementos da comunidade politica (‘balance of
power’)». Recordando as palavras de Montesquieu, «tout
serait perdu si le méme homme, ou le méme corps des
principaux, ou des nobles, ou du peuple exercait ces
trois pouvoirs: celui de faire les lois, celui d’éxécuter
les resolutions publiques et celui de juger les crimes
ou les différends des particuliers» (cf. De I'Esprit des
Lois, x1).
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O principio da separacdo de poderes, tal como esta
previsto no artigo 114.°, n.° 1, da lei fundamental, veda,
por um lado, que um érgdo de soberania se atribua,
fora dos casos em que a Constituicdo expressamente
0 permite ou impde, competéncia para o exercicio de
funcgbes que essencialmente sdo conferidas a outro e dife-
rente 6rgdo e, do outro lado, que um determinado 6rgéo
de soberania se arrogue competéncias em dominios para
0s quais ndo foi concebido, nem esta vocacionado
(cf., neste sentido, os pareceres da Comissdo Consti-
tucional n.% 16/79 e 1/80, in Pareceres da Comissdo Cons-
titucional, vols. vii e xi1, pp. 205 e segs. e 23 e segs.;
0s Acorddos do Tribunal Constitucional n.°s 26/84 e
195/94, publicados no Diario da Republica, 2.2 série, de
4 de Abril de 1984 e de 12 de Maio de 1994, respec-
tivamente; J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 ed., Coim-
bra, Coimbra Editora, p. 497, e Nuno Picarra, A Sepa-
racdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitu-
cional, Coimbra, Coimbra Editora, 1989, pp. 247-165).

Tendo como ponto de referéncia o sentido e alcance
do principio da separacdo de poderes e tendo em conta
a natureza das normas dos artigos 1.° e 2.° do decreto
n.° 58/VII da Assembleia da Republica, sou de opinido
que elas implicam uma invasdo por parte deste 6rgdo
de soberania do nucleo essencial da competéncia admi-
nistrativa do Governo, o qual abrange, seguramente,
a competéncia exclusiva para modificar, total ou par-
cialmente, o conteddo de actos administrativos por si
praticados ou por 6rgdos administrativos dele hierar-
quicamente dependentes. Uma tal violagdo do nucleo
essencial da competéncia administrativa do Governo
resulta, fundamentalmente, do momento e do modo de
actuacdo da Assembleia da Republica e ndo de uma
invasdo por parte deste 6rgdo de soberania de uma pre-
tensa zona ou area reservada da Administracdo Pablica,
que, no caso, ndo existe, uma vez que davidas ndo se
me oferecem em que a matéria da regulamentacao juri-
dica do concurso nacional de acesso ao ensino superior
publico para a matricula e inscricdo no ano lectivo de
1996-1997 cabia perfeitamente no ambito da compe-
téncia legislativa da Assembleia da Republica. Questao
€ que, como resulta do anteriormente exposto, uma tal
regulamentagdo tivesse ocorrido num momento e por
um modo constitucionalmente adequados.

Eis, em termos muito breves, as razdes pelas quais
dissenti da maioria do Tribunal e considerei que as nor-
mas do decreto da Assembleia da Republica n.° 58/VII,
em especial as constantes dos seus artigos 1.° e 2.°, infrin-
gem o principio da separacdo e interdependéncia dos
orgaos de soberania, plasmado no artigo 114.°, n.° 1,
da lei fundamental. E é em consequéncia da violagéo
deste principio, nos termos anteriormente assinalados,
ou, pelo menos, estreitamente conexionada com ela,
que, na minha optica, as referidas normas violam tam-
bém, conjugadamente, o principio da seguranga juridica
derivado do artigo 2.° da Constituicdo e o principio da
igualdade, em particular da igualdade de oportunidade
NO acesso ao ensino superior, consagrado nos artigos 13.°
e 76.%,n.° 1, da Constituicdo. — Fernando Alves Correia.

Declaragéo de voto

1 — A metddica do acérddo, na parte que se refere
a alinea a), ndo Ié a Constituicdo segundo o «consti-
tucionalismo», I& a Constitui¢cdo segundo o «positivismo
constitucional». Segundo o constitucionalismo, a Cons-
tituicdo reconhece principios suprapositivos, garante os

direitos individuais e a separacdo de poderes. Realiza
o ideal de Estado limitado, em nome desses direitos.
A separacdo de poderes € ai uma «esséncia constitu-
cional» (Rawls), pois que constitui a Constituicao ver-
dadeira e justa. O positivismo constitucional dilui a
Constituicdo material na positividade da Constituicdo
formal: corresponde a uma «concepcdo legalista» do
sistema juridico que se contrapde a uma «concepg¢ao
constitucionalista», do mesmo modo por que se con-
trapdem «norma e valor», «subsuncdo e ponderacdo»
(Alexy).

A meu ver, nem mesmo na perspectiva do positivismo
constitucional o acérdéo realiza a melhor interpretagéo:
a sistematica da Constituicdo e o jogo de complemen-
tacGes implicado nessa sistematica fazem que na ali-
nea a) se devesse concluir no sentido da inconstitu-
cionalidade.

2 — A Constituicdo separa os 6rgaos de poder e faz-
-Ihes corresponder uma distribuicdo de competéncias
funcionalmente orientada. E, como é claro, a separacao
dos orgédos de poder liga-se indelevelmente ao modelo
de democracia representativa por que optou a Cons-
tituicéo.

E verdade que o principio da separacdo e interde-
pendéncia dos 6rgdos de soberania ndo existe com abs-
traccdo da posicdo constitucional desses 6rgaos. A cen-
tralidade do Parlamento no sistema e a auséncia de
uma regra constitucional delimitadora de uma «reserva
de administracdo» permite afirmar que o Parlamento
pode tomar para si a regulacdo de uma matéria fun-
cionalmente adequada a intervencdo do Governo (e,
aqui, sem ponderar 0s casos em que a «reserva de admi-
nistracio» resulte da «natureza das coisas» e sem pon-
derar se existe um nudcleo essencial de competéncias
do Governo que pudesse ser atingido por uma actuagdo
sistematica do Parlamento naquele sentido).

A partida, pois, a Constituicdo ndo impede a inter-
vencao do Parlamento na regulagdo de matéria da com-
peténcia administrativa do Governo.

3—S06 que o problema nédo é, em boa verdade, o
de saber se o Parlamento pode intervir na regulacdo
de matéria da competéncia administrativa do Governo!
O problema — que nédo ficou claramente definido no
requerimento do Presidente da Republica nem no acér-
dédo do Tribunal Constitucional — é o de saber se o
Parlamento pode decidir para 0 mesmo universo de
casos, N0 Mesmo processo, em matéria de uma com-
peténcia que o Governo actuou.

Este problema nao é um problema de limite de con-
tetdo das leis da Assembleia da Republica, € um pro-
blema de procedimento e de efeito que o procedimento
tem sobre esse contetdo. E também ndo pode resol-
ver-se com uma qualquer assimilacdo a producdo de
leis-medida, porque o decreto n.° 58/VII, que aqui se
aprecia, ndo tem a «novidade tematica» destas leis.

Com este problema, a separacdo de func¢des ordena-se
em primeira linha ao principio do Estado de direito
democratico (Constituicdo da Republica Portuguesa,
artigos 2.° e 114.°).

De proceder como procedeu, o Parlamento criou a
«perversdo» que é demonstrada no pedido do Presidente
da Republica e reconhecida pelo Tribunal Constitucio-
nal: a de se formarem planos de vida sobre pressupostos
juridicos que ndo permanecem, a de se impor as uni-
versidades uma ordenacdo a regras imprevistas, a de
abrir espaco a desigualdade.

Ser4 assim sempre que se verifique um tal proce-
dimento! Por isso, é de um vicio de procedimento que
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se trata, dogmaticamente auténomo, indisfarcavel na
«des-garantia» de direitos de que é causa. A decisdo
do caso a luz das estruturas subjectivas da Constituicao,
a confianca e a igualdade, ndo pode iludir que a esfera
dos direitos é atingida em resultado de um vicio con-
génito no processo de producao de normas.

4 — A conjungéo do principio do Estado de direito
democratico (Constituicdo da Republica Portuguesa,
artigo 2.°) com o principio da separacdo dos Orgdos
de soberania (Constituicdo da Republica Portuguesa,
artigo 114.°) exige a regularidade de procedimentos em
ordem a garantia dos direitos, constitui um postulado
de racionalidade juridica e politica, € uma esséncia da
democracia constitucional e representativa. A interac¢do
de funcBes ndo é permitida ai onde ela cria a incerteza
do direito. O procedimento que a concretiza € um pro-
cedimento inconstitucional.

A metddica do acordao rompe a unidade sistematica
da separacdo de poderes com o principio do Estado
de direito quando o sentido da norma constitucional
do artigo 114.° devia ser concretizado com recurso a
forca directiva da norma constitucional do artigo 2.°

Esta metddica ndo internaliza verdadeiramente o0s
desideratos de uma democracia representativa, racio-
nalizada e liberal, que é a democracia que esta na Cons-
tituicdo. Internaliza, antes, os desideratos de uma demo-
cracia convencional e monocratica. D4 ao Parlamento
a indemnidade de uma actuacdo, que é, afinal, o con-
trario da razdo de ser do Parlamento. Pensa a «legi-
timidade» sem a ligar a liberdade.

Com isto, o acérddo ndo pde verdadeiramente
«ordem nas coisas», que é de «ordem nas coisas» que
trata o sistema constitucional-democratico de poderes,
enquanto sistema de controlo e responsabili-
dade. — Maria da Assunc¢do Esteves.

Declaragdo de voto

O presente acorddo toma como ponto de referéncia
do juizo de censura nele formulado a situacdo criada
pelo decreto aprovado pela Assembleia da Republica
e em que se encontrardo «os candidatos que ndo con-
correram a 2.2 fase e até mesmo aqueles que, tendo-o
feito, ndo escolheram os cursos e estabelecimentos de
ensino que, em absoluto, preferiam, por saberem que
nao tinham sobrado vagas da 1.2 fase».

Na minha perspectiva, a medida legislativa aprovada
deveria ter sido encarada como uma providéncia que
vem acrescentar-se a um processo de candidatura ja
fechado e concluido, que comportou duas fases com
vista ao preenchimento das vagas existentes. Os can-
didatos formaram as suas opc¢des de acordo com as regras
iguais para todos, ou seja, de acordo com o0s critérios
conjugados da classificacdo obtida e das vagas existentes.
Os candidatos formularam sempre e em qualquer caso
as suas opc¢des com pleno conhecimento das respectivas
hipo6teses de colocagdo, ou seja, com conhecimento da
repercussdo das suas opgdes em funcdo da classificacao
obtida e das vagas existentes.

N&o sera demais salientar este aspecto: as opc¢des de
todos, sublinho de todos os candidatos, incluindo aqueles
gue saem beneficiados pelo regime criado pelo decreto,
foram formuladas em termos de rigorosa igualdade e
condicionadas pelo nimero de vagas publicitadas. Esse
aspecto é para mim decisivo. E que, quando no acérddo
se invoca «a circunstancia de as regras de colocagdo
na 2.2 fase [que, na minha perspectiva e no contexto,
equivale a 3.2] terem sido determinadas ja depois de

os candidatos terem realizado as respectivas provas e,
sobretudo, terem manifestado as suas preferéncias por
cursos e estabelecimentos de ensino» para condenar a
solugdo, vejo ai precisamente o quid que a exime a
censura.

Neste contexto, o decreto sindicado, abrindo, como
gue em termos ideais, uma 3.2 fase de colocagdo, vem
efectivamente modificar as regras de colocacdo mas ape-
nas em termos de beneficiar aqueles candidatos que,
embora tenham formulado as suas opg¢des tendo em
conta as vagas disponiveis, acabariam por néo ser colo-
cados em consequéncia do preenchimento das vagas
apurado no fim da 2.2 fase.

Com a medida aprovada ndo se diminuiram expec-
tativas existentes no momento da candidatura tal como
nao se criaram expectativas novas. O comportamento
dos particulares, os calculos e previsdes que terdo feito
em matéria de colocacdo, em nada foram afectados,
influenciados ou muito menos determinados pelo
decreto, tanto mais que foi manifesta e inequivoca a
transparéncia de todo o processo, dada a publicidade
que suscitou nos media, sendo bem conhecidas as posi-
¢Oes sobre a matéria, quer do Governo quer da oposicao.
N&o colhe assim o argumento de que foram subtraidas
«possibilidades que, todavia, passaram a existir retroac-
tivamente». Essas possibilidades nunca existiram, nunca
puderam ser antecipadas por quem quer que seja. E
sera pelo menos bizarro considerar que um candidato
admitido em funcdo do critério das vagas se poderd
considerar prejudicado por ver ao seu lado nos bancos
da escola outros candidatos que ai ndo esperaria ver.

Quando muito poderé dizer-se que tera sido afectada
uma abstracta e genérica expectativa que assiste a todos
os cidaddos no sentido da permanéncia do enquadra-
mento normativo existente em cada momento. Mas uma
expectativa desta natureza, despida de radicacdo sub-
jectiva, ndo se vé que seja tutelavel perante o legislador
gue resolve agir para fazer face a circunstancias super-
venientes, geradora de graves lapsos, alguns erros e que
levou a atribuicdo de uma majoracao das notas, tao difi-
cil foi o percurso do processo de concretizagdo de acesso
ao ensino superior neste conturbado ano de 1996.

Sendo assim, a questdo haveria de ser encarada tendo
em conta aquilo que foi introduzido, por puro acréscimo,
pelo legislador e em resultado da sua vontade. Ou seja,
perguntando pelo sentido desse «mais» insuscepivel de
ter influenciado comportamentos.

S&o admitidos todos os candidatos atrabiliariamente
e independentemente do mérito demonstrado? Nao é
tal. Ingressam apenas aqueles candidatos que tenham
obtido, segundo o artigo 1.°, nota de candidatura supe-
rior ao ultimo colocado na 1.2 fase.

Quer isto dizer que, porque se ndo quis pér em causa
a colocacdo obtida na 1.2 fase (se assim fosse estaria
criada uma violagdo do principio da confianga), o legis-
lador, tendo em conta as perturbacgdes verificadas, quis
colocar os candidatos, excluidos na 2.2 fase, a que todos
puderam concorrer, hdo em posicdo totalmente nova
mas na posicao que teriam obtido na 1.2 fase se a esta
tivessem concorrido e se esta tivesse decorrido em plena
normalidade. Mesmo que ndo tivessem concorrido na
1.2 fase, mesmo que néo tivessem sido prejudicados pela
forma como ela decorreu, com o novo método de colo-
cacao ndo obtiveram nem mais nem menos direitos, obti-
veram os mesmos. Ou seja, aquela que denomino 3.2 fase
ndo vem colocar no ensino superior candidatos que ndo
poderiam ter sido admitidos na 1.2 E essa fase constitui
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efectivamente o padrdo a ter em conta na 6ptica de
um legislador que quer sanar eventuais prejuizos porque
a 2.2 é complementar e de recurso, visando como visa
vagas meramente sobrantes e de existéncia aleatoria.
Apontar uma violacdo do principio da igualdade, pese
embora os esforgos argumentativos desenvolvidos pela
tese vencedora, ndo me parece possivel neste caso.
A solucdo legislativa encontrada pode ndo ser a
melhor, pode nem sequer ser a mais justa, mas dai a
dizer-se que é inconstitucional vai um passo que o Tri-
bunal deu, correndo o risco de converter o juizo de
constitucionalidade em juizo sobre a justica da lei.
Por altimo, dir-se-4 quanto ao principio da seguranca
apenas que, uma providéncia legislativa que apenas vem
trazer beneficios a todos os interessados, sem afectar
— como se julga ter demonstrado — os direitos de quais-
quer candidatos, ndo pode considerar-se, nesta medida,
violadora do principio da confianca, na vertente do prin-
cipio da seguranca juridica.
Dai o sentido divergente do meu voto quanto a ali-
nea b) da decisdo. — Vitor Nunes de Almeida.

Declaragéo de voto

Subscrevi integralmente o acérddo que obteve ven-
cimento na parte em que se pronuncia pela néo violagao,
por banda das normas impugnadas, do principio da sepa-
racdo e interdependéncia dos Orgdos de soberania.

Em contrapartida, s6 votei — e com motivacdo algo
diversa, por mais restrita, da que consta no acérddao —
a pronuncia de inconstitucionalidade da norma do
artigo 1.° do diploma em anélise com fundamento na
violagdo do principio da igualdade, em particular da
igualdade de oportunidades no acesso ao ensino supe-
rior, consagrado nos artigos 13.° e 76.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa e ndo ja com fundamento na
ofensa do principio da seguranga juridica, este derivado
do artigo 2.° da mesma lei fundamental.

Com efeito, tendo em conta que:

A todos os estudantes que concluiram 0s respec-
tivos exames na 1.2 época — e puderam, assim,
concorrer a 1.2 fase — foi concedida a faculdade
de repetirem esses exames, para melhoria de
nota, na 2.2 época e concorrerem a 2.2 fase;

Os exames da 2.2 época (Setembro) ocorreram em
momento anterior ao da publicitacdo dos resul-
tados da 1.2 fase do concurso e das vagas sobran-
tes para a 2.2 fase;

A norma impugnada condiciona o direito a vaga
adicional a obtencdo de nota de candidatura
superior a do ultimo colocado na 1.2 fase;

entendo dever concluir-se, por um lado, e ao contrario
do que se afirma no acérdao, que a realizacdo de exame
na 2.2 época, para melhoria de nota, era «uma aposta
natural e exigivel aos candidatos», uma vez que este
exame ocorreu em momento em que ainda se ndo conhe-
ciam nem as colocagfes da 1.2 fase, nem as vagas sobran-
tes para a 2.2 fase, e, por outro lado, que ndo existe
qualquer alteracdo da «légica instituida e com que 0s
candidatos podiam contar», ja que o diploma em aprego
ndo modifica as regras de colocacdo na 1.2 ou na 2.2 fase,
apenas criando vagas adicionais, sem prejudicar seja
quem for nas colocagdes ja obtidas.

No entanto, uma situagdo me parece indubitavel-
mente geradora de violagdo do principio da igualdade:
a que conduz a que certos estudantes possam, em virtude

do funcionamento global do sistema instituido, ser pre-
teridos, nas almejadas colocac@es, por outros que hajam
obtido notas de candidatura inferiores as por eles
obtidas.

Ora, como o diploma ndo abriu candidaturas espe-
cificas para as vagas adicionais, valendo as opg¢des mani-
festadas na 1.2 ou na 2.2 fase, e como as candidaturas
a 2.2 fase foram apresentadas ja depois de se conhecerem
as vagas sobrantes, € manifesto que os estudantes que
s6 concorreram a esta 2.2 fase ficam discriminados,
quanto a colocagéo nas vagas adicionais, relativamente
aos que concorreram a 1.2 fase. E que o estudante que
concorreu apenas a 2.2 fase e, obviamente, ndo optou
pelos pares curso/estabelecimento da sua preferéncia
para os quais ndo havia vagas sobrantes ou sé as havia
em muito reduzido nimero, ndo pode beneficiar das
vagas adicionais, relativamente a essas opg¢des, porque
nao teve oportunidade pratica de as manifestar; mas,
pelo contrario, o estudante com idénticas preferéncias
que obteve igual — ou mesmo inferior — nota de can-
didatura e, consequentemente também néo manifestou
essas opcdes na 2.2 fase, pode prevalecer-se das opgdes
declaradas na 1.2 fase, apesar de s6 beneficiar da vaga
adicional na sequéncia do exame efectuado na 2.2 época.

Este circunstancialismo bastou-me para considerar
atingido o principio da igualdade. — Luis Nunes de
Almeida.

Declaragao de voto

1 —Vencido quanto as alineas b) e c) da deciséo,
por entender que o Tribunal Constitucional deveria
ter-se pronunciado pela constitucionalidade de todas as
normas do decreto n.° 58/VI1l, aprovado em 31 de Outu-
bro de 1996 pela Assembleia da Republica e subor-
dinado ao titulo «Criagdo de vagas adicionais no acesso
ao ensino superior», por ndo contrariarem «conjugada-
mente, o principio da seguranca juridica derivado do
artigo 2.° da Constituicdo e o principio da igualdade,
em particular da igualdade de oportunidades no acesso
ao ensino superior, consagrado nos artigos 13.° e 76.°,
n.° 1, da Constituicdo», divergindo, assim, e neste ponto,
da decisdo do acordao.

N&o acompanho, pois, o discurso e a linguagem do
acorddo as suas alineas C) e D), ao tratar-se da «questdo
da eventual inconstitucionalidade do artigo 1.° daquele
decreto n.° 58/VIl, por violagdo do principio da igual-
dade» e «do principio da confianca decorrente do prin-
cipio do Estado de direito democratico».

2 — Duas notas predmbulares impdem-se aqui:

2.1 — A primeira é a de que parece quase atrevimento
falar-se singelamente, numa légica de pura juridicidade,
na violagdo daqueles principios numa matéria e num
sector em que estdo certamente presentes as desigual-
dades, as diferenciag6es, as discriminag6es entre os alu-
nos do ensino secundario vocacionadas para 0 acesso
ao ensino superior (num universo de 140 000 alunos
gue realizaram exames nacionais no final do ensino
secundario em Portugal no ano de 1996).

O préprio Ministro da Educagdo reconhece que «o
sistema € iniquox, referindo que «a inequidade do pro-
cesso esta na variedade imensa de formas como se ter-
mina o ensino secundario» (Diério da Assembleia da
Republica, 1.2 série, n.° 98, de 19 de Julho de 1996,
p. 3353).

Desde logo a real desigualdade radica num sistema
de ensino verdadeiramente doente, sobretudo se se aten-
der a grande heterogeneidade que se verifica no Pais
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com aqueles alunos (e propositadamente esquece-se a
desigualdade de base que é o sistema numerus clausus
como sistema de restricdo global no acesso ao ensino
superior).

Por um lado, o desfasamento das escolas entre o lito-
ral e o interior do Pais, apesar de teoricamente serem
0s mesmos 0s programas das disciplinas a leccionar (e pro-
gramas constantemente postos em crise), pois é sabido
que a varios niveis — v. g., professores, condi¢cdes mate-
riais, técnicas e humanas escolares, deslocagdo de casa
para a escola, preparacdo antecedente dos alunos, pre-
disposi¢do dos alunos para o estudo — ndo é exacta-
mente a mesma a situacao do aluno de uma escola secun-
déria de Coimbra e o aluno de uma escola secundéria
de Mogadouro. («N&do ha apenas um pais a duas velo-
cidades, ha um pais a varias velocidades» — expressao
do Ministro da Educagdo, Diério, citado, p. 3332).

Por outro lado, o desfasamento dos estratos sociais
donde provém os alunos (a nivel, por exemplo, de con-
dicOes familiares, incluindo os interesses culturais, de
habitacdo, de condi¢des financeiras e de saude, de habi-
tos alimentares e ocupagédo dos tempos livros) em esta-
belecimentos escolares de uma mesma cidade como, por
exemplo, Lisboa, sobretudo se se tratar de uma zona
residencial degradada, onde se localiza a escola, revela
gue ndo é exactamente a mesma a situagdo do aluno
da Escola Secundaria de Camdes e de uma escola secun-
déria da zona de Chelas.

Todo este quadro, que é conhecido e consabido por
todos nés, e ndo interessa descrever pormenorizada-
mente, mas a que o acérddo se imunizou, mostra que
as condi¢bes em que os alunos se dispdem a fazer exames
— agora os exames globais, no plano nacional, com o
significado de alteracdo radical do anterior sistema —
sdo profundamente dispares de escola para escola e
mesmo dentro da mesma escola. E sem esquecer a situa-
cdo desigual dos alunos autopropostos nesses exames,
desligados da escola. De modo que é pura ficcdo a garan-
tia de «igualdade de oportunidades» exigida no n.° 1
do artigo 79.° da Constituicdo, para o regime de acesso
a universidade, meta que ndo foi conseguida, nem foi
tentada conseguir com o tal sistema de ensino verda-
deiramente doente, sendo que o legislador constitucio-
nal, com a revisdo de 1989, até abandonou o programa
primitivo de favorecimento da «entrada de trabalhado-
res e de filhos de trabalhadores», exactamente aqueles
que, a partida, sdo mais discriminados.

2.2 — A segunda nota é a de que 0 acérddo passou
ao largo de todo um processo mediatico e de cariz poli-
tico que envolveu o 6rgdo de soberania que € a Assem-
bleia da Republica durante alguns meses, a partir de
Julho de 1996, e que preocupou os deputados de todas
as bancadas e o proprio Governo, que todavia, € nho
essencial, se postou a margem de tais preocupacdes.

O acérdao, pois, ignorou pura e simplesmente a von-
tade histérica do legislador do decreto n.° 58/VII, que
quis, face a atitude negativa de cooperacao do Governo,
resolver o problema dos alunos que sempre ficariam
afastados de acesso a universidade, editando as normas
minimamente indispensaveis para se chegar a uma solu-
cdo possivel desse problema no corrente ano lectivo de
1996-1997 (vontade bem revelada nos debates parla-
mentares, nas deliberagbes n.° 18-CP/96 e 21-CP/96 e
nos pareceres da Comissao de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias e da Comisséo de Edu-
cacéo, Ciéncia e Cultura).

Mas, se h& hipdteses em que é necessario trazer a
colagdo tais elementos, facilmente contactaveis através

da consulta do Diario da Assembleia da Republica, que
ajudam a perceber a razdo da normatividade, esta é
verdadeiramente uma delas, ndo podendo operar-se,
como faz o acérddo, com o puro raciocinio légico-ju-
ridico, para se decidir o problema que no ac6rddo se
qualifica como «um problema constitucional de violagdo
da seguranca juridica e da igualdade, conjugadamente».

Saber se sdo ou ndo «inaceitaveis em face do principio
da igualdade» as discrimina¢bes — positivas e negati-
vas — que eventualmente poderiam derivar das alte-
racdes introduzidas pelo artigo 1.° do decreto da Assem-
bleia da Republica, é uma questdo que nao pode ser
debatida e resolvida com desconsideracdo total do alu-
dido processo mediatico e de cariz politico.

O acto de julgar carrega pré-compreensées, compor-
tamentos culturais, e, assim, € também ele um acto de
politica, s6 que umas vezes, como é o caso, é um acto
de politica de maior intensidade, correspondendo a um
processo fundamentalmente politico.

Tal processo estd desde logo bem revelado nas notas
justificativas dos projectos de lei apresentadas pelos gru-
pos parlamentares que se mostraram interessados em
resolver a situacdo do acesso ao ensino superior, 0 que
foi ampla noticia puablica e largamente divulgada por
todos os meios de comunicacdo social.

Assim, no projecto de lei n.° 208/VIl, assinado pelo
deputado do PSD Sérgio Vieira, da-se conta dos erros
gue afectaram a 1.2 fase dos exames nacionais no final
do ensino secundario, cujas notas «sdo determinantes
para 0 acesso ao ensino superior», pesando mais de
70% na nota de candidatura ao ingresso nesse ensino
(erros de concepcdo, erros de execucdo e distor¢bes na
avaliacdo, com a «bonifica¢do de 2 valores decidida pelo
Governo»), e regista-se a preocupac¢do de salvaguardar
os interesses dos estudantes prejudicados nesse processo
de exames, fundamentalmente os que «fizeram a melho-
ria de nota em Setembro e obtiveram classificacfes mais
elevadas do que aquelas que permitiram a entrada no
ensino superior na 1.2 fase de candidaturas», mas néo
dispuseram de vagas.

No projecto de lei n.° 209/V 11, assinado pelo deputado
do PP Jorge Ferreira, também se alude aos «erros e
omissBes ocorridos com a realizacdo dos exames nacio-
nais do 12.° ano de escolaridade» e anuncia-se 0 pro-
poésito de «tdo-so6, proceder a correcgdo das injusticas
e desigualdades geradas pela tragédia pedagdgica que
foram os exames nacionais do 12.° ano».

Finalmente, no projecto de lei n.° 215/VII, assinado
por quatro deputados do PCP, concretiza-se deste modo
«uma das muitas iniquidades resultantes da desastrosa
politica seguida pelo Ministério da Educacdo em relagéo
aos exames nacionais do 12.° ano e ao acesso ao ensino
superior»;

«Trata-se da possibilidade de haver estudantes can-
didatos ao ingresso no ensino superior no ano lectivo
de 1996-1997 que ndo sejam colocados, apesar de terem
obtido nos exames da 2.2 fase do concurso nacional uma
nota de candidatura num par curso/estabelecimento
igual ou superior ao ultimo colocado para o mesmo
par curso/estabelecimento na 1.2 fase.»

Com tudo isto, iluminando o espirito do legislador
e podendo ajudar a compreensdo das solugdes que ele
quis alcangar, ndo se quis confrontar o acérdéo, que
erigiu em centro de atencbes a situacdo de «retroac-
tividade inauténtica ou retrospectividade» (nem sequer
se colocaria o problema, ndo se registando «um mani-
festo privilégio dos candidatos a 2.2 fase, ponderando



980

DIARIO DA REPUBLICA — | SERIE-A

N.° 54 — 5-3-1997

apenas o factor classificacdo», se ndo «estivesse em causa
uma situacdo de retroactividade inauténtica ou retros-
pectividade» — é como se posiciona ipsis verbis o acor-
dao).

3 — Feito o desabafo, ndo posso deixar de acompa-
nhar a declaracdo de voto do Ex.™® Sr. Conse-
lheiro Bravo Serra, na parte em que, depois de feita
uma pormenorizada anélise do regime legal de acesso
ao ensino superior publico (n.° 1.8 da declaracdo de
voto) — matéria que ndo mereceu a mesma atencao
no aco6rddo —, se abordam as questbes de eventual
inconstitucionalidade que conduziram ao juizo negativo
do acordéo (n.°® 2 e 3 da mesma declaragao).

Nessa declaracdo de voto esta tudo dito — e dito
da melhor forma — e ndo interessa, portanto, estar a
reproduzir aqui 0 mesmo tipo de argumentacéo, a que,
alias, adiro inteiramente.

Acrescentarei apenas 0 que se segue:

E na intervengdo parlamentar do deputado Claudio
Monteiro (PS) que se refere como «questdo fundamen-
tal» do regime especial depois vazado no decreto em
causa aquela que se prende — «dai haver uma violagéo
do principio da igualdade de acesso ao ensino supe-
rior» — «com o facto de o mesmo ser criado ndo entre
a 1.2 fase e a 2.2 fase mas ap0s a conclusdo da 2.2 fase,
ndo dando oportunidade, nomeadamente, aqueles que
foram colocados em cursos que ndo eram a sua prio-
ridade inicial mas que correspondiam a uma 3.2, 4.2
ou 5.2 escolha» (Diario da Assembleia da Republica,
1.2 serie, n.° 105, de 3 de Outubro de 1996, p. 3552).

E também este o universo de alunos detectado no
acorddo quando ai se fala no «tratamento discrimina-
tério dos candidatos que ndo concorreram a 2.2 fase
e até mesmo daqueles que, tendo-o feito, ndo escolhe-
ram os cursos e estabelecimentos de ensino que, em
absoluto, preferiam, por saberem que ndo tinham
sobrado vagas da 1.2 fase» (acrescentando-se ainda: «Na
realidade, ndo é possivel deixar de considerar que, para
os candidatos ndo colocados na 1.2 fase no curso e esta-
belecimento de ensino da sua 1.2 opgdo, o leque de
perspectivas de coloca¢do no curso e estabelecimento
de ensino da sua preferéncia seria diferente se 0 con-
curso da 2.2 fase ndo fosse restrito as vagas sobrantes.»)

S6 que se esquece, por um lado, o préprio mecanismo
do concurso de acesso ao ensino superior, ficando tudo
na mesma e ndo se tendo atingido com o regime em
causa os candidatos ja colocados na 1.2 fase e que se
deram por satisfeitos (os que foram colocados na sua
1.2 opcéo e os que ndo foram colocados nessa 1.2 opgao,
mas também nao tentaram uma melhoria de nota, apre-
sentando-se aos exames finais nacionais na 2.2 época).

E esquece-se, por outro lado, a realidade retratada
nos debates parlamentares e de que se transcreve o
seguinte:

Pela voz do deputado Sérgio Vieira (PSD):

«Foi por tudo isto que a Comissdo Permanente da
Assembleia da Republica, reunida em 18 de Julho, deli-
berou, por unanimidade — sublinhe-se, com a concor-
dancia de todos os partidos politicos com assento na
Assembleia da Republica —, recomendar ao Governo,
entre outras disposi¢fes, o seguinte: permitir a todos
0s estudantes, que o desejem, e para efeitos de melhoria
de nota, uma ultima oportunidade, por forma a minorar
as consequéncias dos erros verificados, e adaptar em
conformidade o calendario do concurso de ingresso no
ensino superior.

Lamentavelmente, o Governo ndo deu cumprimento
integral a recomendacao parlamentar.

Assim, em Varios cursos e estabelecimentos de ensino,
os estudantes que fizeram a melhoria de nota em Setem-
bro, confiantes na deliberacdo da Assembleia da Repu-
blica, e que obtiveram classificacbes mais elevadas do
qgue aquelas que permitiram a entrada no ensino na
1.2 fase da candidatura ndo tém a oportunidade de
ingressar no curso a que se candidatavam, porque as
vagas foram preenchidas na 1.2 fase.

[..]

Muitos foram os estudantes que tentaram a melhoria
de nota convencidos de que, ap6s a deliberagdo que
esta Assembleia aprovou, recorde-se, por unanimidade,
essa melhoria ndo deixaria de ter relevancia para efeitos
de ingresso no ensino superior.» [Citado Diario, 1.2 série,
n.° 106, de 4 de Outubro de 1996, p. 3579.]

Pela voz do deputado José Calgada (PCP):

«[O] Governo agiu, e age, a revelia das legitimas
expectativas criadas nos alunos e nas familias, na sequén-
cia da aprovacdo das recomendacBes, uma vez que ndo
passava pela cabeca de ninguém que ele as ndo tivesse
na devida conta.» [Mesmo Didrio, p. 3585.]

Ora, ao arrepio dessa realidade, reflectindo uma
expectativa legitima decorrente das deliberagdes apro-
vadas antes da realizacdo dos exames da 2.2 época, 0
acorddo prefere a afirmacdo de que «perante cursos
e estabelecimentos de ensino em que as vagas sobrantes
sdo inexistentes ou exiguas, a realizacdo do exame da
2.2 fase para melhoria de nota e a candidatura a tais
cursos e estabelecimentos de ensino (jogando fora uma
das seis opcBes) ndo é uma aposta natural e exigivel
aos candidatos» (pelo contrario, s6 ndo foi «xuma aposta
natural e exigivel» para aqueles candidatos que, no final
de contas, se deram por satisfeitos com as suas can-
didaturas e que, por isso, ndo se podem considerar «efec-
tivamente prejudicados», por ndo terem aproveitado «as
novas possibilidades oferecidas», como é a linguagem
do acordao).

Alias, no citado parecer da Comissdo de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, e no
mesmo plano da «eventual violagdo dos principio cons-
titucionais da igualdade de oportunidades (artigo 76.°,
n.° 1) e da igualdade (artigo 13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa)», pode ler-se algo que também
ndo mereceu a atencdo do acérdao:

«De entre os candidatos ao ensino superior nas varias
fases em que se processa 0 concurso de acesso para
0 proximo ano lectivo, facilmente se verifica que os Uni-
cos excluidos da aplicacédo do regime proposto sao pre-
cisamente os candidatos ja colocados na 1.2 fase do con-
curso. Todos os demais — incluindo os candidatos ndo
colocados na 1.2 fase, os estudantes que, embora reu-
nindo condic¢des de candidatura no prazo de apresen-
tacdo das candidaturas da 1.2 fase, a ndo apresentaram
e os estudantes que s6 reuniram as condi¢6es de can-
didatura apo6s o fim do prazo de apresentacdo das can-
didaturas da 1.2 fase — podem apresentar-se a 2.2 fase
do concurso.

Assim é neste ano lectivo como tem sido, aliés, nos
anteriores. A novidade constante do regime proposto
consiste em determinar que, de entre os candidatos na
2.2 fase, tém acesso assegurado todos aqueles que se
apresentem com uma nota de candidatura igual ou supe-
rior a nota do Ultimo colocado no mesmo curso na
1.2 fase. Trata-se afinal de considerar tal nota como
um limiar minimo de ingresso, a garantir, se necessario,
através da criacdo de vagas adicionais.

Assim, nenhum dos candidatos ao ensino superior
ja colocados na 1.2 fase vé a sua situacdo de alguma
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forma preterida. Quanto aos candidatos na 2.2 fase,
é-lhes atribuida uma garantia de acesso condicionada
a obtencdo de determinada nota, ndo como situagéo
de privilégio mas como reparagdo decorrente do reco-
nhecimento de que a classificacdo que obtiveram na
1.2 fase de candidatura pode ter sido afectada nega-
tivamente por erros e deficiéncias dos exames nacionais
do ensino secundario realizados na 1.2 época.

E ndo se afirme que a institui¢do de um regime como
0 proposto viria instituir privilégios com que os estu-
dantes ja colocados na 1.2 fase ndo poderiam contar.
Ao contrario. A falta de instituicdo de um regime des-
tinado a reparar injusticas criadas pelos erros dos exames
nacionais do ensino secundario é que seria susceptivel
nao apenas de manter tais injusticas como de gorar legi-
timas expectativas quanto a sua reparacdo.» [Diario da
Assembleia da Republica, 2.2 série-A, n.° 65, de 4 de
Outubro de 1996.]

Mas, ainda que se queira, em Ultima instancia, encon-
trar um sector residual de candidatos ao ensino superior
eventualmente preteridos com a aplicagdo das solugdes
do decreto em causa (cf. a declaracdo de voto do
Ex.™° Sr. Conselheiro Luis Nunes de Almeida), sempre
fica por demonstrar que se esta perante uma violacdo
intoleravel do principio da igualdade e do principio da
seguranca juridica, tal como deles se serve o ac6rdao.
Pois que é sabido que s6 podem relevar as pretensas
desigualdades se elas forem arbitrarias, se ndo se des-
cortinar um fundamento material para essas desigual-
dades, plano que o acérddo ndo chama a discussao.

Enfim, e para ndo alongar mais o discurso, resta-me
repetir a frontal dissensdo do julgamento de incons-
titucionalidade das normas do decreto n.° 58/VIIl. —
Guilherme da Fonseca.

Declaragéo de voto

Tendo dissentido de todas as decisbes tomadas no
acorddo de que esta declaracdo faz parte integrante,
cumpre-me, embora de um modo tanto ou quanto sin-
tético, indicar as raz6es da minha discordancia.

Assim:

1 — No tocante a questdo, invocada pelo requerente,
consubstanciando a eventual inconstitucionalidade das
normas do decreto da Assembleia da Republica n.° 58/VII
por violagdo do principio da separacao e interdependéncia
dos érgaos de soberania. — No presente aresto foi enten-
dido que nenhum dos encadeados argumentos susten-
tados pelo Presidente da Republica, no sentido das duvi-
das sobre a conformidade constitucional das normas em
aprec¢o no que tange ao ponto agora em analise, merecia
acolhimento.

Nao é esse, porém, 0 meu entendimento.

1.1 — Na verdade, a expressdo «divisdo de poderes»
ou «separacdo de poderes» constitui, no fundo e como
¢ sabido, um conceito que advém de um conglomerado
de ideias que tém, historicamente, raizes diversas,
guando ndo contrarias, tendo-se instituido como con-
cepcdo juridico-politica que, posteriormente, veio
desembocar numa principiologia constitucional defini-
dora de um modelo de Estado.

Nao é, obviamente, este 0 momento asado para, na
vertente declaracdo, tentar a efectivacdo, ainda que
muito perfunctoria, da histéria das doutrinas juridico-
-politicas e, mais tarde, das doutrinas constitucionais,
da «separacdo de poderes» (cf., contudo, sobre o tema,
Marques Guedes, in Introdugdo ao Estudo do Direito

Politico, 1969, e Teoria Geral do Estado, 1982, pp. 70
e segs., e Nuno Picarra, in A Separacdo dos Poderes
como Doutrina e Principio Constitucional. Contributo
para o Estudo das Suas Origens e Evolucdo, 1985).

Penso, contudo, que se ndo pode deixar de sublinhar
que, segundo uma perspectiva dogmatico-constitucional,
a procura da existéncia concreta do principio da «sepa-
racdo de poderes» e das vertentes com que ele se nos
depara deve ter como referente, quanto a um dado
Estado, a lei fundamental que o rege, néo se olvidando
que, com a crescente funcao social cometida ao Estado
— que implica acentuadamente a tomada de medidas
de conformacdo nos mais variados dominios —, € quica
possivel ndo pdr em causa determinadas criticas de
indole neoliberal que apontam no sentido de uma tal
actividade levar, ao menos, a diluir tal principio, mor-
mente se se tiver em conta que a conformacéo social
muitas vezes exige a adopgao de «leis-medida» (cf., sobre
0 conceito de «leis-medida» e alguns problemas que,
com a respectiva aceitagdo, se podem levantar, Jorge
Miranda no estudo «Sentido e conteido da lei como
acto da funcdo legislativa», Nos Dez Anos da Consti-
tuicdo, pp. 175 e segs., Gomes Canotilho, Direito Cons-
titucional, 6.2 ed., pp. 821 e 822, Manuel Afonso Vaz,
Lei e Reserva da Lei — A Causa da Lei na Constituicéo
Portuguesa de 1976, 1992, pp. 205 e segs., 356 e segs.
e 510 e segs.).

No nosso diploma basico consagrou-se (artigo 114.°)
que [0]s 6rgdos de soberania devem observar a separagao
e a interdependéncia estabelecidas na Constituicao,
nenhum deles podendo delegar os seus poderes noutros
0rgdos, a ndo ser nos casos e nos termos expressamente
previstos na Constituicdo e na lei, 0 que, inquestiona-
velmente, aponta para que ele ndo deixou de contemplar
uma forma de «separacdo de poderes» horizontalmente
estruturada e que se concretiza, por entre o mais, nos
principios da tipicidade enunciativa dos 6rgaos de sobe-
rania e da reserva constitucional no que a sua formagéo,
composicdo e competéncia tange (cf. artigo 113.° e notas
a este preceito efectuadas por Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada,
3.2ed., pp. 492 a 495).

Podera também dizer-se que o principio da «sepa-
racdo de poderes» estruturado na Constituicdo pela
forma a que ja se fez alusdo, ndo deixa, ele mesmo,
de, pelo menos, pressupor uma determinada postura
ou caracterizagdo face a teoria dos poderes materiais
do Estado, pois que ndo deixa a lei fundamental de
referir-se a fungBes legislativas, de fiscalizacdo, juris-
dicionais e administrativas (note-se, porém, que em
passo algum se reporta ela as «funcbes executivas»).

Neste circunstancialismo, poder-se-ia, a primeira
vista, ser levado a pensar (como, tudo o indica, se fez
na Comissdo Constitucional, no seu parecer n.° 16/79,
tirado por maioria e publicado nos Pareceres da Comis-
sdo Constitucional, 8.° vol., pp. 205 a 226, ideia retomada
no parecer n.° 26/79, idem, 9.°, vol., pp. 131 a 144) que,
tendo em conta que a ideia da divisdo de poderes «foi,
€, e por certo continuara a ser um dos essentialia do
conceito de Estado de direito democratico e a sua vio-
lacdo sinal de tentativa ilegitima de reabilitacado do prin-
cipio da concentracdo de poderes» (palavras desse
mesmo parecer), ocorreria inconstitucionalidade, por
ofensa do n.° 1 do artigo 114.°, sempre que um 0Orgéo
de soberania se atribuisse competéncia para o exercicio
de func¢des essencialmente cometidas a outro érgao, fora
dos casos em que a Constituicdo o permitisse de modo
expresso.
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1.2 — Todavia, mesmo para quem ndo perfilhe o
entendimento segundo o qual o miticismo do principio
da «separacdo de poderes» j4 ndo é hodiernamente de
considerar, ao menos em toda a sua plenitude e com
as consequéncias que o parecer n.° 16/79 dai retirou
(cf. voto de vencido aposto no mencionado parecer),
ndo se pode deixar de reconhecer que uma posi¢éo por-
ventura extrema como aquela ndo parece ter em devida
conta que, de um lado, a nossa Constituicdo comete
ao Parlamento e ao Governo o exercicio da fung¢éo poli-
tica (e, concorrentemente, legislativa, afora os casos de
reserva legislativa parlamentar absoluta — artigos 164.°
e 165.° — e de reserva legislativa governamental — n.° 2
do artigo 202.°, porquanto a legislagdo €, sem duavida,
instrumento da funcdo politica) e, de outro, que néo
parcas vezes se depara a pratica de actos de indole admi-
nistrativa sob a forma de lei (ndo se podem, nesses casos,
abarcar, como evidente é, os actos legislativos referentes
a direitos, liberdades e garantias, tendo presente o que
se comanda no n.° 3 do artigo 18.°; cf., sobre o ponto,
Jorge Miranda, Funcdes, Orgdos e Actos do Estado, pp. 97
e segs., porventura perfilhando ja um ponto de vista
diferente do que exprimiu na edi¢do de 1984 da Ciéncia
Politica.]

Atente-se até que, para a lei fundamental, e porque
esta consagra, ao fim e ao resto, um Estado de direito
democratico que também é um Estado social, o conceito
de «lei» arranca, pelo menos segundo alguns autores,
nao de um conceito doutrinario ancorado nas suas carac-
teristicas de generalidade e abstrac¢do, mas sim de uma
caracterizacdo como acto juridico-politico, sujeito a
determinado procedimento e revestindo uma dada
forma [cf. Sérvulo Correia, NogGes de Direito Adminis-
trativo, 1 vol., 1982, Nuno Picarra, «A separacdo dos
poderes na Constituicdo de 1976. Alguns aspectos», in
Nos Dez Anos da Constituicdo, 1986, p. 167, e Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 5.2 ed., p. 836; em con-
trario, Castanheira Neves, O Instituto dos Assentos e a
Funcéo Juridica dos Supremos Tribunais, 1983, pp. 603
e segs., e Bernardo Ayala, O (Défice de) Controlo Judicial
da Margem de Livre Decisdo Administrativa, 1995, pp. 45
e segs.].

Sublinha Nuno Picarra (A Separacdo), citada., p. 168,
que, impondo o Estado democratico-social de direito,
porque interventor e conformador, a «tomada de medi-
das concretas sem mediagdo normativa geral e abstracta,
que pela sua impregnacdo por critérios politicos e até
pela sua importancia para os destinatarios e para a socie-
dade em geral», ha-de ela ser da autoria do legislador
democraticamente legitimado por esse Estado e, porque
€ o Parlamento e ndo a Administracdo Publica o 6rgdo
constitucionalmente escolhido para aquela tomada,
«entdo, sempre que ndo estiver em posi¢cdo de regular
0s termos gerais e abstractos de questfes que, por natu-
reza, se ndo deixam regular nesses termos, ha-de o legis-
lador intervir mediante actos sem contetdo geral e abs-
tracto, no respeito pelos principios constitucionais rele-
vantes para a disciplina dessas questdes», 0 que — con-
tinua o autor — «acarreta a progressiva perda de sentido
da contraposi¢do da lei classica ou juridica a lei-medida
ou lei providéncia», caracterizando-se hoje a lei pela
sua «dimensdo primordial e irredutivelmente politica,
decorrente de critérios politicos e de ponderagfes de
interesse geral que a impregnams.

1.3 — Seja qual for a dptica que, neste campo, se
perfilhe, a «separagéo de poderes» tem, assim (e sempre
tendo como pardmetro a Constituicdo que rege o

Estado), no caso portugués, de ser visualizada de modo
a se apurar qual a forma como sdo optimizadas as fun-
¢Oes do Estado ou, como esclarece Nuno Picarra (ibi-
dem, p. 172), qual «o principio de adequacdo de cada
funcéo estadual a estrutura, legitimacdo, procedimento
e responsabilidade do érgao a que for atribuida», deste
modo se desembocando na questdo de saber qual — se
0 houver — o nucleo essencial da competéncia exclusiva
do Governo, atentas as disposi¢fes insitas nos arti-
gos 165.°, alinea a), 185.°, 200.°, n.° 1, alinea j), e 202.°,
alineas c), d) e g), ou, vistas as coisas de um outro
angulo, se pode o Parlamento — e até que ponto —
interferir legislativamente, assim as controlando, em
actividades de regulamentacdo necessarias a boa exe-
cucdo das leis, de direccdo de servicos e de administracdo
directa do Estado ou superintendéncia ha administracdo
indirecta e exercicio de tutela sobre a administragao
autonoma, e na prética dos actos e tomada de provi-
déncias necessarias a promocdo do desenvolvimento
econdmico-social e a satisfacdo das necessidades colec-
tivas (Afonso Queird, inclusivamente — cf. «A funcao
administrativa», publicada na Revista de Direito e Estudos
Sociais, 1977, pp. 45 e segs., parece defender que, aten-
dendo a preeminéncia e preexisténcia de lei a que se
deve sujeitar a funcdo administrativa, existe, por banda
da Administracdo Publica, uma «reserva de adminis-
tracdo» mesmo perante o Governo; cf., sobre a definicéo
de «reserva de administragdo», Gomes Canotilho,
Direito Constitucional, citado, p. 803, e 6.2 ed., p. 810,
e Bernardo Avyala, citado, p. 39, — que, quanto ao
modo de dar resposta a questdo de saber se hum con-
creto Estado se deve ou néo falar de «reserva de admi-
nistragcdo», se ndo aparta substancialmente de Nuno
Picarra; quanto a este Ultimo autor, além da obra citada
neste paragrafo, v. também «A reserva de Administra-
cdo», separata da revista O Direito, ano 122.°, pp. 17
e segs.).

Ou, e ainda dito de outro modo, se deve haver por
parte do Parlamento um mero controlo politico ou juri-
dico-politico da Administracao (aqui se incluindo, como
resulta claro, o Governo-Administracio) exercido tdo-s6
de harmonia com os critérios de controlo politico pos-
terior, ou se pode haver «substitui¢cdo» dela pelo 6rgao
parlamentar, dessa arte tomando as medidas que, objec-
tivamente e sem concretizagédo especifica fundada num
determinado modelo constitucional, em principio, deve-
riam ser prosseguidas pela mesma Administracao.

1.4 — Nao quero com isto dizer que vou ao ponto,
neste particular, de defender que esteja vedado a Assem-
bleia da Republica, uma vez que nao rejeita o Programa
do Governo, tomar medidas que se incluam numa
daquelas actividades que a Constituicdo comete ao
Governo o «cometimento» aqui referido ndo tem o sig-
nificado de uma atribuicdo exclusiva fundada no prin-
cipio estruturante da «divisdo de poderes»). E néo vou,
justamente pela razdo, ja acima aflorada (cf. supra
n.° 1.3), ao que até adito que o diploma fundamental
nao deixa, na elencagdo da competéncia politica e legis-
lativa da Assembleia da Republica, de lhe conferir o
desempenho de «demais fun¢des» que lhe sejam atri-
buidas por ele e «pela lei» (cf. 0 j& citado voto de vencido
no parecer n.° 16/79).

Tenho para mim — e, por isso, neste passo hdo me
afasto do que é dito no acérddo — que néo é de deixar
passar em claro que a Constituicdo ndo fornece critérios
dos quais seja possivel liquidamente extrair o que deva
considerar-se como uma actividade administrativa e, o
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que é mais e ora releva primordialmente, se existe uma
«reserva de administracdo», (e, logo, qual o seu con-
teddo essencial; cf. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
ob. cit., p. 775, que referem expressamente que «a Cons-
tituicdo deixa em aberto saber se a ordenagéo de funcées
por ela estabelecida tem subjacente uma teoria material
de funcdes do Estado»; cf., ainda, p. 780, cf., também,
G. Canoatilho, Direito Constitucional, citado, 5.2 ed., para
o qual, perante aquilo que a Administracdo hoje pros-
segue — uma multiplicidade e heterogeneidade de acti-
vidades — torna-se impossivel a caracterizacdo precisa
do que constitua o nlcleo essencial da «reserva de admi-
nistracdo», sendo certo que ja é descortinavel, face as
suas disposi¢des, extrair que a mesma prevé as desig-
nadas «reserva de parlamento» e «reserva de juiz»
(a contrario, reconhecendo embora nédo haver na Cons-
tituicdo uma expressa e especifica mencao de «reserva
de administracdo», esta decorre de determinados fun-
damentos constitucionais, Bernardo Ayala, ob. cit.,
pp. 51 e segs.).

Nem se diga, neste particular, alias como nédo faz
0 aresto a que esta declaracdo se encontra apendiculada,
gue o estatuido no n.° 2 do artigo 202.° encerra e fornece
um critério determinativo da «reserva de administra-
cdo», pois que o que ai se consagra é, precisamente,
uma «reserva governamental de legislacdo», problema
a que deve ser estranha a questao de que nos ocupamos
(cf. 0 que, a proposito, é referido no Acérddo deste
Tribunal n.° 461/87, publicado no Diario da Republica,
1.2 série, de 15 de Janeiro de 1988).

1.5 — Perante o imediatamente acima exposto e, pri-
macialmente, a mingua de qualquer critério directa ou
indirectamente extraivel da Constituicdo de onde resulte
a consagracdo — também directa ou indirecta — de uma
«reserva de administracdo», ndo afasto liminarmente a
tese segundo a qual a lei fundamental ndo optou por
essa consagragdo como um dos seus principios estru-
turantes (cf. a posicéo contraria de Marcelo Rebelo de
Sousa aquando da elaboragdo do estudo «10 questdes
sobre a Constituicdo, o Or¢amento e o Plano», em Nos
Dez Anos da Constituicao, pp. 139 e segs.), ou, 0 mesmo
é dizer, ndo repudio desde logo a doutrina da defesa
da ndo existéncia de uma «reserva absoluta de admi-
nistracdo», designadamente fundada no principio da
«separacdo de poderes», por via da qual seria vedado
ao legislador parlamentar agir nessa qualidade, inter-
ferindo, quer no balizar concreto e especifico da inde-
pendéncia dos meios de actuacdo adequados a pros-
secucdo dos fins que a actividade administrativa visa
prosseguir, quer por uma demasiadamente acentuada
ou densificada regulamentacdo normativa.

Essa ndo rejeicdo, como é bom de ver, atentos os
fundamentos que a ela podem conduzir, ndo tem, na
minha éptica, de ter, como ponto de partida, o aco-
Ihimento de uma posi¢do doutrinaria (como, v. g. a
defendida por Norbert Arhterberg — veja-se a sua obra
Verwaltungsrecht, 1986, pp. 351 e 352) que parte de uma
concepgdo politico-constitucional de primazia parla-
mentar, por efeito da sua directa representacdo popular,
que desaguara, dado que a funcdo administrativa se
ha-de subordinar a lei, na consideracdo de que, em
tltima andlise, os demais «poderes» (recte, as demais
funcgdes), maxime os regulamentares e os administra-
tivos, mais ndo sdo do que «delegacdes» do «poderes»
(funcéo) legislativo(a) (e, indo mais além, com a con-
sequéncia de ser, por isso, permitida a «avocacao»).

Nessa postura, ndo deixarei de referir que, porque
ha quem perfilhe o entendimento de que, muito embora

nao seja de acolher a tese da «reserva absoluta de admi-
nistracdo» (e no caso presente interessa-nos a vertente
de uma «reserva de execu¢do», ndo enquanto tradugdo
de margem de livre decisdo guanto aos actos adminis-
trativos, mas enquanto o prosseguimento de regulamen-
tacéo legislativa, a fim de se obter a sua boa execucéao),
ainda se podiam descortinar casos de «reservas espe-
cificas de administragcdo» — impor-se-ia enfrentar a sub-
questdo consistente em saber se, mesmo assim, se nao
depararia, in casu, uma das situa¢des que, em abstracto,
seria possivel incluir numa dessas «reservas especificas».

Para quem essa postura defende, porque a Consti-
tuicdo consagra especificas normas de competéncia,
designadamente ao Governo [e ndo interessam agora
as ligadas a sua fungdo politica e legislativa, devendo,
em primeira linha, focar-se a competéncia deferida pela
alinea b) do artigo 202.°], consagrando, por outro lado,
competéncia de controlo ao Parlamento, seriam das
mesmas que se haveriam de recolher indica¢Bes sobre
pontos especiais de «reserva de administracdo». E, na
sequéncia — diz quem isso sustenta —, impondo lei fun-
damental que compete ao Governo, no exercicio de fun-
¢cBes administrativas, fazer os regulamentos necessarios
a boa execucdo das leis, se 0 «poder legislativo» tiver
aprovado uma lei geral, ndo podera ele, sem mais,
nomeadamente em lei posterior, vir a executa-la através
da edicdo de normas regulamentares, sob pena de ferir
a distribuicdo de competéncias conferida pela Cons-
tituicdo.

De idéntico modo — diz-se —, as competéncias defe-
ridas pelas alineas d) e f) do mesmo artigo 202.° véo,
constitucionalmente, vedar a préatica, por banda do
«poder legislativo», de actos concretos, de um lado, por
exemplo, de direccdo dos servicos e da actividade da
administracdo directa do Estado ou de tutela sobre a
administragdo auténoma e, de outro, de execugdo ou
aplicacdo da lei estatuidora das bases e do &mbito da
funcdo publica, lei essa, alias, cuja edi¢do estd, no
diploma basico, reservada a um concreto érgao legis-
lativo (situacBes elencadas por Nuno Picarra, A Reserva
da Administracéo, citada, pp. 35 e segs.).

1.6 —Um outro deferimento, finalmente, se ndo
devera também ocultar. E ele (note-se que, em direitas
contas, 0 mesmo nao é substancialmente divergente ou
afastado daquele que ficou expresso no antecedente
ndmero), 0 que repousa na consideracdo de que, ndo
se aceitando a consagragdo constitucional do principio
de «reserva absoluta da administracdo» (alicercada,
essencialmente, no principio da «separacdo de pode-
res») —e mesmo para quem uma tese de admissibi-
lidade de «reservas especificas» ou de «reservas espe-
ciais» ndo representa algo imune a criticas e, 0 que
€ mais, ndo leva a que o 6rgdo (ou os 6rgaos) legis-
lativo(s) se vejam impedidos de «predefinir ou prede-
terminar o exercicio daqueles poderes administrativos»
(palavras de Nuno Picarra, idem, p. 39) — sempre sub-
sistiria a necessidade de ponderacdo quanto aos casos
em que uma lei, ao prescrever para um determinado
regime administrativo, confiou ao «Executivo» o0
encargo de a regulamentar e executar em concreto.

Ora, nessas situacfes (voltamos a citar aquele autor),
«0 legislador ndo podera substituir-se ao Governo sem
pelo menos revogar implicitamente a norma de com-
peténcia contida na lei», acrescentando que um argu-
mento de harmonia com o qual «o legislador estara
entdo apenas a derrogar singularmente a lei que fez,
para o que tem toda a legitimidade, é partir de uma
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‘omnipoténcia legislativa’ pouco compativel com o
Estado de direito e a separacdo de poderes» (afinal,
0 autor que vem sendo transcrito ndo deixa, todavia,
de expressar o reconhecimento de que, tratando-se de
uma reserva relativa de execu¢do, por determinagéo da
Constituicdo, a circunstancia de o também ser por forca
da lei ndo a torna absoluta).

1.7 — E esta a posicdo que perfilho, pois que é ela
gue, na minha perspectiva, € a mais consonante com
0s «principios da separacdo e a interdependéncia dos
Orgédos de soberania» e do «Estado de direito demo-
cratico», sob pena de, defendendo-se o que se defende
no acordao, ao menos o primeiro daqueles principios,
na prética, se revelar, no meu modo de ver, quase vazio
de contelido, ao que acresce que posi¢do contréria vai
dar inequivocamente ao orgdo parlamentar — e isto
num regime republicano como o portugués, cuja carac-
terizacdo ndo pode, creio, ser assente num estrito par-
lamentarismo — uma mais do que prevaléncia mera-
mente politica sobre o outro 6rgédo de soberania também
dotado de poderes legislativos e sobre o qual recai, em
principio, a feitura da regulamentacdo necessaria a boa
execucao das leis.

Neste posicionamento, e procedendo a analise do
decreto sub specie, fui levado a concluir que o0 mesmo
ndo veio, expressa ou implicitamente, a prescrever a
revogacdo da competéncia de regulamentacdo que,
ex ante e legislativamente, se encontrava atribuida ao
Governo, antes interferindo, com uma alteragdo pon-
tual, naguela competéncia ja deferida.

1.8 — De facto, o ingresso nos estabelecimentos de
ensino superior publico (e é este que agora releva) esta,
legislativamente, sujeito a um regime que, de entre o
mais, se vé condicionado pela fixagdo anual de deter-
minado nuamero de vagas (fixacdo que se opera, con-
soante o0s casos, por portaria do Ministro da Educacdo
ou por portaria conjunta dos ministros da tutela), cujo
preenchimento é feito por concurso nacional, a regu-
lamentar por portaria daquele Ministro.

Efectivamente, por intermédio do Decreto-Lei
n.° 28-B/96, de 4 de Abril, emitido ao abrigo da alinea a)
do n.° 1 do artigo 201.° da Constituicdo, estabeleceu-se
um regime de acesso ao enisno superior publico, par-
ticular e cooperativo para a frequéncia de cursos de
bacharelato e de licenciatura (cf. seus artigos 1.° e 2.°),
cujo ingresso, em cada par estabelecimento/curso, ficou
sujeito a limitagGes quantitativas decorrentes do niumero
de vagas anualmente fixadas.

De acordo com aquele diploma, tais vagas, se repor-
tadas aos cursos ministrados pelas institui¢des de ensino
superior puablico universitario tuteladas exclusivamente
pelo Ministério da Educagéo, sao fixadas pelos 6rgaos
de cada instituicdo legal ou estatutariamente compe-
tentes, podendo o Ministro daquela pasta determinar
a sua mera divulgacédo ou fixa-las apds um processo de
aprovacdo com alteragbes, se entender que tal se jus-
tifica, tendo em vista a adequacdo a politica educativa
(artigo 5.°). Ja no que respeita as outras instituicdes
(de ensino superior publico ndo universitario tuteladas
exclusivamente pelo Ministério da Educacéo, de ensino
superior publico sujeito a dupla tutela e de ensino supe-
rior particular e cooperativo), as vagas sdo fixadas, nos
primeiros e Ultimos casos, por portaria do Ministro da
Educacéo e, no segundo, por portaria conjunta dos
ministros da tutela (cf. artigo 6.°, n.° 1).

O regime de acesso ao ensino superior estabelecido
no Decreto-Lei n.° 28-B/96, que o respectivo preambulo

apelida de transitorio e logo aplicavel a candidatura para
0 ano de 1996, assentou «exclusivamente em resultados
obtidos no ensino secundario» (palavras daquele pream-
bulo), sendo as até ai designadas «provas especificas»
substituidas por «exames nacionais do ensino secunda-
rio» em «matérias especificas escolhidas pelos estabe-
lecimentos de ensino superior» (do mesmo predmbulo),
com uma ou duas (ainda que fixadas sob a forma de
elencos alternativos) disciplinas para cada par estabe-
lecimento/curso (cf. artigo 11.°, n.° 1 e 2), cujo elenco
¢ fixado por portaria do Ministro da Educagédo (cf.
artigo 10.°).

Caso os concorrentes se candidatem sendo titulares
de um curso de ensino secundario em cujo ambito se
efectuem exames nacionais, 0os exames das disciplinas
especificas serdo realizados, obrigatoriamente, no ano
da candidatura, de entre os exames nacionais daquele
curso (cf. artigos 12.°, n.° 1, e 13.°); ja os concorrentes
que, sendo titulares de um curso de ensino secundario
em cujo &mbito ndo se efectuem exames nacionais (ou
titulares de uma equivaléncia aos cursos secundarios),
terdo de realizar os exames das disciplinas especificas
de entre os exames nacionais de qualquer curso de
ensino secundério constantes do elenco fixado por por-
taria do Ministro da Educagdo (cf. artigo 12.°, n.° 2).

Tocantemente aos cursos ministrados pelos estabe-
lecimentos de ensino superior publico exclusivamente
tutelados pelo Ministério da Educacdo ou sujeitos a
dupla tutela (para cujo acesso se ndo exijam aptiddes
vocacionais especificas ou ndo estando em causa cursos
de formacdo militar ou policial ministrados por aqueles
ultimos estabelecimentos), as respectivas vagas sao
objecto de concurso nacional, cuja regulamentacdo €
fixada por portaria do Ministro da Educacdo (cf. arti-
gos 21.° e 23.°), ndo podendo os candidatos aos mesmaos
apresentarem-se aos concursos especiais destinados a
candidatos em situacBes habilitacionais especificas
(estes regulados por portaria do Ministro da Educacgao),
requerer o ingresso em regimes especiais de acesso (fixa-
dos também por portaria daquele Ministro), ou reque-
rerem o reingresso, mudanca de curso ou transferéncia
(cf. artigos 22.° e 41.° a 46.°).

Os candidatos aos concursos nacionais haverdo de
indicar, por ordem decrescente de preferéncia, um
ndmero méximo de seis pares estabelecimento/curso de
ensino superior que pretendam frequentar (cf. ar-
tigo 24.°), sendo a seriagdo deles, relativamente a cada
par, obtida através da nota de candidatura (cf. ar-
tigo 26.°), a qual resulta de uma classificagdo de 0 a
200 calculada de harmonia com determinada formula
e critérios (cf. artigos 27.° e 28.° e, também, quanto
a seriacdo, em caso de empate, o artigo 33.°).

Em 4 de Julho de 1996 foi editada, pelo Ministro
da Educacdo, a Portaria n.° 241/96, por meio da qual
foi aprovado o Regulamento do Concurso Nacional de
Acesso ao Ensino Superior Publico para a Matricula
e Inscricdo no Ano Lectivo de 1996-1997.

Respiga-se de entre o que consta desse Regulamento
gue o concurso nacional (valido apenas para o0 ano em
que se realiza) se organizara em duas fases, sendo as
vagas para a 2.2 fase (e s6 estas poderiam ser ocupadas
em tal fase) constituidas pelas sobrantes da 1.2 fase,
pelas sobrantes dos concursos especiais, pelas ocupadas
na 1.2 fase mas ndo concretizadas pelas matricula e ins-
cricdo, e pelas libertadas na sequéncia da recolocacdo
de candidatos colocados na 1.2 fase e que ndo obtiveram
colocacdo na sua primeira opg¢do, tendo apenas con-
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corrido as opg¢des anteriores aquela em que obtiveram
colocacdo, desde que o par estabelecimento/curso a que
respeitam tenha vagas a concurso na 2.2 fase.

A essa 2.2 fase podem apresentar-se os candidatos
ndo colocados na 1.2 fase, os que, embora reunindo con-
dicbes de candidatura no prazo de apresentacdo das
candidaturas da 1.2 fase, a ndo apresentaram, os estu-
dantes que s6 reuniram as condi¢des de candidatura
apos o fim do prazo de apresentacdo das candidaturas
da 1.2 fase e os estudantes que, colocados na 1.2 fase,
ndo obtiveram colocagdo na sua 1.2 op¢do e apenas con-
correram as opgOes anteriores aquela em que obtiveram
colocacéo.

Se os estabelecimentos de ensino superior, apos a
2.2 fase, ainda dispuserem de vagas (em moldes idénticos
as que sobraram da 1.2 para a 2.2 fases), poderao decidir
realizar uma 3.2 fase, indicando os pares estabelecimen-
tos/cursos cujas vagas séo colocadas a concurso e fixando
0s prazos em que decorre a candidatura, a afixacdo dos
resultados e a matricula, a essas vagas se podendo can-
didatar os estudantes que se encontrarem em condigdes
semelhantes as que se encontram estabelecidas para os
concorrentes as vagas abertas para a 2.2 fase.

De acordo com o artigo 41.° do Regulamento,
quando, por erro ndo imputavel directa ou indirecta-
mente ao candidato, ndo tenha havido colocacéo, ou
tenha havido erro na colocacéo, é ele colocado no curso
e estabelecimento em que teria sido colocado na ausén-
cia do erro, mesmo que para esse fim seja necessario
criar uma vaga adicional, podendo a rectificacdo ser
accionada pelo candidato ou por iniciativa de um esta-
belecimento de ensino superior ou do Departamento
do Ensino Superior.

Os prazos para as diversas acgdes concernentes as
candidaturas ficaram estabelecidos no anexo 1 do Regu-
lamento (a apresentacdo de candidaturas da 1.2 fase
ocorreriaem Julho e em Agosto, e a respeitante a 2.2 fase
em Setembro), cujo item 1 veio a sofrer alteracdo por
intermédio da Portaria n.° 254-A/96, de 13 de Julho.

Pela Portaria n.° 254/96, de 13 de Julho, foi fixado,
para o ano lectivo de 1996-1997, o numero de pares
estabelecimento/curso abrangidos pelo concurso nacio-
nal de acesso ao ensino superior publico e referente
aos estabelecimentos tutelados pelo Ministério da Edu-
cacdo ou sujeitos a dupla tutela (com excepgéo dos cur-
sos de formacéo militar ou policial nos termos ja acima
indicados) e, bem assim, o nimero de vagas para cada
um daqueles pares.

1.9 — Ora, de harmonia com o que se dispBe nos
artigos 1.° a 4.° do decreto, veio-se a consagrar um
diverso sistema relativamente a quem se apresentou a
2.2 fase do concurso nacional, no ponto em que, em
execucao desse sistema, os candidatos terdo de ser colo-
cados em vagas que, de acordo com o Regulamento,
nao eram previstas ser colocadas a concurso nessa fase.

Significa isto que, perante o conteldo daquelas dis-
posicBes, relativamente ao «direito» de ocupagdo de
vagas por banda dos candidatos que se apresentassem
a 2.2 fase, o mesmo, no fundo, veio a ser «alterado»
tdo-somente no ponto em se intentou que 0S MesMos
pudessem ocupar, para além das vagas sobrantes j& des-
tinadas a essa fase pela regulamentagdo vigente, outras
vagas, criadas ad hoc (vagas adicionais).

Houve, desta sorte, no meu entender, a introdugdo
de uma pontual alteragdo a uma dada regulamentacdo
de legislacdo preexistente que, nos termos dessa mesma
legislacdo, estava cometida ao Governo e sem que, mini-

mamente que fosse, quer de modo expresso, quer de
modo implicito (contrariamente a ideia que deflui do
acordao), se tivesse revogado aquele cometimento, ou
seja, se tivesse retirado ao Governo a competéncia para
proceder & execucdo regulamentativa do concurso nacio-
nal de acesso ao ensino superior publico ou, no minimo,
retirar essa competéncia (e a aceitar-se ser isso possivel)
qguanto a uma especifica parte dessa regulamentacgéo
(precisamente a que concerne a indicacao abstracta das
vagas que sdo colocadas a concurso na 2.2 fase).

A regulamentac¢do do concurso quanto a 1.2 fase ficou
exactamente na mesma, competindo e continuando a
competir ao Governo a sua definicdo e execugdo. E,
quanto a 2.° fase, igualmente tudo se manteve nos mes-
mos termos, excepcao feita &, pelo decreto, pretendida
colocacdo dos candidatos que a ela se apresentaram
e obtiveram notagdo superior ao Gltimo dos candidatos
da 1.2 fase colocados num dado par curso/estabeleci-
mento, para o0s quais haveriam, por ac¢do do proprio
Governo, de ser criadas vagas especificas.

Essa actuagdo parlamentar, constante do que se dese-
jou normatizar por intermédio dos artigos 1.° a 4.° do
decreto, representou, pois, na minha 6ptica, uma imo-
derada actuacao da Assembleia da Republica violadora
do artigo 114.°, n.° 1, em conjungdo com a alinea c)
do artigo 202.°, um e outro da Constituicdo, pois que,
de todo o modo, ndo se pretendeu retirar ao Governo
qualquer anterior competéncia regulamentar que ja deti-
nha e lhe foi cometida pelo Parlamento.

Constituindo as demais disposi¢@es do decreto meras
decorréncias daqueles artigos, cuja subsisténcia nunca
se justificaria sem 0s normativos constantes desses mes-
mos artigos, o vicio de desconformidade constitucional
gue descortino em relacdo aos seus artigos 1.° a 4.°
haveria de acarretar a desconformidade consequente
daquelas demais disposicoes.

2 — Quanto a questdo da eventual inconstitucionali-
dade, por violagéo do principio da igualdade, do artigo 1.°
do decreto. — Nao tendo procedido, segundo a maioria
subscritora do acordao, a opinido que nesta declaracdo
sustento e que defendi no memorando que elaborei,
veio neste aresto a concluir-se no sentido de que se
vislumbrava na norma do artigo 1.° do decreto ofensa
do principio da igualdade. E, assim, num primeiro passo,
foi entendido que, uma vez que todos os candidatos
puderam, em principio, ser opositores a 2.2 fase do con-
curso, e tendo em atengdo que no regime desejado ins-
tituir pelo decreto o «direito» ao ingresso no ensino
superior nas vagas adicionais a serem criadas para o
efeito sempre estava, em cada par curso/estabeleci-
mento, condicionado & obtencdo de nota superior a
detida pelo altimo dos candidatos colocados ho mesmo
par curso/estabelecimento na 1.2 fase, nem sequer se
colocaria um problema de manifesto privilégio dos can-
didatos a 2.2 fase, ndo fora a circunstancia de aqui ocor-
rer uma situacdo de retroactividade inauténtica ou de
retrospectividade.

Concordo com a primeira parte de um tal entendi-
mento, sendo que, todavia, ja ndo anuo o que a situagéo
de retrospectividade venha, neste particular, a alterar
os dados da questéo.

De facto, tenho para mim que a partir do momento
em que se concedeu a «abertura» da possibilidade de
todos os candidatos poderem concorrer a 2.2 fase,
mesmo em relacdo aqueles que, concorrendo a 1.2 fase,
se ndo viram colocados na sua 1.2 opgdo — «abertura»
essa que, tendo em consideragdo o sistema instituido,
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poderia permitir (v. g., no caso de uma vaga atribuida
na 1.2 fase ndo vir efectivamente a ser ocupada pelo
candidato a quem ela foi atribuida) uma eventual colo-
cacdo, nessa 2.2 fase num lugar de 1.2 opcdo —, e isto
com base na prevaléncia do mérito, ndo se podera falar
numa solugdo que surpreendeu os candidatos da 1.2 fase
em face de uma mudancga superveniente das regras
existentes.

No meu entendimento [e agora somente colocado
numa situacdo em que se ndo ponha a questao de ofensa
das disposi¢des combinadas dos artigos 114.° e 202.°,
alinea c), da Constitui¢do], bem vistas as coisas, 0 regime
pretendido implementar pelo decreto ndo veio a «tocar»
nos candidatos ja colocados na 1.2 fase e que com essa
colocacédo se satisfizeram (pois que, ainda que néo tra-
duzindo a sua 1.2 opcéo, ndo tentaram uma melhoria
da nota apresentando-se aos exames finais nacionais da
2.2 época), colocacdo essa que decorreu de harmonia
com as regras que se encontravam em vigor. O decreto
intentou, isso sim, consagrar um favorecimento relati-
vamente aqueles que, apresentando-se as provas dos
exames finais nacionais ocorridas em Junho/Julho,
foram «vitimas» das «vicissitudes» devidas a erros de
concepcdo e execucdo de algumas provas e em alguns
estabelecimentos de ensino, e de distor¢do nas avalia-
cOes, «vicissitudes» que, como é notorio, tiveram acen-
tuada repercussdo da opinido publica e levaram, inclu-
sivamente, a Comissdo Permanente da Assembleia da
Republica a tomar as deliberagdes n.°s 18-CP/97 e
21-CP/96 (publicadas no Diario da Assembleia da Repu-
blica, 2.2 série-A, de, respectivamente, 3 de Agosto e
20 de Setembro de 1996).

N&o se posta, pois, na minha perspectiva, qualquer
discriminacdo negativa relativamente a quem foi colo-
cado na 1.2 fase do concurso e, pelo que concerne ao
favorecimento dos candidatos a 2.2 fase, € ele razoa-
velmente justificado.

Efectivamente, ndo se pode olvidar que quem realizou
provas que apresentaram erros de concepgdo, de rea-
lizaclo pratica das mesmas em alguns estabelecimentos,
e de distorcBes na avaliagdo, ndo pdde, a partida, obter
notacéo tao elevada como aqueles que realizaram provas
semelhantes, mas que ndo padeciam daqueles erros ou
ndo foram alvo das ditas distorc¢des.

Como essa notagdo é um dos factores, com suficiente
peso, para a classificacdo do concurso nacional a que
ha-de obedecer a seriacédo dos candidatos, torna-se para
mim claro que a situagdo daqueles primeiros candidatos
gue se submeteram a provas eivadas de erros de con-
cepcdo e realizacdo ou que foram alvo de distor¢bes
de avaliacdo ndo é, nem pode ser, considerada igual
ou semelhante as dos que desses erros ndo foram
«vitimas».

E ndo sendo iguais as situa¢des, um tratamento de
favor concedido a eles como o pretendido consagrar
pelo decreto ndo pode, na minha éptica, considerar-se
injustificado, irrazoavel, inadequado ou arbitrario, néo
vendo, por consequéncia, como se possa falar «numa
efectiva diminuicdo das possibilidades de acesso ao
ensino superior por parte daqueles que, segundo as suas
expectativas razoaveis, ndo teriam nada a ganhar com
a candidatura a 2.2 fase».

N&o houve, para mim, qualquer prejuizo para os can-
didatos que obtiveram colocagdo na 1.2 fase, quer rela-
tivamente aos que ndo foram «vitimas» das aludidas
«vicissitudes», quer relativamente aos que foram colo-
cados em lugar que ndo foi a sua 1.2 opcdo, mas que,

contentando-se com ela, ndo tentaram obter melhoria
de nota apresentando-se aos exames finais nacionais que
ocorreram na 2.2 fase.

3 — No respeitante a questdo da eventual inconstitu-
cionalidade do artigo 1.° do decreto por violacéo do prin-
cipio da confianca decorrente do principio do Estado de
direito democratico.— O presente acérdao, quanto a
questdo da eventual violagdo do principio da confianga,
deslocou-a para a dimensdo da seguranca juridica, na
qual, nas suas palavras, «ndo tem qualquer cabimento
a objeccdo de que ndo terd de se verificar qualquer
tutela da confiancga, porque ja se prefigurava a alteracao
legislativa antes da realizacdo dos exames da segunda
época, em virtude das recomendagdes feitas ao Governo
pela Assembleia da Republicax.

Né&o pretendo discutir (o que ndo significa aceitar,
sem mais) se, numa dada situacao, a tutela da seguranca
juridica ndo impora, para que a respectiva violacdo va
implicar o vicio de inconstitucionalidade, que as expec-
tativas na ndo alteracdo de um determinado quadro legal
sejam fundadas e que, dessa arte, as alteracfes intro-
duzidas no ordenamento juridico hajam de ser inespe-
radas no sentido de, razoavelmente, ndo poderem os
cidaddos com as mesmas contar, a0 menos na vertente
de deixarem intocadas determinadas situac6es juridicas
ja consolidadas no dominio da regulamentacéo anterior.

Mas, mesmo aceitando essa posi¢éo, creio que o desi-
derato que presidiu a elaboracdo das normas ora em
apreco teve suficiente justificacéo.

E que, ainda para quem convenha que com a nor-
macao sub iudicio houve, tocantemente aos candidatos
que foram colocados na 1.2 fase, uma alteracdo retroac-
tiva das regras juridicas do concurso que essa fase ilu-
minaram ou, ao menos, uma retrospectividade defini-
tivamente influenciadora de situacbes com que se con-
tava em prisma de normalidade assente na ndo modi-
ficacdo de um regime preexistente, ndo se podera, no
meu entender, deixar de fazer aqui uma ponderacgéo
de valores entre a «cega» manutencao daquelas regras
e aquela outra manutengdo de uma situacdo de flagrante
«injustica» por que passaram os candidatos que, na
1.2 fase, foram «vitimas» das «vicissitudes» a que acima
aludi.

Perante esta dualidade, e ainda que pensasse de modo
similar aos que se encarreiram no sentido de que houve
uma alteracdo retroactiva das regras anteriores que teve
repercussdo nos candidatos j& colocados na 1.2 fase do
concurso e que ndo desejaram obter melhoria de nota
apresentando-se a 2.2 fase dos exames finais nacionais,
ndo deixaria de efectuar uma ponderacdo de valores
entre uma e outra situac¢do, ponderacdo essa que me
levaria a sustentar que a mencionada alteracéo néo teve,
confrontadamente com a reparacdo de injustica que se
quis implementar, uma «carga» negativa de tal sorte
acentuada que fosse susceptivel de ser fulminada com
esteio na violagdo de seguranca juridica.

Na realidade, a intentada cria¢do de vagas adicionais,
num ndmero estimado de 1788, reportadamente as vagas
ocupadas na 1.2 fase, que atingiram o nimero 32 873,
ndo pode, no meu modo de ver, dar uma perspectiva
de criagdo de uma nova situa¢do acentuadamente nega-
tiva para aqueles candidatos, relativamente ao concurso
e fase a que se submeteram e em que foram colocados,
e isso ponderando a desejada tentativa de reparagdo
acima mencionada. — Bravo Serra.
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Declaragéo de voto

1 — Se — tal como se sustenta no precedente acor-
d@o — considero que néo pode falar-se, no nosso quadro
constitucional, de uma qualquer «reserva geral» da
Administracdo, de contornos «materiais», €, todavia,
meu entendimento (como resulta da posi¢do que assumi
no Acoérdao n.° 461/87, de que fui relator, e, em par-
ticular, da declaracdo de voto que juntei a esse aresto)
que o legislador, no uso dos seus amplos «poderes de
conformacéo» (ou da sua «liberdade constitutiva»), ndo
pode ir ao ponto de pbér em causa aquele minimo de
«autonomia» que ha-de ser reconhecido ao Governo
no exercicio da fungdo administrativa que tipicamente
Ihe cabe (enquanto «Orgédo superior da Administragao
Publica»: artigo 185.° da Constitui¢do). Ha-de haver ai,
na verdade, algum limite «funcional», o qual decorrera
do principio da «separacdo e interdependéncia dos
orgdos de soberania» (que outra coisa ndo é, do meu
ponto de vista, que o principio da divisdo dos poderes,
consignado no artigo 114.°, n.° 1, também da Cons-
tituicdo).

Simplesmente, ndo creio que no caso se tenha ultra-
passado (ou mesmo atingido) tal limite. Em meu juizo
(também aqui convergente, de resto, com o do prece-
dente ac6rddo), do que nele se trata, na verdade, € ainda
da emissdo de «regras de direito», que consubstanciam
uma alteracdo, de &mbito e efeitos limitados, ao regime
juridico do acesso ao ensino superior no ano lectivo
de 1995-1996 — s6 que, com a particularidade de ocor-
rer jA no decurso da aplicacdo desse regime, abrangendo,
em consequéncia, um circulo «determinavel» de des-
tinatarios e revestindo-se inclusivamente, em alguma
medida, de eficacia «retroactiva» (ou similar). Quando
muito, pois, estariamos aqui perante uma «lei-medida»
(num certo entendimento deste conceito).

Vendo as coisas assim, e tendo em conta também
que ndo ocorre qualquer proibicdo constitucional gené-
rica de leis desse tipo, votei naturalmente a alinea a)
da decisdo do acérddo que antecede.

2 — Normas legais, com a peculiar natureza das agora
em causa, deverdo, porém, ser objecto de um qualificado
escrutinio, no tocante a observancia de certos principios
constitucionais gerais — que sdo, decerto, critérios
orientadores e limitadores de toda a produgéo legis-
lativa, mas que assumem, quanto a elas (quanto a essas
normas) particular acuidade. Entre tais principios esta-
rdo, nomeadamente, o da seguranga juridica e o da
igualdade.

Ora, procedendo a um tal escrutinio, concluiu a maio-
ria do Tribunal que as normas sub judicio violam jus-
tamente os principios acabados de referir, entre si con-
jugados. Pela minha parte, porém, ndo acompanho essa
concluséo.

Louvo-me a tal respeito — o0 que me dispensa de mais
considera¢Bes — na analise da situacéo tal como feita
na declaragdo de voto do Ex.™ Conselheiro Vice-Pre-
sidente, Luis Nunes de Almeida, declaracdo que s6 ndo
acompanho na consequéncia juridica que nela se retira,
a partir daquela analise, quanto ao principio da igual-
dade. Efectivamente, reduzida a dimenséo considerada
nessa declaracdo (como também entendo que deve
sé-lo) a potencial diferenga de tratamento contida nas
normas em aprego, penso que a mesma — consistindo
tdo-sé na impossibilidade de aproveitamento, por
alguns, de um novo beneficio, que ndo na «eliminacao»
de uma vantagem, e representando, bem vistas as coisas,
ndo mais do que o «preco» a pagar pela introducéo,
dentro do pragmaticamente possivel, daquele «benefi-
cio» — se reveste de um caracter «secundario» e pura-
mente «residual», pelo que néo dispbe, a meu ver, de
consisténcia bastante para gerar uma viola¢do (a qual
implica sempre um juizo «normativo» e ndo simples-
mente «féctico») do principio da igualdade.

Eis porque fiquei vencido quanto a alinea b) e, con-
sequentemente, a alinea c) da decisdo; e porque, em
conclusdo, votei no sentido de o Tribunal ndo se pro-
nunciar pela inconstitucionalidade das normas subme-
tidas & sua apreciacdo. — José Manuel Cardoso da Costa.



