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CONSTITUTIONAL WARRANTY APPEAL
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RESUMO

Entender a importancia da implantacio do recurso de amparo ou algo que o valha na
legislacao de todas as nacbes democraticas, especialmente em Portugal, nos remete a

Historia recente dos “direitos fundamentais do homem” e o seu significado.

Em sendo assim, abordaremos as especificidades e a utilidade do Recurso de Amparo
Constitucional, e falaremos, mesmo que de forma sucinta sobre as declaragoes de direitos
do homem, bem como sobre o significado nos dias de hoje dos direitos, deveres e garantias

constitucionais que precisam ser tutelados.

Apbs entraremos no debate da necessidade ou nao da implanta¢ao do Recurso de Amparo
no sistema juridico constitucional portugués, adentrando inclusive sobre como ¢é o

funcionamento de recursos semelhantes em outras na¢oes democraticas.

Palavras chaves: direito constitucional portugués, direito constitucional comparado,

recurso de amparo em Portugal.

ABSTRACT

To understand the importance of a constitutional appeal in all democratic nations, in

particular in Portugal, send us to the “fundamental rights of men” and its meaning.

Therefore, we will approach the subject talking about the utility e caracteristcs of the

“Amparo” Constitutional Appeal and the importance of the rights that it comes to protect.

Than we will participate of the debate over the necessity or not of the implementation of

this kind of appeal in Portugal, using also to compare the Spanish and German systems.

Keywords: Portuguese Constitutional Law, Compared Constitutional Law, Constitutional

Appeal (Amparo) In Portugal Law System.
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1. EFICACIA E DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS CONSTITUCIONAIS

1.1. Consideragdes Preliminares

Como perfunctoriamente dito antes, as manifestagdes que se iniciaram de maneira mais
frequente e contundente na Europa e nas Américas nos anos finais do século XVIII e
durante o século XIX, desejavam outorgar as constituicdes escritas valor preponderante
sobre o restante do ordenamento juridico, estando previstas nelas os direitos e garantias

fundamentais.

Entretanto ap6s as duas Grandes Guerras do século XX, bem como os regimes ditatoriais
tanto de esquerda quanto de direita, terem sob a égide legal e constitucional perpetrado
barbaridades, ignorando completamente qualquer principio que tivesse como real
fundamento os direitos e garantias fundamentais antes propagadas, o cidadao se deparou
com a realidade de que somente a lei ou constitui¢ao escrita, ou mesmo a existéncia de um

parlamento, nido sio suficientes para lhe garantir seus direitos minimos, ja descritos neste

trabalho.

Em sendo assim despertou-se em todo o mundo para o fato da necessidade de existirem,
além de mecanismos de controle do poder e suas instituigdes, também ¢é imprescindivel,
que se crie e aperfeicoe hodiernamente as formas juridicas de defesa dos direitos e garantias
fundamentais e se amplie o acesso do cidadao aos 6rgaos do poder judiciario para a tutela

eficaz desses direitos e garantias.

Seguindo essa linha filosofica, as constituigoes passam a prever, além dos direitos e
garantias fundamentais, institutos e recursos juridicos capazes de tutelar os direitos

previstos em seu texto.

Os textos constitucionais vao mais longe, pois além de prever os direitos e garantias
fundamentais e os mecanismos de se acionar o poder judiciario para a sua defesa e eficacia,
ampliam a salvaguarda desses direitos, que passam a ser garantidos nao s6 pela jurisdi¢ao

ordinaria, mas também pela jurisdi¢ao constitucional.

Com isso esclarecido vamos abaixo, por entender ser essa a melhor forma de falarmos
sobre o Recurso de Amparo ou semelhantes, e sobre o debate de sua implementa¢io no
ordenamento juridico portugués, dissertar brevemente sobre o instituto recursal acima,

bem como sua previsao no sistema legal espanhol e alemao.
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1.2. Recurso de Amparo como Mecanismo de Tutela dos Direitos e Garantias

Fundamentais nas Constitui¢ées

Existem diversas formas legislativas de se assegurar em um determinado sistema juridico
instrumentos de prote¢ao e eficacia aos direitos e garantias fundamentais previstos em sua

constituicio.

Os mais utilizados e difundidos, apesar de possuirem diferencas no que se refere aos

direitos salvaguardados, sao a queixa constitucional e o recurso de amparo.

As formas acima descritas e explicitadas de se apresentar e de se tornar eficaz as
declaracbes constitucionais estabelecendo os direitos e garantias fundamentais se
apresentam de forma distinta em cada legislagao, mas estao cada vez mais difundidas pelo

mundo como mecanismo de controle constitucional.

Resumindo, independentemente da forma adotada para executar na pratica os preceitos
previstos nas constitui¢oes das nacoes, ¢ imperioso que se adote um meio eficaz de se tirar
do plano escrito e tedrico tais valores e preceitos e de se fazer valer no mundo fatico dos

fenémenos sociais e fisicos, garantindo a todos os cidaddos a eficacia desses direitos.

A constitui¢do portuguesa, seguindo essa necessidade premente e claramente influenciada
pela Carta Magna da Alemanha preceitua em seu artigo 18, n. 1 de forma singela o seguinte:
“os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo

diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privados”.

Entretanto, qual seria a forma no sistema juridico constitucional portugués de se obter a
tutela jurisdicional em caso de descumprimento ou infringéncia por parte do Poder Publico
de qualquer direito fundamental? Como o cidadao pode utilizar as proprias institui¢coes

estatals para ver garantido um direito constitucional que lhe foi negado ou infringido?

A essas perguntas, tentaremos responder através do direito comparado e da descri¢ao das
tentativas de se incluir na constituicdo portuguesa o recurso de amparo ou outro
dispositivo semelhante e o intenso debate doutrinario acerca do tema que se estende até

hoje.
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2. A QUEIXA CONSTITUCIONAL ALEMA

Ao entender que para ser possivel a previsao de um mecanismo capaz de dar eficacia plena
aos direitos e garantias fundamentais existentes em uma constitui¢ao, o sistema legal de
determinada nagao deve estar completamente sob a égide do estado democratico de direito
e, sendo esse o caso germanico quando se iniciaram as discussoes publicas sobre a atual
constitui¢ao alema, ndo se pensou como necessaria, a inclusao da queixa constitucional em

seu texto.

Portanto a queixa constitucional foi inicialmente prevista no ordenamento legal alemio na
Lei de 12 de marco de 1951 que trata do Tribunal Constitucional Federal. Sendo elevada a

nivel constitucional em 29 de janeiro de 1969 na Lei de Revisao Constitucional Federal.

Nos termos de como foi concebida e escrita a queixa constitucional alema vincula tanto o
Estado Federal quanto os estados federados, ficando garantida duplamente a protegao aos

direitos fundamentais, desde que elencados no artigo 90 da Constituicao Federal Alema.

Fica claro entio que sua amplitude aplicativa por estarem taxativamente enumerados, se
limita aos direitos especificados no artigo constitucional acima mencionado, que tenham

sido infringidos por qualquer decisio administrativa, judicial ou ato normativo.

Se trata de um mecanismo de tutela jurisdicional criado para controlar qualquer ato judicial,
administrativo ou normativo que invada a esfera juridica dos direitos fundamentais do
cidaddo, seja emanado do poder central, seja emitido pelo estado federado ao qual a pessoa

pertenca.

Pode ser utilizado também para se opor e pedir a tutela de direito fundamental previsto na
Constituicao Federal Alema ou mesmo em uma das constituicdes dos estados membros da

federacio.

abe ainda ressaltar que a queixa constitucional alema pode ter como objetivo impugna
Cabe ainda ressalt 1 titucional al de t bjetivo i r
quaisquer atos emanados do poder publico, sem restricio quanto a forma que tais atos
possuam, nem tao pouco qual esfera de poder o emitiu, seja o legislativo o executivo ou

mesmo o proprio judiciario.

O autor da queixa devera apresenta-la por escrito, explicitando seus motivos e
fundamentos, indicando especificamente qual o direito de sua esfera juridica que entende,

foi violado ou negado pela autoridade publica coatora.
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Ainda ¢ requisito necessario para a apresentacao da queixa constitucional que os caminhos
judiciais existentes tenham sido percorridos pelo querelante, ou seja, nio pode haver
supressio de instancia, o que faz da queixa constitucional alemd um mecanismo

extraordinario de protecdo dos direitos fundamentais.

Frise-se que, apesar de isenta de custas, o abuso na utilizacao deste recurso pode gerar

san¢ao com pagamento de multa de até 2.600 euros.

Os prazos para interposi¢ao da queixa constitucional variam de acordo com o tipo de ato
que se deseja questionar ou impugnar, sendo normalmente de um meés da ciéncia do ato e

da violacao de determinado direito fundamental.

No caso de ser contra uma lei ou outro ato que nao possua uma via judicial determinada, o

prazo sera de um ano da entrada em vigor da lei ou ato ou de sua publicacao.

O que podemos extrair do acima exposto sobre a queixa constitucional alema é que esta
cria uma forma direta para os cidadaos acessarem o Tribunal Constitucional Federal alemao
(TCFA), que assim tera o dever institucional e jurisdicional de interpretar e determinar a
forma de aplicagio de toda a legislacio alema amoldando-a nos limites constitucionais,

especialmente no que se refere e consagra dos direitos fundamentais.

3. O RECURSO DE AMPARO CONSTITUCIONAL ESPANHOL

Inicialmente devemos informar que quando Espanha decidiu incluir o recurso de amparo
no texto de sua Constitui¢ao de 1978 o recurso de amparo, teve como base e inspiragao as

previsoes e disposi¢oes legais antecedentes mexicana, alema, austriaca e suica.
Em sendo assim, em seu artigo 53, n. 2 a Constitui¢ao Espanhola estabelece o seguinte:

...qualquer cidaddo podera obter a tutela das liberdades e direitos reconhecidos no artigo 14 ¢
na primeira Sec¢do do Capitulo II perante os Tribunais ordindrios mediante um
procedimento baseado nos principios de preferéncia e sumatiedade e, se for o caso disso,

através de recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional.

Em complementacdo ao estabelecido em sua Constituicao, a Lei Organica do Tribunal

Constitucional Espanhol assim dita em seu artigo 41, n. 1:
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“os direitos e liberdades reconhecidos nos artigos 14 e 29 da Constitui¢do serdo susceptiveis
de amparo constitucional nos casos e formas que esta lei estabelece, sem prejuizo de sua

tutela geral atribuida aos Tribunais de justica”.

Desta forma podemos dizer que existe um duplo mecanismo de prote¢io e tutela
jurisdicional aos direitos fundamentais no sistema juridico espanhol, que sio: o recurso de
amparo constitucional ou recurso de amparo extraordinirio e o amparo ordinario ou
judicial, sendo este exercido pelos tribunais ordinarios e aquele pelo Tribunal

Constitucional Espanhol.

Tendo em vista a natureza mista dos direitos fundamentais, ou seja, subjetiva e objetiva, de
acordo com o ordenamento juridico espanhol estao legitimados para interpor o recurso de
amparo constitucional, os particulares que se sintam lesados subjetivamente e, quando se
tem como escopo proteger a natureza objetiva dos direitos fundamentais, sendo que o

direito lesado afeta toda a sociedade, o Ministério Publico Espanhol.

Os pressupostos necessarios para a apresenta¢ao do recurso de amparo na legislagio

espanhola sdo os seguintes:

Tendo o recurso de amparo espanhol cariter extraordinario se torna necessario estar
presente no caso concreto uma violagao direta e efetiva de um dos direitos ou liberdade

fundamental previstos na lei como protegidos por esta via judicial extraordinaria.

Niao podera o Tribunal Constitucional Espanhol conhecer de questées infraconstitucionais
relacionadas ou mesmo de questes constitucionais que nao podem ser objeto do recurso

de amparo de acordo com a lei.

Como no caso alemao, por se tratar de um recurso de natureza extraordinaria e excepcional
o direito e liberdade lesionados que se pretenda restaurar nio pode ter sido ja tutelado de
forma satisfatoria pelo sistema judicial e seus o6rgaos infraconstitucionais. Ou seja, os
recursos ordinarios previstos no sistema judicial espanhol devem ser utilizados

previamente.

Por tltimo também possui o pressuposto de subsidiariedade que esta estreitamente ligado a
sua excepcionalidade, que indica que o recurso de amparo nao pode ser utilizado de forma

alternativa, mas sim de maneira sucessiva quando os demais meios recursais falharam.

O prazo para a apresenta¢ao do recurso de amparo na Espanha pode variar de acordo com

sua origem.
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Quando a origem for atos ou omissoes da administragao publica, apds esgotadas as vias
judiciais ordinarias, o prazo sera de 20 (vinte) dias contados da decisao anterior que se

pretende atacar via recurso de amparo.

No caso do ato ou omissio impugnada provier diretamente de 6rgao do judiciario ou
judicial, também apos se utilizar das via ordinarias na tentativa de reforma, o prazo de 30

(trinta) dias a contar da notificacao da decisao.

No que se refere aos efeitos a decisao do Tribunal Constitucional Espanhol que julga
procedente o da provimento ao recurso de amparo interposto, a legislagio espanhola foi

muito mais longe do que o ordenamento juridico alemao.

4. AS PROPOSTAS E TENTATIVAS DE SE IMPLEMENTAR O RECURSO DE
AMPARO EM PORTUGAL

De acordo com a melhor doutrina pesquisada, a tentativa concreta de se criar uma agao
direita de controle de constitucionalidade, no intuito de tutelar e defender os direitos,
liberdades e garantias constitucionais previstas na legislacao portuguesa (constitui¢ao) nao é

algo novo.

Em todas as revisoes constitucionais (1989, 1997 e 2004) foi tentada a constitucionalizagao
de algum tipo de agdo ou recurso para se estabelecer o controle direto de

constitucionalidade.

Em 1989, mesmo reconhecendo que nessa revisio foram efetuadas reformas muito
importantes no ordenamento referente a justica constitucional e no proprio Tribunal

Constitucional, nao houveram avangos concretos apesar das propostas apresentadas.

O Partido Comunista Portugués propos que existiria uma agao constitucional de defesa
junto ao Tribunal Constitucional contra todos os atos ou omissoes das instituigoes publicas
que ferissem diretamente os direitos, liberdades e garantias constitucionais, quando nao
fosse possivel impetrar recurso perante outros 6rgaos do Poder Judiciario, conforme se

verifica do trecho da proposta infra transcrito:

Havera ac¢io constitucional de defesa junto do Tribunal Constitucional contra quaisquer
actos ou omissOes dos poderes publicos que lesem directamente direitos, liberdades e

garantias, quando eles ndo sejam susceptiveis de impugnacao junto dos demais tribunais.
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Entretanto, prevaleceu a posi¢ao dos partidos PSD, PS e CDS no que se refere a protegao

dos direitos e garantias fundamentais na legislagao portuguesa.

Ja na revisao ocorrida em 1997 houve a modificagao do texto no artigo n. 5 da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa, onde ficou explicitado que a lei asseguraria a todos os cidadaos,
em formas de processos rapidas, eficientes e prioritarias que tivessem por escopo a defesa

de violagoes de direitos, liberdades e garantias pessoais.

Entretanto a tentativa de elevar a nivel constitucional a previsio de um recurso de amparo

ou uma a¢ao direta de defesa de direitos e liberdades pessoais voltou a nao lograr éxito.

Finalmente, cabe ressaltar, que na revisao constitucional de 2004, o Bloco de Esquerda
tentou na apresentacio da Proposta de Revisio Constitucional n. 2/IX, datada de 10 de
novembro de 2003, modificar a Constitui¢ao da Republica Portuguesa acrescentado um

artigo criando o Recurso de Amparo.

Este recurso poderia ser apresentado ao Tribunal Constitucional para defender qualquer
direito, liberdade ou garantia constitucional que fossem infringidos, desde que o cidadao

utilizasse todas as vias judiciais ordinarias antes.

Seria pela proposta, tarefa do legislador ordinario regulamentar a implementagao, matéria,

requisitos e pressupostos do referido recurso.

No entanto, apesar de obter grande apoio da Assembleia incumbida da revisao
constitucional de 2004, ao fim a proposta nio foi aprovada pela maioria dos partidos

representados.

Os motivos da recusa constante do legislador portugués em implementar o recurso de
amparo constitucional no sistema juridico lusitano sao debatidos por muitos pensadores

juridicos e operadores do direito.

Passaremos nos itens seguintes a comentar e descrever essas obje¢oes e seus fundamentos

legais e juridicos no intuito de tentarmos esclarecer as razoes de tais negativas.
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5. 0 FUNDAMENTO DAS OBJECOES EXISTENTES

Uma das razoes alegadas seria a dificuldade de se harmonizar o eventual recurso de amparo
constitucional com o sistema de tutela jurisdicional constitucional concreto na legislagao

portuguesa.

O argumento tem por base, o fato de que ja existe um recurso quase direto para o Tribunal

Constitucional, previsto no artigo 280 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Estaria ali previsto o direito de peticao perante o Provedor de Justica, que teria, portanto a
legitimidade ativa processual para iniciar um procedimento de fiscalizagio da

constitucionalidade de determinado ato ou omissao.

Este argumento seria ainda complementado com a conclusao de que Portugal ja possui um
procedimento judicial especifico para a defesa dos direitos e garantias constitucionais, que
teria 0 mesmo resultado do recurso de amparo, sendo desnecessaria a implantagao deste no

sistema constitucional Portugués.
Nao concordamos com essa analise hermenéutica e para fundamentarmos nossa posi¢ao.

O segundo ponto defendido por quem julga desnecessario a introducao do recurso de
amparo ou algo parecido em Portugal seria de que a justica constitucional ndo é a unica

forma dos direitos fundamentais.

Alega-se que ja existem no ordenamento juridico portugués outras formas de se defender e
tutelar os direitos fundamentais e as garantias e liberdades essenciais previstos na

Constituicao.

Esse argumento preceituando que existe um dispositivo legal expresso, o n. 5 do artigo 20
da Constituicao Federal Portuguesa, que outorga a todos o acesso ao direito e a tutela

jurisdicional efetiva.

Porém como se observa do texto da Dra. Catarina dos Santos Botelho e se depreende da
analise mais atenta da legislagao, a tutela que existe ¢ de carater jurisdicional administrativo,

e ndo se tem uma garantia de que o direito violado sera tutelado.

O ato lesionador do direito, liberdade ou garantia podera continuar existindo e a produzir
efeitos em caso de negativa da tutela jurisdicional, sem que o cidadio tenha um tribunal

Especializado para o qual possa recorrer.
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A terceira objecdo apresentada por muitos, seria a apreensao com fato de que o Tribunal
Constitucional (T'C) receberia um numero por demasiado grande de processos, e teria sua
funcionalidade e operagao prejudicadas, ou seja, seria muita carga e muito trabalho para o

TC.

Essa objecao niao pode ser argumento forte, sendo certo que somente ¢ utilizada para se
somar aos demais, primeiro porque nao se pode negar a prestagao jurisdicional baseado em

sobrecarga em nosso entendimento.

Em segundo lugar porque, o alegado acesso a recurso de recurso de constitucionalidade
que vige atualmente também seria uma forma de se sobrecarregar as instancias hoje

existentes.

Ainda se aponta que a introducio do Recurso de amparo Constitucional no sistema
juridico portugués faria surgir diferencas e rusgas entre o Tribunal Constitucional e os

demais tribunais superiores.

Tal fato se daria primordialmente no caso de que o recurso de amparo tivesse como
fundamento e objeto uma decisio judicial, pois ela mesmo teria violado um direito ou

garantia constitucional.

Entretanto cabe lembrar para desconstruir este argumento, que o Tribunal Constitucional
que apreciaria os eventuais recursos de amparo, seria um 6rgao de jurisdigdo especializada
em matéria, ao contrario dos outros tribunais e mesmo das instancias inferiores que

continuariam a jurisdi¢ao mais ampla.

A citada jurisdigao especializada e seu contencioso seria apenas uma parte de seu escopo e
pode, se nio deve, ser uma forma de se controlar os outros 6rgao judiciais no sentido de

nao repetirem decisGes que infrinjam os direitos e garantias fundamentais constitucionais.

Esse alegado conflito, além de educativo, serviria ainda para, inclusive com uma eventual
repercussao ampliada das decisGes proferidas em sede de recurso de amparo para que os
operadores do direito revissem suas posicoes e se efetivasse de forma inequivoca a tutela

dos direitos constitucionais em Portugal.

Entendemos que somente com a instituicio de um recurso ou agao direta de

constitucionalidade, estaria o ordenamento juridico constitucional portugués tutelando de
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forma eficaz dos direitos fundamentais e respeitando de maneira inequivoca o Estado

Democratico de Direito.

6. NECESSIDADES E VANTAGENS DA INSERCAO DO RECURSO DE
AMPARO NA LEGISLACAO PORTUGUESA

Apesar da doutrina portuguesa nao ser unanime no tocante a inclusiao do recurso de
amparo constitucional no ordenamento juridico portugués, esses mesmos doutrinadores
convergem no entendimento de que a protecdo jurisdicional dos direitos e garantais
constitucionais no sistema de Portugal, nao ¢ tao eficaz nem tdo garantidor, quanto seria no

caso de existir a previsao do Recurso de Amparo.

O sistema legal portugués somente prevé alguma prote¢ao contra atos politicos dos entes
do Estado em segundo grau, nao existindo uma tutela especifica primaria contra violagdes

de direitos constitucionais.

Essa lacuna legal e juridica deve ser o fundamento para que o ordenamento juridico
constitucional de Portugal adote expressamente o recurso de amparo constitucional como a

maioria das legislacdes democraticas o faz.

Vale lembrar e repetir que, apesar da Constituicio da Republica Portuguesa determinar ao
5 ¢

legislador ordinario que implemente formas legais e processuais para que de forma célere e

prioritaria sejam protegidos e tutelados os direitos e garantias individuais, ndo existe uma

previsao de como o cidadao podera ter acesso ao Tribunal Constitucional para a defesa

destes mesmos direitos.

Mesmo tendo a Constitui¢ao Portuguesa sido claramente influenciada pela Carta Magna
Alema ao elencar dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, bem como para
expressamente prever que a aplicabilidade desses direitos ¢ direta, ndo especificou qual seria

o recurso para a tutela daqueles perante um Tribunal Constitucional.

Outro ponto importante a se destacar é que a eventual positivacao do recurso de amparo e
sua inser¢ao no ordenamento juridico portugués garantiria o direito de acesso aos Tribunais

para a tutela de garantias e direitos legalmente protegidos.

Levando-se em consideragdo o acima exposto e os fundamentos constitucionais do sistema

juridico portugués, se chega a conclusio de que todo o arcabougo constitucional de
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Portugal esta amplamente redigido de forma a garantir os direitos, liberdades e garantias

fundamentais.

Entretanto, na pratica nao foi estabelecido a forma juridica processual pela qual os
individuos eventualmente lesados em seus direitos constitucionais deverdao proceder para

conseguirem a efetiva tutela estatal.

Portanto a auséncia da previsio do Recurso de Amparo Constitucional na legislacao
portuguesa gera problemas juridicos que s6 se encerrario com a sua previsio e

implementagao pelo legislador constitucional.

Pelo texto acima, bem como todos os outros doutrinadores estudados, fica clara a
necessidade de que seja instituido no sistema legal portugués algum tipo de Recurso de
Amparo Constitucional, com o fito primordial de se assegurar o acesso objetivo cidadaos

ao Tribunal Constitucional para verem garantidos e tutelados seus direitos fundamentais.

7. CONCLUSAO

Podemos concluir que o sistema juridico constitucional portugués prescinde de um
mecanismo constitucional para a defesa direta e objetiva das garantias, direitos e liberdades

constitucionais.

Verificamos ainda que praticamente todos os sistemas legais constitucionais europeus e das
américas possuem um mecanismo de defesa desses direitos fundamentais, principalmente

os que mais se assemelham ao de Portugal.

Também podemos ter conhecimento que a doutrina constitucionalista portuguesa, apesar
de nao unanime em sua grande maioria defende a cria¢do e previsao legal de um recurso de
defesa ao Tribunal Constitucional dos direitos e garantias fundamentais, enxergando muito

mais vantagens do que desvantagens em sua implantacao.

Finalmente entdo, concluimos ser premente a necessidade de que exista em breve na
legislagdao portuguesa uma forma de defesa e tutela direta dos direitos, garantias e liberdades
constitucionais perante o Tribunal Constitucional e que o melhor mecanismo seria o

Recurso Constitucional de Amparo.
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