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I
O INSTITUTO DO AMPARO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - CONSIDERAÇÕES Preliminares

No decurso do corrente ano de 1999, o instituto do amparo, rectius, do amparo contra decisões judiciais (alegadamente) violadoras de direitos fundamentais
, conheceu, um tanto ou quanto inesperadamente, um protagonismo forense e judiciário até então inusitado. Com efeito, vários processos de amparo foram apresentados perante os tribunais locais, várias interpretações surgiram, várias peças processuais se produziram, com natural destaque para a prolação de acórdãos do mais alto tribunal de Macau - o Tribunal Superior de Justiça (TSJ).


Como, igualmente, várias questões foram formuladas, várias das quais não receberam resposta unívoca, nem, muitas das vezes, foram acolhidas pacificamente. Gerou-se, pois, um amplo e estimulante debate jurídico, envolvendo meios forenses, judiciários e académicos, entre outros mais, sobre um instituto
 e suas dimensões, inabitual por estas bandas extremo-orientais. Deveras participado, o fórum gerado teve como consequência incontestável - entre outras - a dinamização, ou por que não dizê-lo, o ressuscitar (pelo menos, o reanimar) de tão emblemática e internacionalmente querida figura jurídica
.

Perante as questões então, e ainda hoje, levantadas e eivadas de dúvidas interpretativas, é mister tecer algumas considerações preliminares e introdutórias sobre este meio de garantia de direitos fundamentais introduzido no ordenamento jurídico de Macau por intermédio da Lei de Bases de Organização Judiciária de Macau - Lei nº 112/91, de 29 de Agosto, doravante denominada LBOJM.


O artigo 17º da LBOJM instituiu, sob a epígrafe “Recurso de amparo”, o seguinte:


“1. De decisão proferida por tribunal sediado no Território pode sempre recorrer-se para o plenário do Tribunal Superior de Justiça, com fundamento em violação de direitos fundamentais garantidos pelo Estatuto Orgânico de Macau, sendo o recurso directo e restrito à questão da violação.


2. Sem prejuízo do disposto no artigo anterior, há recurso para os tribunais de jurisdição administrativa de actos administrativos ou da simples via de facto de poderes públicos, com fundamento na violação de direitos fundamentais garantidos pelo Estatuto Orgânico de Macau.”.


Para o tema do presente artigo apenas releva o primeiro tipo de recurso, pelo que nos cingiremos, mesmo nesta sede de caracterização geral, ao que for comum a ambos os tipos de remédios e, naturalmente, ao que for exclusivo do amparo de decisões judiciais.


O amparo de direitos fundamentais, (e outros que se lhe assemelham no objecto e na finalidade prosseguida, como a verfassungsbeschwerde germânica, a acção de tutela colombiana e o mandado de segurança brasileiro
) vulgarmente referenciado como “recurso de amparo” (mas também como “juicio de amparo” e “acção de amparo”), é um instituto profusamente difundido como o demonstra qualquer percurso que se empreenda pelos caminhos do direito comparado.


Constitui uma modalidade de protecção jurisdicional de direitos fundamentais ou, em outra perspectiva, como regista GOMES CANOTILHO, uma das componentes da justiça constitucional no sentido de “jurisdição da liberdade”.

Em outras palavras, estas reportadas ao amparo da LBOJM (precisamente à modalidade prevista no nº 1 do artigo 17º), está-se perante um meio “destinado a sindicar a conformidade da decisão judicial com o «bloco dos direitos fundamentais»”, encarando-se, então, o plenário do TSJ como o “Supremo Tribunal da Fidelidade Estatutária.”
.


A sua concretização
 opera-se com a dinâmica jurisprudencial, a qual, mediante uma jurisprudência ou mais, ou menos, amiga dos direitos fundamentais, mais formalista
 ou mais flexível, de um cariz generoso, ou não, acaba por, em larga medida, dar o recorte final da factual dimensão e importância do amparo enquanto meio (excelso) de tutela de direitos fundamentais
. Tanto mais assim é, quanto, como já se referiu, o legislador pouco mais ajudou nesta tarefa, para além de ter instituído o amparo na ordem jurídica local.

Como exemplos conhecidos de Altos Tribunais que, por intermédio da sua acção, densificaram e sedimentaram o carácter do amparo como meio dilecto de protecção da subjectiva esfera jurídica fundamental dos cidadãos perante os diversos poderes públicos, conferindo-lhe generosa amplitude, rememore-se apenas os casos dos tribunais constitucionais espanhol, alemão e venezuelano.


Atentos o seu percurso histórico e o seu desempenho ao longo de já muitas décadas, tem recebido elogiosas etiquetas como a da “magia”
 associada ao seu nome, do fascínio muito forte que exerce
, ou como uma das “orientações em direito (que) gozam de uma reputação de eficácia que está na origem da sua generalização”
.


A sua origem histórica está referenciada ao direito mexicano, ou, para alguns, ao direito espanhol, nomeadamente colonial
, sendo segura uma íntima ligação, nomeadamente no seu processo de formação, com outro meio de tutela de direitos fundamentais, o habeas corpus. Por exemplo, no Brasil, o habeas corpus, entre as décadas de 90 do século passado e de 20 do corrente, funcionou como mecanismo de defesa de direitos tão distintos como o de reunião e o de culto religioso
.


GOMES CANOTILHO afirma mesmo ser o habeas corpus uma “das mais importantes e tradicionais acções judiciais de amparo”
.


Importa entrar então na análise ao “recurso de amparo” privativo da ordem jurídica de Macau, ou, se se preferir, o amparo macaense.

II

INTRODUÇÃO DO INSTITUTO DO AMPARO NA ORDEM JURÍDICA DE MACAU


Anteriormente à aprovação da LBOJM apenas se conhece uma referência ao assunto: “Outra hipótese seria criar um recurso autónomo para protecção dos cidadãos contra eventuais abusos dos seus direitos fundamentais por parte da administração, solução que presentemente tem tido bom acolhimento em diversos países (…)” adiante se afirmando, “quanto à consagração em Macau de um recurso de amparo” não se levantarem dificuldades
.


Em Macau, não sem surpresa pois, o instituto é introduzido, como se disse, em 1991 por aquela lei portuguesa de bases. Acha-se, no entanto, desprovido quer de tradição (e consequente esteio doutrinal e jurisprudencial), quer de qualquer legislação regulamentadora - não se tendo avançado sequer na (de tentação) fácil solução de criar uma singela norma que operasse uma remissão para determinada marcha processual, ainda que com a habitual recomendação de aplicação com “as necessárias/devidas adaptações”. Ainda nos dias de hoje mal se compreende a inércia do poder legislativo local nesta matéria
.


Surpresa amplificada pela inexistência, ao tempo, de qualquer ideia real de amparo, ou seja, de autónomo meio de tutela especialmente vocacionado para a defesa (em geral) de direitos fundamentais, na ordem jurídica portuguesa
. Surpresa porventura mesmo mais reforçada dadas as reticências e consequentes renitências que desde sempre lograram vencimento em Portugal aquando das várias e recorrentes tentativas formais e sugestões académicas
 de instauração na ordem jurídico-constitucional lusa do amparo - com esta ou com outra designação.

Surpresa mantida, ou desconhecimento perpetuado, pela circunstância de, sistematicamente, publicações oficiais de divulgação do Direito e dos direitos das pessoas e/ou dos administrados, ignorarem o instituto, não lhes fazendo uma referência, ainda que mínima, por exemplo aquando da elencagem das competências do TSJ e do Tribunal Administrativo.


E assim, nesta semiclandestinidade foi tentando sobreviver o bem amado e difundido instituto do amparo, até ao momento em que surge o aludido fenómeno a que se fez referência nas primeiras linhas deste trabalho.

III

NATUREZA - GARANTIA ADJECTIVA MAS TAMBÉM DIREITO FUNDAMENTAL EM SI MESMO


Qual a natureza deste instituto exportado (sem se haver fixado, no entanto, no local de expedição) para Macau?


É, desde logo, uma garantia adjectiva, no sentido de se destinar a garantir processualmente direitos outros. Mas não apenas.

Alerta GOMES CANOTILHO que “À primeira vista, tendo em conta a inserção sistemática deste recurso numa lei de organização judiciária (…) poderia deduzir-se que a lei se limitou a criar um instrumento processual de defesa dos direitos. Por outras palavras: a lei de bases de organização judiciária de Macau limitou-se a instituir uma garantia adjectiva dos direitos fundamentais consagrados no Estatuto Orgânico de Macau.
”; para, logo de seguida, propor uma outra linha interpretativa.

Com efeito, afiança que a LBOJM criou um “direito fundamental ao amparo para defesa de direitos fundamentais. Tal como o acesso à via judiciária é um direito fundamental, também o direito de amparo é um direito fundamental vocacionado para a defesa dos próprios direitos fundamentais.”
.

Há quem sublinhe de forma bem convincente esta dupla natureza do amparo apresentando-o como um “instituto com uma dimensão substantiva e outra processual” isto é, o amparo enquanto direito fundamental da pessoa humana e enquanto garantia processual propriamente dita
. Assume, pois, uma dupla dimensão, de direito e de garantia, constituindo-se, portanto, como “um direito-garantia fundamental”
.

Também nós, na esteira dos ensinamentos atrás expostos e estribados em outros argumentos adicionais, havíamos concluído já pela natureza de direito fundamental do amparo da LBOJM
. Constitui corolário dilecto do (também) referencial direito fundamental de acesso à via judiciária. Pode mesmo alvitrar-se que constituirá uma possível forma de preenchimento/densificação do que vem estatuído no nº 5, do artigo 20º da CRP, ou, ao menos, de uma certa ideia directriz ali presente
, adicionando-se, pois, mais um argumento na linha de defesa da natureza do amparo como direito análogo aos direitos, liberdades e garantias.

Este entendimento - direito fundamental de amparo - é, de resto e ao que saiba, pacífico na doutrina
.

O amparo detém, pois, natureza de direito fundamental, tratando-se de um direito fundamental material - acedendo a esta categoria pela porta aberta pelo artigo 16º (nº 1) da Constituição Portuguesa (CRP) - com a qualidade e regime de direito análogo aos direitos, liberdades e garantias - ex vi o artigo 17º da CRP
 - pelo que é vinculativo de todos os poderes públicos e dotado de aplicabilidade directa - artigo 18º, nº 1 da CRP (aplicando-se--lhe, ainda, outros caracteres deste especial regime).

Ou seja, como escrevemos anteriormente, “Dando como assente o amparo de direitos como direito fundamental com natureza de direito análogo aos direitos, liberdades e garantias (…), é (…) directamente aplicável e vinculativo de todas as entidades públicas.

Isso significa, naturalmente, que, não obstante a inexistência de regulamentação processualística, pode sempre o titular de um direito fundamental violado, socorrer-se deste meio de tutela.”
.

Os tribunais locais não se têm esquivado a admitir recursos de amparo, não lançando, pois, a âncora da falta de regulamentação processual como elemento impeditivo do exercício do direito ao amparo. E bem têm estado, como se deflui das palavras anteriormente expostas
.

Em jeito de remate da questão, pode-se afirmar que a norma exposta pelo artigo 17º da LBOJM é, verdadeiramente, uma “norma funcional” (inserida por motivos de circunstância num diploma de organização judiciária, não curando, pois, da orgânica do poder judicial, mas sim do aditamento de uma concretização do princípio da tutela jurisdicional efectiva) e consagradora de um direito fundamental material de natureza análoga à dos direitos liberdades e garantias. 

É uma norma funcional, nomeadamente na acepção de que, sem margem para dúvidas, está, por mero acaso inserta na LBOJM e não num qualquer outro diploma mais directamente conexionado com o tema dos direitos fundamentais em geral ou com o direito fundamental de acesso ao direito e à justiça em particular. Tal não sucedeu por razões historicamente demonstradas e a sua inclusão no diploma de estruturação de uma nova e autónoma orgânica judicial de Macau significou e pretendeu muito mais do que um inocente elencar de competências de um também novo tribunal. De resto, assim se compreende melhor que ao amparo tenha sido atribuída casa própria (artigo 17º) e não uma simples remessa para uma das várias alíneas definidoras da competência do TSJ, como se pode verificar pela leitura dos artigos 14º e 15º daquele diploma.

A considerar-se revogado o artigo 17º numa qualquer revogação global da LBOJM por uma nova legislação reguladora da orgânica judicial, então, por que não considerar também revogado por esta o amparo previsto na Lei do Direito de Reunião e Manifestação e todas as outras manifestações da ideia de amparo?

Por estes motivos, ou seja, a caracterização da norma como “funcional” e, por outro lado, com a consideração de estatuição de um direito fundamental com a natureza de direito, liberdade e garantia, mesmo com a revogação daquela lei deverá considerar-se que o recurso de amparo se mantém aplicável, gozando do “privilégio da proibição do retrocesso” e, tal como os outros direitos de idêntica natureza, “não podendo ser restringidos, e muito menos revogados, de forma arbitrária, mas apenas quando tal se justifique e de forma proporcionada.”
.

Afigura-se evidente que esta construção assenta(va) num pressuposto, qual seja o da eventual revogação (de há muito anunciada) da LBOJM por um diploma local do território de Macau. Todavia, por razões ainda desconhecidas, todos os dados indicam que a LBJOM será substituída por um diploma da Região Administrativa Especial de Macau; por conseguinte, há que reequacionar a questão da manutenção do amparo na ordem jurídica da Região Administrativa Especial. Esta questão é pertinente e de uma importância assinalável, bem como de uma complexidade dogmática deveras exigente - merecedora, pois, de um estudo autónomo que aqui não cabe.

Sempre se dirá, tentativamente, que deparamos com dois momentos distintos: o ante 20 de Dezembro de 1999 e o momento então aí inaugurado - por virtude e legitimação da Declaração Conjunta Luso-Chinesa sobre a Questão de Macau - para durar, pelo menos, os 50 anos subsequentes.

Nesta conformidade, os motivos expostos para a defesa da não revogabilidade antes de 20 de Dezembro de 1999 (norma funcional; proibição do retrocesso) constituíam condições necessárias e suficientes. Virada a página do Território para a nova página da RAEM - inaugurando-se assim um novo capítulo da história jurídica de Macau - aqueles elementos constituem, a nosso ver, condições necessárias, melhor, pressuponentes, mas desta feita, não bastantes. Ou seja, dada por adquirida a verificação daquelas condições há que, na hipótese de um diploma da RAEM vir revogar a LBOJM, chamar à colação outros elementos, para então se poder concluir pela continuidade, inalterabilidade do direito fundamental de recurso de amparo de direitos fundamentais enquanto elemento titular do “sistema de garantia dos direitos e liberdades fundamentais dos seus residentes” (artigo 11º da Lei Básica)
.

Sistema este já enraizado no ordenamento local mediante a sua aplicação prática em diversos casos
 constituindo-se, ou assim sendo legítimo clamar, em “instituto imprescindível (como acontece em outras ordens jurídicas) para a defesa dos direitos”
 dos habitantes de Macau.

Sem delongas, estamos convictos da possibilidade de defender, com elementos substanciais e convincentes, a manutenção/continuidade do recurso de amparo, ainda que o artigo 17º da LBOJM aparentemente desapareça dos textos legais. Para tanto, há que fazer apelo a princípios como os da continuidade do ordenamento jurídico, da sua manutenção basicamente inalterado
, do indivíduo mais favorecido (exposto no PIDCP e no PIDESC)
, do amparo internacional
, entre outros.

Importará também referir que nada na Lei Básica da RAEM impede a existência do instituto do amparo de direitos fundamentais, bem pelo contrário. Com efeito, podemos recordar aqui dois preceitos daquele texto constitucional: o artigo 36º que garante o acesso ao Direito e aos tribunais na defesa dos seus legítimos direitos e interesses bem como à obtenção de reparações por via judicial e, ainda, o artigo 41º que parece especificamente abrir a porta para a continuação da admissibilidade de direitos de natureza análoga, ao estatuir o gozo de outros (para além dos que constam expressamente da Lei Básica) direitos e liberdades. Ou seja, estes dois artigos de força constitucional dão claramente cobertura (importa, todavia, não olvidar referências impertinentes do estilo “previstas na lei”) à possibilidade de manutenção do amparo de direitos fundamentais
.

Há que, todavia, não olvidar dificuldades para e na imposição desta tese. Em larga medida o seu sucesso dependerá, no plano da dinâmica dos factos, de uma maior ou menor boa vontade dos políticos, dos agentes judiciários e, mesmo, dos titulares dos direitos fundamentais ameaçados, mas também de outros factores como uma visão excessivamente positivista da Lei Básica (do tipo: o que não está na Lei Básica está proibido…) e, ainda, da dimensão a atribuir concretamente ao magno princípio da continuidade: para alguns a carga que abarca apenas cabe num grande petroleiro, para outros, basta um pequeno junco para transportar o que vem envolto no princípio da continuidade…

IV

OBJECTO E ÂMBITO DE PROTECÇÃO
O objecto do amparo é a defesa dos direitos fundamentais garantidos pelo Estatuto Orgânico de Macau.

Qual seja o universo desses direitos fundamentais (na letra da lei) “garantidos pelo Estatuto Orgânico de Macau” é questão que não tem vindo a encontrar consenso.

Com efeito, é assente que beneficiam de amparo os direitos fundamentais constitucionais recebidos pelo EOM - todos os direitos, liberdades e garantias previstos na CRP, Parte I ,Título II, mais os que se acham dispersos pelo texto constitucional - e daqueles (poucos) direitos fundamentais consagrados no Estatuto Orgânico
, permanecendo dúvidas quanto ao gozo de idêntico benefício por parte dos direitos análogos aos direitos, liberdades e garantias sem (formal) morada constitucional.

Na verdade, naquilo que tange aos direitos, liberdades e garantias com sede legal ou jus-internacional, ou seja, os direitos fundamentais materialmente constitucionais, encontramos respostas várias:

- O Tribunal Superior de Justiça (salvo melhor leitura) nega-lhes a extensão do remédio de amparo
;

- GOMES CANOTILHO afirma não ser líquido que possam estes direitos constituir objecto de um recurso de amparo
 (parecendo fornecer, embora, pistas para uma possível resposta positiva);

- No nosso estudo dedicado ao amparo afirmávamos que “haverá amparo de qualquer direito, liberdade e garantia vigente, ainda que sem assento constitucional, v.g. constante de lei ou de instrumento de direito internacional (…)”
.

Continuamos a manter o mesmo entendimento, não vislumbrando - no entretanto - qualquer razão para perfilhar diferente doutrina. Isto porque a lei fala em “direitos fundamentais garantidos pelo” e não em direitos fundamentais consagrados no Estatuto Orgânico. EOM que se acha, consabidamente, desprovido de um catálogo de direitos fundamentais - limitando-se, aqui e ali, a estabelecer alguns direitos - o que explica, sobremaneira, a cláusula de recepção exposta no artigo 2º.

Ora, como já antes vimos, com os direitos, liberdades e garantias constitucionais importados, viajam igualmente os preceitos que respeitam ao regime dos direitos fundamentais e ao regime daquele especial tipo de direitos. Este entendimento parece poder considerar-se estabilizado 
. Por conseguinte, à boleia daquele regime, rectius, do disposto nos artigos 16º e 17º da CRP, arribam a Macau os direitos fundamentais materiais que constem de lei aqui vigente ou de instrumento de direito internacional aqui aplicável.

Ademais, se assim não fosse, mal se compreenderia a configuração do próprio recurso de amparo como um direito fundamental material análogo aos direitos, liberdades e garantia. Mais, poderia sugerir-se que mal teriam estado os tribunais ao admitirem e ao pronunciarem-se sobre amparos, dada a inexistência de tramitação processual; com efeito, é por aqueloutra via que os tribunais têm feito tal jurisprudência…

Ou seja, para todos estes efeitos, o recurso de amparo é um direito garantido pelo EOM.

Em resumo, se o amparo é um direito fundamental material garantido pelo Estatuto Orgânico, também outros serão, nessa medida, garantidos pelo EOM - pense-se em direitos de personalidade consagrados (exclusivamente) no Código Civil ou em direitos privativamente estabelecidos no PIDCP - logo, beneficiários da garantia de amparo.

Amparáveis são, pois, todos os direitos, liberdades e garantias constitucionais, todos os direitos fundamentais sediados no EOM e todos os direitos fundamentais materiais com as vestes de direitos, liberdades e garantais. Vigora, assim, um sistema de cláusula aberta de direitos protegíveis pelo amparo. Esta solução encontra paralelo com exemplos que o direito comparado nos fornece, sendo, todavia, a situação inversa - elenco taxativo - igualmente verdadeira
.

V

A PRETENSÃO
A pretensão, ou pedido, a formular deverá ser a cessação da violação do direito fundamental imputada à decisão judicial e o restabelecimento da integralidade do gozo e exercício desse direito em crise (antecedida da declaração do direito). Há, pois, uma espécie de “objecto reparador”
. Ou seja, defende-se o direito, atacando, por seu turno, directamente a decisão judicial.

Se essa integralidade não for possível de alcançar, haverá então, de se pedir a reintegração do direito na esfera jurídica do titular na forma que, na medida do que for (de facto) possível, mais se assemelhe à situação subjectiva verificada antes da ocorrência da violação.

Não cabendo nos processos de amparo qualquer outro tipo de pretensão, nomeadamente declaração/pronúncia de inconstitucionalidade de normas.

Aliás, é o que se afigura decorrer da lei, quando afirma que o “recurso é directo e restrito à violação”.

Pontue-se que, ao que parece, não se contempla - ao invés de outros ordenamentos - a possibilidade de amparo contra ameaças de lesão ao direito fundamental, pelo que não poderá haver a pretensão de eliminação dessa ameaça, ou, noutra terminologia, inexiste “objecto preventivo”
.

Não se pode deixar de reparar, a este propósito, em princípio inserido no novo Código de Processo Civil de Macau concretamente no nº 2 do artigo 1º quando promete “A todo o direito (…) corresponde a acção adequada a fazê-lo reconhecer em juízo, a prevenir ou reparar a violação dele e a realizá-lo coercivamente, bem como as providências necessárias para acautelar o efeito útil da acção.”(destacado nosso).

Pergunta-se, pois, se com a aprovação deste preceito, não passará o amparo a contemplar a possibilidade de reacção a uma ameaça de violação do direito fundamental? Se aquele normativo se aplica a direitos as mais das vezes não fundamentais, então não fará sentido excluir a aplicação de tal via garantística a direitos dotados de uma especial força e protecção…

VI

RECURSO / ACÇÃO

Entrando em terrenos exclusivos do amparo do nº 1 do artigo 17º, coloca-se de imediato uma questão, qual seja a da determinação do perfil deste uni-instancial “recurso de amparo”: recurso ou acção.

Uma primeira advertência a fazer: a lei utiliza a palavra “recurso”. É verdade, mas este argumento de teor literal em casos símiles, tem vergado. Não é, pois, despiciendo, tratar desta questão. Como também é verdade que há recursos que, todavia, receberam de baptismo o nome de “Reclamação”
.

Primeiramente, recorde-se que, ao nível dos ensinamentos do direito comparado, mesmo quando o instituto de amparo em causa é assumido como uma acção constata-se a utilização, por vezes, do vocábulo recurso (eventualmente em vassalagem a uma tradição arreigada e detentora, como se viu, de pergaminhos)
.

Sendo verdade que, normalmente, os amparos ordinários serão sempre acções (no caso de Macau temos o amparo do nº 2 do artigo 17º da LBOJM) já no que tange aos chamados amparos constitucionais, estes se perfilam, umas vezes como acção enquanto outras como recurso, não sendo, pois, possível, nesta sede, retirar argumentação sólida, porque não globalizante.

Regressando ao ordenamento jurídico local, exemplos há em que, apesar do crisma legal, os recursos, afinal, verdadeiramente não o são - pelo que se apresentam como recursos chamados acção.

Assim, o “recurso contencioso” de actos administrativos no âmbito da Lei de Processo nos Tribunais Administrativos ou o “recurso de revisão”, no âmbito cível; nem naquele caso, nem, ao que defende alguma doutrina
, neste outro, estamos perante verdadeiros recursos.

A etiqueta legal formal claudica perante a substância do instituto.

GOMES CANOTILHO fala-nos no “recurso de amparo contra decisões dos tribunais como acção autónoma”
.

Diversamente, a jurisprudência local, bem como a parecerística do Ministério Público, não tem dúvidas na qualificação deste amparo contra decisões judiciais como recurso, “é apresentado como um verdadeiro recurso e não como uma acção de amparo”
 (destacado no original).

É, porém, importante notar que cabe amparo de decisões judiciais do Tribunal de Contas “cujos arestos não são recorríveis para o Tribunal Superior de Justiça”, como se pode ler no citado Acórdão relativo ao recurso nº 944, o que poderá inculcar, nessa medida, a ideia de acção.

É, no entanto, necessário avançar, como logo se compreenderá.

Apenas se pode dar - ou isso tentar - uma resposta concludente à pretérita questão com a dilucidação de outros elementos, nomeadamente quanto à necessidade, ou não, de exaustão prévia dos meios ordinários, a delimitação dos tribunais cujas decisões são recorríveis de amparo, e a questão da legitimação passiva nos processos de amparo.

De qualquer modo, podemos adiantar que nos inclinamos decididamente para considerar este amparo macaense como uma acção, não como um recurso
.

Não negamos que a sua caracterização enquanto acção ou recurso depende do regime da concreta legislação instituidora e regulamentadora do amparo (a qual inexiste em Macau, o que dificulta qualquer resposta), sendo que, em alguns ordenamentos jurídicos o amparo se caracteriza sem dúvidas como acção. 

WLADIMIR BRITO, opina pela natureza de recurso, adiantando que aqueles que defendem que o amparo é uma acção padecem, em regra, de um vício de análise, qual seja o de aplicarem critérios juscivílisticos, e não do contencioso juspublicístico
. No entanto, parece-nos que, embora pertinente, esta crítica não vale, por si só, para afastar a caracterização do amparo como acção. 

De qualquer modo, dado que, por norma revelada pelo TSJ, o amparo segue tramitação prevista pelo processo civil, então os critérios a utilizar na análise desta questão deve ser conduzida sob o ponto de vista juscivilístico
.

Mas, é mister recordar que, também no contencioso público conhecemos acções, por exemplo a nível dos contratos administrativos ou ainda a acção para reconhecimento de direitos e interesses legítimos, logo, por que não também no amparo? Por outro lado, há que não que não esquecer que no amparo lidamos com interesses subjectivos do titular do direito fundamental violado e não com a defesa de qualquer interesse público e, nos casos em que é admitido amparo contra privados, por exemplo, na Costa Rica, então o argumento não pode mesmo proceder. Ou seja, salvo melhor opinião, para aferir se o amparo é uma acção ou um recurso, devemos atribuir mais peso ao objecto do processo e na pretensão do que na qualidade das partes envolvidas.

VII

EXAUSTÃO DOS MEIOS ORDINÁRIOS PRÉVIOS
Quanto à questão da eventual necessidade de exaustão dos meios prévios há a dizer que, em primeiro lugar, a lei, aparentemente, nada diz sobre o assunto.

Afirma tão somente que “De decisão proferida por tribunal sediado no Território pode sempre recorrer-se (…)”.

Deste enunciado linguístico retira GOMES CANOTILHO a seguinte conclusão: “Não se exige, porém, como acontece noutros ordenamentos, a exaustão prévia dos recursos que no caso caibam”
. Por seu turno, o TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA entendeu haver necessidade de exaustão dos recursos ordinários
.

Este Tribunal, no Acórdão relativo ao recurso nº 944, recorre, entre outros argumentos, ao seguinte: “o Dr. Paulo Cardinal (ob.cit. 82/83) nota que «este tipo de amparo pressupõe, em regra, no direito comparado, precisamente a exaustão prévia dos meios ordinários, e do mesmo modo se apontava no citado projecto de revisão constitucional. O carácter subsidiário do amparo constitucional espanhol, para citar apenas um exemplo, ancora-se, designadamente, na tentativa de não permitir a descaracterização do próprio instituto, sob pena de subversão de toda a máquina judicial montada.»”.

Estes considerandos mantêm, do nosso ponto de vista, acuidade - nomeadamente no tocante ao direito comparado. Todavia, é mister recordar outros trechos que antecedem e, bem assim, outros que se seguem àquele no nosso trabalho ali citado
.

Antes de prosseguir há, no entanto, um outro ponto de relevo a abordar, qual seja o da determinação do conteúdo normativo a extrair do vocábulo “directamente”.

Pelo vocábulo “directamente” pode entender-se que o amparo é interposto no TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA (enquanto tribunal de amparo) e não no tribunal autor da decisão a atacar.

Mas, pode também retirar-se daí o sentido de, perante qualquer decisão judicial violadora de direito fundamental, o recurso ser interposto logo no TSJ, isto é, “directamente”. Significando-se com tal que, independentemente da localização na orgânica judiciária do tribunal que proferiu a decisão judicial em crise e, independentemente dos recursos que, na normalidade da dinâmica processual pudessem ter cabimento, o amparo segue de imediato para o pleno do TSJ
.

A não ser assim, pergunta-se que motivação outra teria o legislador para introduzir esta expressão - directamente? Não a conseguimos descortinar.

Rememore-se que a “figura” de interposição directa de recursos para um Alto Tribunal não é, nem desconhecida, nem disfuncional no nosso sistema.

O artigo 800º do Código de Processo Civil, em redacção até há pouco vigente em Macau - e em Portugal - fala-nos de recurso “a interpor directamente para o Supremo”, ou seja, um recurso que, naquelas circunstâncias, vai directo ao tribunal de topo na hierarquia jurisdicional sem passar pelas instâncias intermédias.

O Código de Processo Penal português prevê, no seu artigo 427º, embora por excepção, “os casos em que há recurso directo para o Supremo Tribunal de Justiça”. E, adiante, no artigo 432º, são previstos casos de recurso directo da primeira instância para o STJ. A este propósito, escreveu CUNHA RODRIGUES, “Para tornar mais claras as coisas (…) recordo que do tribunal colectivo e do tribunal do júri se recorre directamente para o Supremo Tribunal de Justiça”, reforçando de seguida com a alusão à “consagração deste recurso directo
” (destacados nossos).
A Lei nº 2/93/M, de 17 de Maio consagra, no seu artigo 12º um especial “recurso” proclamando que das decisões das autoridades que não permitam a realização de reunião ou manifestação cabe recurso para o TSJ afirmando depois que “o recurso é interposto directamente”. Ora, recorde-se que, no silêncio desta lei, o ataque pela via judiciária à decisão da autoridade não teria como primeira porta de entrada o TSJ.

Próximo destas ideias de interposição directa de recursos para um Alto Tribunal anda associado o “recurso per saltum”. No Código de Processo Civil português que resultou da reforma de 1995, prevê-se, no seu artigo 725º o “Recurso per saltum para o Supremo Tribunal de Justiça”, o qual se aplica mediante verificação de determinados requisitos.

“Por recurso per saltum poderemos, genericamente, designar aquele que é interposto para uma instância superior ultrapassando-se, pelo menos, um dos graus de jurisdição intermédio.
” Nesta conformidade, afirma-se que “Um dos principais problemas práticos suscitados em sede de recursos - com consequências altamente nocivas em termos de celeridade processual - é a sobreposição de sucessivos graus de jurisdição”
 (destacados nossos).

É, ou não, uma preocupação omnipresente em sede de amparo, a questão da celeridade, por forma a restabelecer no titular do direito lesado o gozo e exercício desse direito em crise? E, consequentemente, encurtar o período de lesão do direito? A resposta a estas questões é claramente afirmativa.

À guisa de conclusão, parece agora líquido afirmar que, no espírito, mas também na letra, do artigo 17º, nº 1 da LBOJM, o legislador pretendeu fornecer como princípio geral orientador a desnecessidade de exaustão dos meios prévios ordinários.

Não esquecendo, no entanto, o que havíamos já preconizado em sede de determinação de decisão judicial violadora - isto é, aquela que produz lesão directa e imediata do direito fundamental - resta, eventualmente, ainda algum espaço para se entender, não como regra, mas sim como excepção, que situações há em que pode ser exigível o trilhar prévio do percurso ordinário.

Revelamos, pelo exposto, as maiores dúvidas quanto à possibilidade de, em termos de excludente absolutidade e sem ponderação de casos de inaplicabilidade da exaustão dos meios prévios, poder o regulamentador (por via de lei, ou por via de decisão judicial - sem indagar aqui da possibilidade da via judicial ser a competente) fazer acrescer tal requisito, dado que estamos a lidar, indubitavelmente, com uma restrição a um direito, liberdade e garantia e, perante tal caso, necessariamente obediente ao apertado regime do artigo 18º da CRP.
Anote-se que, mesmo nos ordenamentos mais inflexíveis na questão - casos de Espanha e da Alemanha, por exemplo - são admitidas excepções a este princípio rector do sistema. Excepções essas abertas, quer pela lei, quer mesmo, por uma interpretação jurisprudencial (em expressão conhecida do Ilustre Mestre GOMES CANOTILHO) mais amiga dos direitos fundamentais.

Assim, na Alemanha, pode haver acesso directo ao Tribunal Constitucional para “amparo” (in casu, Vorabverfassungsbechwerde) quando, por exemplo, o recorrente possa sofrer uma desvantagem inevitável com a utilização e esgotamento da via ordinária prévia (e alguns casos mais, mediante o que CASCAJO CASTRO/GIMENO SENDRA consideram uma “jurisprudência social” do TC alemão)
.

VIII

LEGITIMIDADE

No silêncio da lei - sublinhe-se, uma vez mais, os inconvenientes da não edição de normas regulamentadoras -, afigura-se que terão legitimidade processual activa, isto é, para interpor o amparo, os titulares dos direitos fundamentais violados - seja pessoa individual, seja, na medida em que goze dessa capacidade, pessoa colectiva.

Problemática será a situação de outros titulares de direitos fundamentais. pessoas colectivas públicas (se, e na medida em que, forem detentores de dado direito fundamental) e de entidades colectivas sem personalidade jurídica (por exemplo, comissões de trabalhadores)
.

Pelos termos amplos (pelo menos não restritivos) em que o preceito se acha redigido, a resposta deverá ser positiva. Com efeito, a lei preocupa-se com a violação de direitos fundamentais, logo o que é importante é determinar quem é o titular (e se o é efectivamente) desse direito, independentemente de se saber se dispõe, ou não, da clássica personalidade jurídica.

De resto, são conhecidos exemplos de personalidade judiciária não coincidente com a personalidade jurídica.
Difícil de compaginar é a impugnação de amparo por quem não seja o titular do direito alegadamente violado. Ou que seja apenas vítima indirecta dessa violação, por exemplo, por não haver sido parte no processo-pretexto.

Quanto à primeira situação, na falta de previsão (ao invés do que acontece no habeas corpus), tendemos a não reconhecer legitimidade. Eventualmente, e com dúvidas, apenas em situações limite, como, por exemplo, uma impossibilidade total do lesado poder vir a desencadear o amparo.

Quanto à segunda situação, há a verificar que, se é vítima, ainda que indirecta, então é porque é titular do direito fundamental, logo, não deverá excluir-se-lhe a legitimidade.

Um critério seguro, mas de todo não excludente
, será o de admitir legitimidade aos que foram parte (vencida) no processo em que a decisão judicial violadora surge.

Já no que respeita à legitimidade processual passiva, parece-nos que terá mesmo de ser atribuída à entidade de onde dimana a decisão judicial violadora do direito fundamental
.

Na verdade, o autor da violação não é o particular que se acha do outro lado da relação jurídica material; não é responsável pela violação, ao menos de forma directa, de contrário, a lesão do direito fundamental não seria assacada à decisão judicial e, portanto, não haveria lugar a recurso de amparo.

Por outro lado, o nosso direito parece excluir - diferentemente de outros sistemas - o amparo contra violações perpetradas por particulares. Só há, pois, amparo contra decisões judiciais de tribunais (nº 1) e de actos (ou factos) (nº 2) de entidades que pratiquem actos administrativos e de entidades dotadas de poderes públicos (aqui se incluindo qualquer entidade dotada de poderes públicos, nomeadamente judicial - desde que se não trate de uma decisão judicial em sentido estrito, caso em que entra no âmbito do nº 1).

Resultará, em resumo do que se expendeu, que o titular do direito fundamental alegadamente violentado dirige-se a um Alto Tribunal, pedindo a reparação do direito contra (ou por referência ao) o tribunal autor da decisão judicial ora em causa. Nesta lide processual teremos, pois, de um lado o titular do direito fundamental e, do outro, o tribunal/juiz desrespeitador daquele direito
.

Explicam CASCAJO CASTRO/GIMENO SENDRA que os sujeitos da pretensão do amparo são, por um lado as partes, pelo outro, o tribunal ante o qual se deduz o pedido e de que se pretende receber satisfação; as partes são, por seu turno, duas, o autor - aquele que pede amparo - e o demandado - qual seja aquele dos poderes públicos que haja violado o direito, cuja representação e defesa caberá ao “Abogado del Estado”
.

Finalmente, parece curial não esquecer neste processo de amparo eventuais “contra interessados”, maxime a contra parte do processo que originou a decisão judicial atacada
.

IX

CONTEÚDO E EFEITOS DAS DECISÕES DE AMPARO
É possível, naturalmente, tirar dois tipos de decisão: denegatória de amparo e concedente de amparo (ou, outorgadora ou estimatória, em terminologia castelhana).

Neste âmbito apenas se tratará das decisões que concedam amparo, por serem essas, as que efectivamente relevam para estudo.

No silêncio da lei, há que procurar na intencionalidade que o legislador configura no instituto do amparo pistas para a concretização do conteúdo e efeitos da decisão concedente, ou seja, tentar descortinar quais são os remédios de que o tribunal de amparo pode lançar mão para assegurar o gozo e exercício dos direitos fundamentais violados
. Uma vez mais, é útil recorrer aos ensinamentos que o direito comparado comporta.

Como lapidarmente afirma FERNANDO ALVES CORREIA, referindo-se ao recurso ou acção de amparo, “Uma preocupação comum a todos os ordenamentos jurídicos que conhecem aquele mecanismo processual de protecção dos direitos fundamentais é atribuir à decisão que concede o amparo a maior eficácia possível, em termos de ela pôr termo à lesão ou ameaça de lesão do direito fundamental e, sendo caso disso, reintegrar o cidadão no pleno gozo do seu direito.”
.

Estabelece então o artigo 55º da Lei Orgânica do Tribunal Constitucional de Espanha que as sentenças que outorgam o amparo conterão algum ou alguns dos seguintes pronunciamentos: a) declaração de nulidade da decisão, acto ou resolução impugnada e impeditiva do gozo do direito na sua plenitude, com determinação, in casu, da extensão dos seus efeitos; b) reconhecimento do direito ou liberdade pública; e, c) restabelecimento do recorrente na integridade do seu direito ou liberdade, com a adopção das medidas apropriadas, in casu, para a sua conservação.

Os pronunciamentos que podem incorporar a sentença estimatória podem ser alternativos ou cumulativos, sendo que, no mínimo admissível, deverá proceder ao reconhecimento do direito fundamental
.

A declaração de nulidade pode ser limitada nos seus efeitos, detendo aqui o Tribunal uma ampla margem de decisão, podendo, pois, matizar os efeitos dessa declaração de nulidade, não podendo, no entanto, esta nulidade declarada redundar na eliminação dos efeitos da própria declaração de nulidade
.

No nosso direito, poderá, eventualmente, constituir-se como forma adequadamente próxima daquela declaração de nulidade a figura da revogação da decisão judicial enferma.

Na Venezuela, em sede de “amparo autónomo” a decisão é sempre restabelecedora da situação jurídica violada, pelo que ao juiz são reconhecidos amplos poderes para ordenar e garantir ao lesado o gozo dos direitos
.

A estas medidas se pode acrescentar a possibilidade de adopção de outras de carácter preventivo, como procedimentos cautelares
.

GOMES CANOTILHO, pronunciando-se sobre o amparo macaense exprime o seguinte quadro: restabelecimento do recorrente na integralidade dos direitos violados e, se necessário, medidas adequadas para a sua conservação e, ainda, reconhecimento em termos declarativos ou injuntivos do direito com o conteúdo que lhe é normativamente reconhecido; remata dizendo que aqueles conteúdos apontam para sentenças de vários tipos - constitutivas, declarativas e condenatórias
.

É de afastar do feixe de poderes do tribunal de amparo a apreciação do fundo da causa, que não, entenda-se, a apreciação do “fundo de violação” dos direitos fundamentais
.

X

recurso de amparo versus recurso de constitucionalidade - (De NoVO) objecto E NATURAZA-
O recurso de amparo do nº 1 do artigo 17º da LBOJM é, como se viu, um recurso de decisões judiciais individuais violadoras de direitos fundamentais em si mesmas.

Visa a defesa de um direito fundamental mediante um (contra) ataque à decisão judicial enferma.

Não é, por conseguinte, uma impugnação ou ataque a normas, seja ele um recurso de constitucionalidade, seja um recurso de legalidade (reforçada).

Nos termos anteriormente expostos, esta conclusão é, salvo melhor entendimento (que se não vislumbra), cristalina. Pelo que se discorda, em absoluto, da conclusão a) do acórdão do TSJ tirado a 10 de Março do corrente ano sobre o recurso nº 944 (paradigma da orientação jurisprudencial relativa à quaestio , já vexata, do amparo)  - “o amparo é um recurso de constitucionalidade-legalidade”
. 

Mas também, por consequência, da conclusão b) - “No seu âmbito não cabe a discussão da inconstitucionalidade-ilegalidade da decisão judicial em si, mas da(s) norma(s) aplicada(s).”.

Procurando não repetir argumentos já anteriormente aduzidos, agora cabe apenas, quando se justifique, relembrá-los e, bem assim, carrear outros mais.

A admitir-se como boa a conclusão a) do referido acórdão, então, haveríamos de, necessariamente, concluir pela existência de recurso de amparo na ordem jurídica portuguesa, por virtude, precisamente, da consagração do chamado recurso de constitucionalidade previsto no artigo 280º da CRP (fiscalização concreta da constitucionalidade e da legalidade). E também em Macau, dado constituir, que se saiba, entendimento pacífico a vigência daquele instituto - veja-se o nº 1 do artigo 41º do EOM.

Mas assim não tem entendido, bem quanto a nós, nem a jurisprudência, nem a doutrina.

Com este entendimento - ou seja, inexistência de qualquer instituto de amparo/acção constitucional de defesa -, nomeadamente não atribuindo ao recurso de constituticionalidade português a configuração ou o perfil de um amparo de direitos, encontramos, sem sermos exaurientes:

GOMES CANOTILHO
, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA
, JORGE MIRANDA
, ANTÓNIO VITORINO
, FERNANDO ALVES CORREIA
, VITALINO CANAS
, PAULO OTERO
, ARMINDO RIBEIRO MENDES
, JOSÉ MAGALHÃES
, JOSÉ CASALTA NABAIS
, PIERRE BON
, JORGE LACÃO
.

Referindo-se, por seu turno, à novidade (ou, se se preferir, à criação ex novo pela LBOJM) do amparo no ordenamento de Macau:

GOMES CANOTILHO
, JORGE MIRANDA
, FERNANDO ALVES CORREIA
, ANTÓNIO VITORINO
, JORGE NORONHA E SILVEIRA
, PAULO CARDINAL
, PAULO PEREIRA VIDAL
, JORGE COSTA OLIVEIRA/PAULO CARDINAL/PAULO PEREIRA VIDAL
, ANTÓNIO MALHEIRO DE MAGALHÃES
, ARMANDO ISAAC
.

Mas também o TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA
 e o PROCURADOR GERAL ADJUNTO DE MACAU
.

Ou seja, ao pretender reconduzir (porque “homólogo”, nos dizeres daquele acórdão nº 944) o amparo do nº 1 do artigo 17º da LBOJM a um recurso de constitucionalidade, o TSJ acabará por ter de cair na conclusão de que o recurso de constitucionalidade do artigo 280º da CRP é, por seu turno, um recurso de amparo (ou acção constitucional de defesa ou queixa constitucional). Se há semelhança de um com o outro, então a inversa terá de ser verdadeira. Se X equivale a Y, logo, imperativamente, Y equivale a X.

Como parece demonstrado à abundância, tal equiparação não é nem fundamentada, nem verdadeira.

Dada a originalidade da mencionada equiparação - onde os meios seriam homólogos, apenas variando a instância competente, duplicando-se e sobrepondo-se, por esta via de entendimento, meios jurisdicionais(!) - para que, nos nossos espíritos, não reste sombra de dúvida, somos impelidos a proceder a uma longa e maçuda operação de reprodução de doutrina firmada pelos nossos ilustres especialistas na matéria.

“Não existe em Portugal, como se sabe, nada de semelhante ao amparo de países hispânicos ou à verfassungsbeshwerde de países germânicos
.”, afiança JORGE MIRANDA.

GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA afirmam, em anotação ao artigo 280º da CRP “O nosso sistema de fiscalização não conhece o recurso para o TC de actos concretos de violação de direitos fundamentais que existe noutros sistemas (verfassungsbeshwerde, recurso de amparo.)” ainda, “Mas a defesa de direitos fundamentais contra actos jurisdicionais pode assumir estatuto autónomo quando (…) se admita um recurso específico de defesa de direitos fundamentais (…) como acontece em alguns ordenamentos constitucionais estrangeiros («recurso de amparo», «acção constitucional de defesa»). A CRP não reconhece tal direito
”.

Fernando alves coRREIA relata que “Em Portugal, como já foi apontado, não estão consagradas quaisquer modalidades específicas de protecção jurisdicional de direitos fundamentais (se bem que exista o instituto de habeas corpus …). Tal não significa, porém, que a intervenção do Tribunal Constitucional português no âmbito da protecção dos direitos fundamentais seja desprovida de relevo. (…) Essa intervenção não assume, contudo, nem a amplitude, nem a eficácia do «recurso de amparo» 
”.

Assevera, tranquilamente segundo a sua própria expressão, VITALINO CANAS que “no nosso ordenamento jurídico-constitucional não existe a chamada queixa constitucional (verfassungsbeshwerde)”
.

Constata precisamente este mesmo facto PAULO OTERO quando afirma: “inexistindo a possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional, ao invés das figuras «verfassungsbeshwerde» ou do «recurso de amparo» existentes em ordenamentos jurídicos estrangeiros
” e, em jeito confirmativo, expõe essa mesma ideia em outro ponto adiante da sua obra.

Afina pelo mesmo diapasão GOMES CANOTILHO, quando escreve “é certo que, não obstante as diversas tentativas para a introdução de uma acção constitucional de defesa no ordenamento jurídico português, ainda hoje não existe, em Portugal, qualquer instituto semelhante ao recurso de amparo.
”.

Verificada e demonstrada que está a inexistência - por virtude do art. 280º da CRP - de amparo em Portugal e em Macau, não obstante, precisamente, a presença do recurso de constitucionalidade, importa aprofundar algumas questões.

Recorde-se que o objecto do recurso de amparo, e consequentemente a petição de amparo, é a defesa de direitos fundamentais. Precisando, “o recurso de amparo destina-se à protecção de situações subjectivas - direitos fundamentais lesados - e não a servir de sucedâneo a excepções de constitucionalidade”
. O que está em causa nos meios de amparo é aquilo a que alguns autores chamam uma violação do estatuto constitucional subjectivo.

Não cabendo nestes casos qualquer outro tipo de pretensão, nomeadamente um pedido de declaração/pronúncia de inconstitucionalidade de normas jurídicas.

Aliás, é o que se afigura decorrer desde logo da lei, quando esta afirma que o “recurso é directo e restrito à violação”.

É, nos termos apontados, uma acção pessoalísssima e não já o meio apropriado para a protecção da constitucionalidade objectiva
.

É inadmissível que se apresente uma petição de amparo articulando também um pedido de impugnação de normas, como diz GERMAN FERNANDEZ FARRERES acerca de um sistema que comporta, globalmente considerado, como o de Macau depois da LBOJM, amparo e recurso de constitucionalidade, a pretensão deduzida em recurso de amparo não pode ser a de obter a declaração de inconstitucionalidade de uma lei, porque a tal declaração só pode aceder-se através dos procedimentos próprios
. Mais, se for convicção do tribunal de amparo (secção do TC) que há uma norma possivelmente inconstitucional envolvida, depois de concedido o amparo, é aberto um (novo) processo no pleno para, então aí apreciar e declarar a inconstitucionalidade.

Este é, resumidamente, o sistema espanhol, ponto de referência obrigatório na galáxia dos que aderiram ao sistema de amparo.

Pelo recurso de amparo prossegue-se, inapelavelmente assim há que considerar, um interesse subjectivo e não um qualquer interesse objectivo, como seja o da emissão de um juízo de inconstitucionalidade.

O interesse presente no recurso de constitucionalidade, mesmo nos casos da alínea b) do nº 1 e nº 4 do artigo 280º da CRP, é, na sua predominância, objectivo.

Num caso - amparo - o objecto é a defesa (reparação) de um direito fundamental, constituindo, em palavras do TJS “objecto privilegiado senão exclusivo do recurso”
, ao passo que, no outro - recurso de constitucionalidade - o objecto é a questão da (in)constitucionalidade, imputada a uma norma jurídica
.

Num caso - amparo -  a natureza do processo é subjectiva, no outro - recurso de constitucionalidade - a natureza do processo é predominantemente objectiva.

Recorremos, uma vez mais, por mais claras e dotadas de maiores argumentos de autoridade, a palavras alheias adiante condensadas:

“Para nós, os processos de fiscalização concreta da constitucionalidade e da legalidade, na fase em que ela é feita no Tribunal Constitucional, são processos predominantemente objectivos.”
“O Tribunal não se pronuncia sobre qualquer espécie de direitos ou interesses subjectivos em concreto.”

“E ainda que a resolução da questão da constitucionalidade tenha por consequência a fruição de um direito fundamental (tal não é, porém, inexorável) ela será uma consequência indirecta”. “

“O processo perante o TC não tem por finalidade a tutela desses interesses ou direitos” (do processo-pretexto).

“O direito concedido (…) de recorrer ou simplesmente de participar, é um direito de carácter adjectivo”.

“Em suma: o único interesse substantivo directamente envolvido e tutelado nos processos de fiscalização concreta da constitucionalidade ou da legalidade é o interesse objectivo da constitucionalidade e da legalidade. Qualquer outro interesse atinge, no máximo, relevância meramente processual.”
.

Também se afastam afirmações ou argumentos ajurídicos de teor especulativo segundo os quais o recurso de amparo se destinava a suceder ao recurso de constitucionalidade e, talvez por isso, o legislador não tenha sentido necessidade de o regular desde logo. Ainda recentemente se comprovou a falência de tal entendimento, mediante a atribuição ao TSJ de competências de fiscalização concreta da constitucionalidade
, a par da manutenção do recurso de amparo. Não só coexistem, como são da competência do mesmo tribunal: pleno do TSJ. Que sentido faria tal opção se amparo e recurso de constitucionalidade forem idênticos ou uma mesma realidade?

Ora, no que ao primeiro aspecto toca, nada existe no procedimento legislativo que possa justificar tal afirmação, bem pelo contrário. Com efeito, uma leitura do já citado Parecer da CACDLG da Assembleia da República aponta para o acrescento, não para a substituição. Também o autor que prognosticou a criação de um recurso de amparo, nos falava de um recurso autónomo - a acrescer à fiscalização da constitucionalidade
.

No que releva ao segundo aspecto, não será demais relembrar que, em locais, circunstâncias e poderes diversos, se proclamou a necessidade ou o desejo de se proceder à regulamentação processual do amparo. Assim foi em Linhas de Acção Governativa, Relatórios do ACCCIA, discursos e intervenções vários, decisões judiciais, como se pode constatar pela leitura do nosso artigo já aqui citado
.

E também não se argumente - contra a letra da lei de amparo (e, como se viu, contra o espírito) - que “não pode estar em causa a violação estatutário-constitucional da decisão em si, mas sim da decisão na medida em que aplicou norma, segmento de norma ou sua interpretação, contrária a direitos fundamentais”, tal como o faz o citado Acórdão do TSJ, relativo ao recurso nº 944.

Em doutrina contrária, aliás, à de Acórdão do mesmo tribunal, relativo ao recurso nº 944-A, porquanto aí se afirma, por intermédio de citação, que o amparo consagrou a possibilidade de o particular reagir contra decisão judicial.

Pelo que, nada importa considerar qual o conceito de norma para efeitos de recurso.

Repete-se, este amparo macaense é um recurso de decisões judiciais violadoras em si mesmas de um direito fundamental.

E há, naturalmente, decisões judiciais inconstitucionais. Coisa diferente é indagar se existe, ou não, remédio, para atacar esse tipo de decisões. Em Portugal não existe, em Macau sim. Pelo que este argumento improcede de igual modo
.

As decisões judiciais podem ser em si mesmas inconstitucionais, como afirmam peremptoriamente GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA
.

Por tal razão, insistem os mesmos autores em que “A verdade, porém, é que podem configurar-se hipóteses em que uma decisão judicial ofende directamente a Constituição, podendo entender-se não serem meios de defesa bastantes os recursos ordinários que caibam no caso (se é que a decisão em causa admite recurso). É por isso que alguns ordenamentos constitucionais prevêem a possibilidade de recurso para o TC nessas hipóteses, sobretudo quando se trate de casos respeitantes a direitos fundamentais”
.

Pedindo o obséquio de recorrer a linguagem figurativa, a consideração deste recurso de amparo como um recurso de constitucionalidade-legalidade equivaleria à manipulação genética de que resultaria a modificação do sistema cromossomático, provocando-lhe, destarte, a alteração do género.

Aqui chegados é bom de observar o que já antes de tudo isto se podia ver: o recurso de amparo não pode nunca ter um objecto positivamente conflituante com o recurso de constitucionalidade
. 

XI

tramitação processual dO amparo de decisões judiciais
O recurso de amparo, em ambas as vertentes, não foi, até hoje, regulamentado, incorrendo numa lacuna de estatuição, que não de previsão
. Bom de perceber as dificuldades e os inconvenientes que esta situação de lacuna coloca a magistrados, advogados, e titulares de direitos fundamentais lesados. Os tribunais locais, repete-se, têm estado bem ao admitir os recursos de amparo e ao emprestarem-lhe tramitação, concretizando, deste modo, “uma protecção judicial sem lacunas” 
 imposta pelo artigo 20º da CRP.

Acompanha-se doutrina do TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA quando, certeiramente, afirma, perante o recurso nº 944-A, “Ora, não faria sentido que a sua tramitação dependesse do tipo de processo em que é proferida a decisão recorrida. 

Antes, tratando-se de um único remédio, há que buscar uma tramitação unitária, independentemente do acto jurisprudencial impugnado o ser em acção civil, em processo penal ou em qualquer outro.”.
Bem tem estado e não é demais sublinhá-lo, neste particular, o TSJ mandando processar todos os amparos por uma única tramitação, contrariando, quando é caso disso, decisões de primeira instância.

A pergunta que se impõe é a de saber qual o processo a aplicar. Há, assim, que encontrar a disciplina processual una e adequada.

Disciplina adequada às características do instituto, nomeadamente, quanto à ratio, natureza, objecto, pretensão e princípios determinativos.

É, deste modo, curial manter presentes considerações anteriormente expendidas sobre aqueles vectores.

Ora bem, havendo caso omisso, há que recorrer às regras expostas pelo artigo 9º do Código Civil de Macau - integração das lacunas da lei - as quais, resumidamente, apontam para, em primeira linha, integrar a lacuna por recurso à analogia, sendo que, na falta de caso análogo, “a situação é resolvida segundo a norma que o intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espírito do sistema”, como nos revela o nº 3.

A concluir-se pela inexistência de caso análogo ao “recurso de amparo”, então há que procurar a norma (conjunto de normas) integrativa, norma essa que se apresente como a mais adequada ao espírito do sistema, tal como se refere no Parecer do senhor PROCURADOR GERAL ADJUNTO, de 5 de Março de 1999.

Se este for o caminho, encontramos mais um argumento para distanciar o recurso de amparo do recurso de constitucionalidade, dado que, se fossem análogas (homólogas) as situações, então, a integração da lacuna estava a ser concretizada ao abrigo dos nºs 1 e 2 do artigo 9º do Código Civil de Macau e já não pela via do nº 3.

Em tese, afigura-se-nos, embora com dúvidas sérias, ser possível descortinar alguns casos potencialmente detentores de (alguma) analogia, medida em função das razões justificativas da solução fixada na lei
, com o amparo do nº 1 do artigo 17º da LBOJM:

- processo de habeas corpus;

- processo de jurisdição voluntária de tutela da personalidade;

- recurso extraordinário de revisão;

- processo de tutela dos direitos de reunião e de manifestação.

No que respeita ao primeiro caso, processos de habeas corpus - artigos 204º e seguintes do Código de Processo Penal -, há evidentes pontos de contacto, quer quanto ao fim prosseguido, tutela de um direito fundamental, quer quanto à celeridade pretendida, quer quanto à atribuição de competência ao Alto Tribunal (em ambos os casos, em virtude de detenção ilegal e de prisão ilegal).

Tem a natureza de uma acção autónoma e trata-se de “um expediente que se traduz na intervenção do poder judicial para fazer cessar as ofensas do direito da liberdade pelos abusos da autoridade”
, consistindo, essencialmente, numa providência expedita contra a prisão ou detenção ilegal, sendo, por isso, uma garantia privilegiada daquele direito fundamental
.

Resultam agora mais vincados os pontos de contacto entre o amparo e este instituto importado do sistema inglês, de tal modo que houve já quem o qualificasse como processo de amparo especial
.

Deverá, nesta conformidade, aplicar-se ao recurso de amparo o procedimento desta providência específica
?

Sem embargo de tal tramitação se adequar mais ao espírito do amparo do que, por exemplo, as regras da apelação ou do agravo, somos tentados, ainda assim, a responder negativamente. Por um lado, o objecto desta acção é deveras restrito, por outro lado, o conteúdo da decisão judicial é claramente limitado. Acresce a circunstância de se inscrever numa lógica processual muito particular que é a do processo penal e, por isso, de difícil exportação.

Finalmente, para aqueles que considerarem o amparo como um recurso, então este processo dificilmente seria compaginável com o amparo contra decisões judiciais.

Quanto ao processo de jurisdição voluntária de tutela da personalidade, encontramos, igualmente, vários pontos comuns ao recurso de amparo.

Este processo está pensado para tutelar de uma forma autónoma e, em certo sentido, especial, os direitos de personalidade previstos e contidos, nomeadamente, no nº 1 do artigo 67º do Código Civil de Macau. Ora, vários desses direitos de personalidade são direitos fundamentais, quer direitos, liberdades e garantias dentro do catálogo constitucional, quer direitos, liberdades e garantias fora do catálogo, ex vi o artigo 16º, nº 1, da Constituição.

É claro o propósito do legislador em proteger esses direitos, quer da ofensa, quer mesmo da ameaça, por recurso a “providências adequadas às circunstâncias do caso”, ou seja, através de meios expeditos, de defesa do direito em causa e com o intuito de, quando seja o caso, repor o titular do direito no pleno gozo e exercício desse direito
.

O mecanismo judicial de tutela é precisamente o processo de jurisdição voluntária - com os corolários daí decorrentes, v.g. celeridade e simplicidade
 - de tutela da personalidade, previsto nos artigos 1474º e 1475º do Código de Processo Civil (actualmente artigo 1210º), processo este, vinque-se, não excludente de outros meios adequados às circunstâncias do caso,
 designadamente procedimentos cautelares - entendimento este expressamente acolhido no nº 4, do artigo 67º do novo Código Civil de Macau
.

Como bem diz CAPELO DE SOUSA, este processo é marcado “por objectivos de celeridade e simplicidade processual”
”.

Este meio de tutela dirige-se, tal como o recurso de amparo, a uma panóplia de direitos - reforçada entretanto com a aprovação do novo Código Civil que alarga bastante o elenco dos direitos de personalidade
. Caracteriza-se pela celeridade e simplicidade (nº 5 do artigo 20º da CRP - que inculca a ideia de amparo ordinário), dá ao juiz grande margem de actuação e, consequentemente, à decisão judicial que emerge do processo, um conteúdo amplo e maleável. Por outro lado, está sediado no processo civil - o processo matriz e integrador por excelência das lacunas processuais.

Quanto a nós, é aquele que, apesar de tudo, mais semelhança material, que não formal, detém com o recurso de amparo contra decisões judiciais, até porque como afirma ANTUNES VARELA não há nestes casos um conflito de interesse entre as partes mas sim um interesse fundamental tutelado pelo direito
; podendo, como tal, constituir o caso análogo integrador da lacuna, sujeito às naturais adaptações.

Todavia, como óbices a esta solução podem perfilar-se: a admissão de recurso da decisão judicial, o tribunal competente (1ª instância) e uma certa falta de densidade jurisdicional na função do tribunal de jurisdição voluntária
.

Relativamente ao recurso extraordinário de revisão, cumpre-nos, apenas, dar notícia de uma sugestão de PAULO OTERO, surgida a propósito de decisões judiciais inconstitucionais em si mesmas, ou seja, cujo conteúdo ofenda directa e imediatamente a CRP, sem interposição de qualquer norma - por exemplo recusando o reconhecimento de um direito consagrado na Constituição através de norma exequível por si mesma, ou seja direitos, liberdades e garantias
.

Constatado este défice processual, procura (sem encontrar) nos meios jurídico-positivos existentes um mecanismo de fiscalização que, em nome do direito de acesso aos tribunais, possa concretizar o desiderato pretendido, propondo então um recurso extraordinário atípico, a interpor sempre que se hajam esgotados os respectivos recursos ordinários, a ser regido pelas regras gerais do recurso de revisão, sem prejuízo das necessárias adaptações
.

É verdade que, nas palavras de PALMA CARLOS, este recurso extraordinário se destina a combater vícios da sentença e se apresenta como um “recurso de reparação”, sendo descendente da vetusta acção de anulação do caso julgado prevista no Código de Processo Civil de 1876
 - características que poderão inculcar alguma possível similitude com o amparo.

No entanto, este recurso de revisão é extraordinário face ao normal recurso extraordinário de revisão. E pressupõe o esgotamento dos recursos ordinários (melhor, pressupõe a existência de caso julgado); por outro lado, pode destinar-se à tutela de direitos fundamentais, mas também à tutela objectiva de preceitos constitucionais - não é, por isso, pelo menos em alguns casos, um remédio para uma situação subjectiva. Todos estes considerandos nos levam a concluir que, sendo embora uma solução possível, não se perfila como a mais adequada ao recurso de amparo.

No que tange ao processo de tutela dos direitos de reunião e de manifestação, previsto no artigo 12º da Lei nº 2/93/M, de 17 de Maio, cremos que reúne virtualidades positivas, desde logo pela sua génese
, afigurando-se, contudo, mais próximo do amparo do nº 2 do artigo 17º da LBOJM, do que do amparo contra decisões judiciais.

O TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA, em acórdãos citados, entendeu por bem aplicar a tramitação do recurso de apelação, o que nos merece reservas, desde logo por constituir, precisamente, o recurso ordinário típico matriz - artigos 691º e seguintes do CPC - logo, um processo formal pouco sensível à celeridade e especiais objecto, pretensão e natureza do recurso de amparo.

Escolha tributária de uma concepção pouco flexível e pouco aconchegada às características originais e extraordinárias do amparo.

De todo o modo, e até porque para o consulente de pouco valerá o presente parecer nesta questão concreta, sempre se dirá que, ao mínimo, deveria o TSJ ter decidido, nomeadamente, pela redução dos prazos para alegações e de outros, para metade e, bem assim, conferir prioridade aos processos de amparo - como sucede, por exemplo, na Lei Orgânica do Tribunal Constitucional, por estar em causa um direito fundamental.

Aqui chegados, podemos concluir pouco, ou seja, inclinámo-nos, não sem dúvidas, para a adopção do processo de tutela da personalidade enquanto caso análogo. Ficarão integradas algumas lacunas, todavia, ainda assim, restam zonas cinzentas ou omissas, pelo que haverá, em segunda linha, de se recorrer à norma do nº 3 do artigo 9º do Código Civil de Macau.

É mister carrear, neste momento em que se exige ao intérprete criar norma no espírito do sistema, o princípio da adequação formal - vigente no CPC português, artigo 265º-A, e, entretanto acolhido, com uma colocação sistemática mais enfatizada, no CPC de Macau, artigo 7º - o qual, emanação dilecta do novo nº 2 do artigo 1º daquele Projecto permite, nas palavras de BORGES SOEIRO, vantajosa maleabilidade pois que o juiz “poderá como que escolher o figurino mais ajustado à realização da justiça, no caso concreto”
.

Este princípio corresponde, em certa medida, a uma transposição do regime do nº 3 do artigo 9º do Código Civil de Macau, para o processo civil, e por virtude disso, para todo o direito processual.

Qualquer que seja a solução, a final, adoptada, importará sempre ter presente as especiais características do recurso de amparo e desejar que não se haja de afirmar aquilo que, a propósito do habeas corpus, se disse já: “Cremos que o ter sido considerado como um recurso, a par de outras medidas de reposição da legalidade, tem tido influência dominante na jurisprudência e tem sido a razão principal pela qual desde a sua instituição no direito português é considerado insuficiente.”
.

XII

recurso de amparo de decisões de DECISÕES DE secçÕES do Tribunal Superior de Justiça

No que respeita à questão, recorrente, sobre a admissão da possibilidade de  recorrer de amparo de uma decisão judicial de uma secção do TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA, afigurasse-nos que a resposta é óbvia e imperativamente afirmativa.

Afirmar, rectius, decidir o contrário consiste em ir contra lei expressa, ignorar jurisprudência anterior e ignorar também doutrina e parecerística do Ministério Público. Por outro lado, corresponde, em seus efeitos, directa e imediatamente a uma violação do direito fundamental ao amparo; constitui uma verdadeira decisão surpresa - nos termos em que o Tribunal Constitucional, votos de vencido em Acórdãos do TSJ (nomeadamente, nºs 965, 1015, 1084), e a doutrina entendem esta figura
.

É inquestionavelmente reconhecido que o ponto de partida de qualquer interpretação tem de estar no texto da lei, sendo a letra não só o ponto de partida como também um elemento inamovível de toda a interpretação e, por conseguinte, o texto funciona também como limite da busca do espírito da norma a interpretar
.

Recordemos o que diz a lei: “De decisão proferida por tribunal sediado no território” pode sempre recorrer-se. A delimitação é feita em função dos tribunais detentores de jurisdição no território, recortando-se, tão somente, entre os sediados e os não sediados. Mais nenhuma distinção é feita e mais nenhuma distinção é, portanto, admitida. Onde a lei não distingue, não deve o intérprete fazê-lo.

Assim, é líquido concluir, sem margem para dúvidas, que as decisões judiciais que admitem recurso de amparo são quaisquer decisões proferidas por qualquer tribunal sediado no território.

De resto, esta concreta questão só tem sentido pela inversão jurisprudencial levada a cabo pelo TSJ.

Com efeito, no Acórdão proferido no processo nº 944-A é afirmado expressamente - e bem afirmado - que o amparo do nº 1 do artigo 17º “destina-se a impugnar, perante o plenário do Tribunal Superior de Justiça, qualquer decisão de qualquer tribunal sediado no território.

Tanto pode impugnar-se uma decisão do Tribunal de Contas, como do Tribunal Administrativo, do Tribunal de Competência Genérica ou até do próprio T.S.J., quando julga em secção.” (destacados nossos).

Neste mesmo sentido se pode colher o pensamento do Senhor Procurador Geral Adjunto, em parecer já aqui citado, quando afirma que o recurso de amparo “pode ter como objecto precisamente uma decisão judicial de qualquer tribunal sediado em Macau, designadamente, pois, uma decisão do Tribunal Superior de Justiça.”(destacado no original).

E isto é verdadeiro qualquer que seja o momento de actuação da secção do TSJ, em 1ª, em 2ª, em única, em qualquer instância. O único critério válido e conformado ao direito fundamental de amparo - sua letra, mas também sua ratio - é a determinação da sede do tribunal. Se for de Portugal, de um outro Estado, ou Internacional, não cabe amparo, se, diferentemente, for sediado em Macau, caberá sempre amparo.

De forma convincente pugna NUNO SALGADO, em diversos votos de vencido, pelo cabimento de recurso de amparo de decisão do TSJ, quando afirma, nomeadamente, que tendo em conta a repartição de competências efectuada na LBOJM entre as secções e o plenário do TSJ e “ainda o disposto no nº 1 do artigo 17º do mesmo diploma legal, não aceito que não possa haver recurso de amparo de uma decisão das secções do TSJ para o seu plenário …
”. Nem sequer se argumente com uma eventual inutilidade desse recurso - quer já antes com 5 juízes, menos ainda agora com 7 - como bem assinala o mesmo magistrado. De resto, se assim fosse, seria então desprovido de qualquer sentido admitir recursos de decisões do plenário do TSJ para o plenário do mesmo TSJ. No entanto, conhecemos pelo menos 1 caso em que tal situação ocorreu
.

Ainda com mais vigor se há-de apresentar a necessidade de dar amparo face a decisões judiciais irrecorríveis ordinariamente
. Como é o caso da grande maioria das decisões judiciais da secção do TSJ.

Aliás, quando nós próprios escrevemos sobre o assunto, não necessitamos, dada a clareza da lei, de sublinhar que havia tribunais cujas decisões não eram submetidas a juízo de amparo, precisamente o Tribunal Constitucional, o Supremo Tribunal Administrativo e outros com jurisdição sobre Macau, como também não sentiu essa necessidade GOMES CANOTILHO
.

E a restante doutrina não foge deste entendimento, PAULO PEREIRA VIDAL fala-nos de amparo contra “qualquer decisão judicial de qualquer tribunal do território”
. E também já se escreveu haver amparo contra “judicial decision of any court of the Territory”
.

Estranha-se, pois, decisão e interpretação tão redutora - e violentadora do âmago do direito fundamental ao amparo
, por conseguinte inconstitucional, por violação de comandos estatuídos no artigo 18º da CRP - extraída por Acórdão do mesmo plenário do mesmo TSJ - relativo ao recurso nº 944 e sufragada em vários arestos que se lhe seguiram.

Não são legítimas diferentes interpretações, como se viu e pelos diversos motivos expostos.

Reafirme-se, pois, que não há tribunais locais isentos de um juízo de amparo. Apenas o plenário do TSJ enquanto tribunal de amparo, ou seja, em decisão uni-instancial de amparo se acha, por sua vez, fora do sistema do recurso de amparo.

De toda a sorte, pergunta-se, e com que fundamento chegou o TSJ a tal desacertada conclusão? Apenas o de que não pode recorrer-se contenciosamente de um órgão para o mesmo órgão.

Sempre se dirá, em jeito preliminar, que se o amparo for uma acção, então, não importa para nada tal argumentação. Mas, e se for um recurso? Também não colhe tal fundamento. É comum e é legal recorrer contenciosamente de um órgão para o mesmo órgão.

Desde logo porque, como vimos já, são admitidos recursos do plenário do TSJ para o plenário do TSJ. Mas não apenas, outras situações pertinentes devem ser aqui chamadas, como que de seguida veremos.

Abundam exemplos de casos expressamente previstos na lei prevendo recursos de decisões proferidas por uma secção para o respectivo Plenário. De imediato nos ocorre a LBOJM, que na alínea g) do nº 1 do artigo 14º estipula como competência do plenário do TSJ de Macau: “Julgar os recursos interpostos dos acórdãos das secções quando julgam em 1ª instância;”. Mas mais exemplos se encontram naquela lei, alínea d) - independentemente do nível de instância em que se verificou a intervenção das secções - do mesmo número do mesmo artigo e alíneas a) e b) do nº 1 do artigo seguinte.

É mister reter ainda, a cláusula aberta expressa na alínea h), do nº 1 do artigo 14º, e entender, que pelo menos  por esta via, em conjugação com o artigo 17º, se permitiria tal sacrilégio de recorrer contenciosamente para o mesmo órgão.

Igualmente no que toca ao Supremo Tribunal Administrativo se verificam competências semelhantes, havendo casos de recurso da secção para o pleno da secção do contencioso administrativo e ainda recursos para o plenário. Sem sombras, que se saiba, de qualquer maleita ou vício inquinador de tal sistema de recursos contenciosos e consequente recusa de admissão desses mesmos recursos.

Adrede, sempre se pode dar como admissível o entendimento que, de jure, secção e pleno não são um mesmo órgão jurisdicional.

Como escreve PAULO CUNHA, nestes casos estamos perante “um remédio processual que se pretende obter de um órgão de judicatura diferente daquele que proferiu a decisão recorrida”
.

E, no caso, para além de outras considerações, é bem essa a situação, dado o plenário do TSJ ser entronizado em TRIBUNAL DE AMPARO, ou seja é o Tribunal a quem passa a caber administrar a JURISDIÇÃO DA LIBERDADE. Ou, em palavras do próprio TSJ, o seu plenário transfigura-se em Supremo Tribunal da Fidelidade Estatutária.

Mas se assim não fosse, há mais exemplos de recursos contenciosos interpostos de decisão de um órgão para esse mesmíssimo órgão (ou seja, já não de uma secção para um plenário). Como se notou já “poderemos assentar em que o recurso é o meio por excelência de impugnação de decisões judiciais, dirigidas nuns casos a órgão diferente daquele que as produziu e antes de operado o seu trânsito (recurso ordinário) e noutros dirigido ao mesmo órgão e depois de transitadas as referidas decisões (recurso extraordinário)
”.
Estes casos seriam os do recurso de revisão e de oposição de terceiro, isto em matéria cível, ao passo que, em matéria processual penal, se acham situações de identidade com aquela.

Em jeito de súmula, há recurso de amparo para o plenário do TSJ de decisões da sua secção, independentemente do momento processual em que intervém, não havendo, nem na letra nem, no espírito, da lei, fundamento para interpretação diversa, nem qualquer apoio doutrinário para tanto, sendo que, interpretação diversa é ainda inadmissível porquanto se traduz numa restrição desproporcional a um direito fundamental, a qual é impedida pelo artigo 18º da CRP.

Por outro lado, a argumentação aduzida para tentar sustentar entendimento contrário não resiste perante as regras que regem os vários sistemas de recurso no ordenamento jurídico de Macau (e de Portugal).

Pelo exposto, é inverdadeiro que, das decisões do TSJ, quando julga em secção, apenas se possa recorrer para o Tribunal Constitucional.

XIII

recurso DE CONSTITUCIONALIDADE e recurso de amparo DE UMA MESMA DECISÃO JUDICIAL

Como já se explanou, o objecto e a finalidade prosseguida pelos recursos de constitucionalidade-legalidade e pelo recurso de amparo não se confundem e, por conseguinte, não serão nunca positivamente conflituantes.

Nestes termos, é concebível que uma mesma decisão judicial possa, pelos seus vícios diversos ser, em tese, recorrível para ambos os tribunais (actualmente um só, o TSJ). Mas repete-se, com fundamentação, objecto e pretensão distintos. Ou seja, se aplicar norma inconstitucional e se violar em si mesma um direito fundamental.

Já não se acompanha, como se manifestou com abundância, o entendimento do TSJ, no Acórdão proferido sobre o recurso nº 944, de identidade quanto ao objecto concreto - porque nunca há objecto concreto idêntico entre os dois tipos de recursos.

Em rigor, não há assim uma alternativa excludente, ou recurso para o TC ou recurso para o TSJ, como se afirmou no acórdão nº 944. Como não há litispendência no caso - admissível - de correrem em simultâneo os dois tipos de recurso e, bem assim, por tudo isto, o caso julgado de um não afecta o caso julgado do outro.

E menos sentido faz, mesmo na linha argumentativa do TSJ, impor ao particular uma das vias alegadamente concorrentes. Contra esta conclusão - que não é de admitir, repete-se - alinham argumentos vários.

Assim, o recurso de amparo poderá ser colocado numa certa relação de especialidade
 perante o recurso de constitucionalidade, uma vez que visa apenas a defesa de direitos fundamentais e de forma directa. Ora, no recurso de constitucionalidade, pretende-se salvaguardar interesses gerais, de ordem objectiva. Por outro lado, no amparo prevalece, em exclusivo, uma pretensão subjectiva, sendo as decisões de amparo directamente reparadoras da violação produzida, ao passo que, para o TC, há uma pretensão (natureza) predominantemente objectiva, podendo (não necessariamente) o interesse subjectivo vir a ser salvaguardado apenas de forma indirecta e reflexiva
.

É mister privilegiar o meio especial e que se destina, prima facie, (e exclusivamente, ou nas palavras da lei, restritamente) à tutela do interesse subjectivo - direito fundamental - violado.

Por outro lado, a Ideia de amparo, pela sua natureza e fundamentos, exige celeridade, sendo essa conseguida precisamente em processos e jurisdições próprias e adequadas.

Finalmente, dado que a lei atribui este direito fundamental de amparo, não pode vir o tribunal restringir o seu exercício, mandando que o particular não recorra para o TSJ e que não seja seguida a via do recurso de amparo, mas outrossim, para o TC e com um recurso de constitucionalidade-legalidade. Há, pois, violação, interditada pelo regime estatuído pelo artigo 18º da CRP, do direito fundamental ao amparo e, mais latamente, do direito de acesso à via judiciária, podendo mesmo, eventualmente, vislumbrar-se uma situação de denegação de justiça.

Em suma, não há nunca objecto concreto idêntico destes recursos, e ainda que assim não se considerasse - o que não é defensável, nos termos expostos - prevaleceria o recurso de amparo.

XIV

EM JEITO DE ANOTAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA

No domínio que nos ocupa - amparo de decisões judiciais - é mister sublinhar que existem dois acórdãos paradigma: o 944-A e o 944. Com efeito, perfilhando teses em muitos dos casos opostas, constituem o referencial - incontornável - da concretização jurisprudencial do amparo, este, e o referencial do que poderia ser essa concretização, aquele. Ou seja, fornecem-nos o ser e o dever ser do amparo macaense.

As conclusões do Acórdão do TSJ sobre o recurso nº 944 (e outros posteriores), quando conjugadas entre si, levam à negação do direito fundamental ao amparo. Exigindo a exaustão dos meios prévios e, do mesmo passo, considerando que não há amparo de decisões da secção do TSJ, é forçoso retirar que se desertifica o universo de decisões amparáveis, como é bom de ver
. Sobrariam apenas decisões relativas a questões menores (as que não admitam recurso ordinário a interpor para o TSJ) e decisões do Tribunal de Contas - prima facie menos susceptíveis de violação directa de direitos fundamentais
.

Mas, se a esses requisitos se fizer acrescer a previsão de semelhança entre o amparo e o recurso de constitucionalidade e daí retirar que prevalece este sobre aquele, então em que casos haverá amparo? Virtualmente nenhum.

Ademais, só poderia restar o caso de amparo de direito fundamental não constitucionalmente previsto (para quem entenda que aqueles direitos não integram a constituição material, ou o “bloco da constitucionalidade” e, por isso, não estariam albergados pelo TC), mas, também aqui o TSJ tem doutrina excludente dos direitos fundamentais materiais. Logo, há amparo de direito nenhum!
Pedindo licença para recorrer a uma linguagem imagética, ocorre dizer que o amparo, de nascituro (LBOJM) passou a bom parto anunciado (944-A) e a nado morto (944, e seguintes).

A doutrina do TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTIÇA iniciada no Acórdão proferido no recurso nº 944, traduzida na revelação de normas-requesito, é intolerável do ponto de vista do regime vigente dos direitos fundamentais. Não só agride o conteúdo essencial do direito ao amparo - desferindo-lhe golpe no âmago - como, de seguida, o fulmina de morte.

É uma decisão inconstitucional em si mesma, com uma relação causal de violação directa de um direito fundamental, violando ainda o regime revelado pelo artigo 18º da CRP, nomeadamente pela ilegitimidade material das restrições impostas (aniquilamento, em rigor) e ilegitimidade por essas restrições não revestirem, naturalmente, a forma de lei - reservada (em regime de exclusividade) para as restrições a impor aos direitos fundamentais.

Nem se aponta na decisão judicial em apreço, nem nela se vislumbra, que outros direitos e interesses constitucionalmente relevantes fundamentaram (e que, porventura, possibilitariam eventualmente legitimar, no entanto sempre no respeito pelo conteúdo essencial do direito) as restrições impostas ao direito fundamental de amparo, não se observando o tríplice princípio da proporcionalidade - adequação, exigibilidade e proporcionalidade em sentido restrito
.

Ou seja, ao eleger - bem - como ponto de partida a integração de uma lacuna, em outras palavras, ao procurar uma disciplina de garantia do exercício deste direito fundamental, o aresto do TSJ acabou por, a final, redundar numa disciplina de restrição do exercício
 - rectius, de extinção - daquele direito fundamental; e, reflexamente, de todo e qualquer direito fundamental que clame protecção por via da garantia adjectiva/direito fundamental do amparo
.

É que, como assinala VIEIRA DE ANDRADE, o poder regulamentador de direitos fundamentais não pode englobar, em si, um poder de disposição, é, outrossim, um poder vinculado
. Vinculado ao conteúdo do direito fundamental, não o podendo afectar ou modificar, e, por evidente maioria de razão, não o podendo eliminar.

XV

(ENSAIO DE ALGUMAS) CONCLUSÕES

Os desenvolvimentos anteriores constituem, a nosso ver, fundamento suficiente para apresentar as seguintes conclusões:

1. “O recurso de amparo” instituído pelo artigo 17º da LBOJM, constitui-se, para além de uma garantia adjectiva, em direito fundamental material, com natureza análoga à de direito, liberdade e garantia.

2. É directamente aplicável e serve como meio de tutela de todos os direitos, liberdades e garantias constitucionais, de todos os direitos fundamentais estabelecidos no EOM e de todos os direitos fundamentais materiais de natureza análoga à dos direitos, liberdades e garantias.

3. O objecto do amparo resume-se, exclusivamente, a defesa de direitos fundamentais.

4. A pretensão a formular ao tribunal de amparo é a cessação da violação do direito fundamental, admitindo-se, nos termos antes vistos, a tese de também caber na pretensão de amparo a prevenção de uma violação ainda não consumada.

5. O amparo macaense perfila-se, não obstante os poucos dados legais disponíveis, como uma acção e não como um recurso.

6. São detentores de legitimidade activa nos processos de amparo, isto é, para intentar o amparo, os titulares dos direitos fundamentais violados, independentemente da natureza - pessoa individual, pessoa colectiva, pessoa colectiva de direito público e entidades não personalizadas, na medida em que o ordenamento jurídico lhes reconheça/atribua a titularidade de direitos fundamentais.

7. À decisão judicial concedente de amparo é atribuída a maior eficácia possível por forma a pôr termo à lesão do direito fundamental, podendo conter os seguintes pronunciamentos, isolada ou cumulativamente:

- declaração de reconhecimento do direito;

- declaração de nulidade/revogação do acto violador e restabelecimento do impugnante de amparo na integralidade do gozo, e;

- exercício do seu direito fundamental, adoptando as medidas apropriadas in casu.

8. O “recurso de amparo” estabelecido no nº 1 do artigo 17º da LBOJM é um meio impugnatório de decisões judiciais individuais - isto é, sem conteúdo normativo - violadoras de direitos fundamentais em si mesmas.

9. Não é, por conseguinte, um recurso de constitucionalidade-legalidade. Se assim fosse, haveria forçosamente de se concluir pela existência de recurso de amparo em Portugal, ex vi do artigo 280º da CRP, tese que não corresponde à realidade jurídico-positiva, pelo antes concluído e pelas conclusões que se seguem.

10. Não há identidade ou equivalência de objecto entre aqueles dois tipos de recurso.

11. Não há identidade ou equivalência de pretensão entre aqueles dois tipos de recurso.

12. No que toca ao fim visado, a natureza do “recurso de amparo” é subjectiva, ao passo que a do recurso de constitucionalidade-legalidade é, predominantemente, objectiva.

13. Nesta medida, e de acordo com as conclusões anteriores, o “recurso de amparo” não pode nunca ter um objecto positivamente conflituante com o recurso de constitucionalidade-legalidade.

14. O princípio geral orientador do “recurso de amparo” é o da desnecessidade de exaustão prévia dos recursos ordinários, sem prejuízo de se considerar exigível que a decisão judicial produza lesão directa e imediata do direito fundamental.

15. A tramitação do “recurso de amparo”, para além do disposto no artigo 17º, não está regulamentada, devendo buscar-se uma tramitação unitária e adequada para a integração da lacuna.

16. A tramitação detentora de maior analogia com o remédio do amparo é a do processo de jurisdição voluntária de tutela da personalidade, devendo, nas zonas restantes ainda a descoberto, integrar-se a lacuna nos termos do nº 3 do artigo 9º do CCM.

17. É admissível recorrer de amparo contra decisões judiciais de secção do TSJ, independentemente da instância em que essa prolação foi efectuada.

18. É concebível que, de uma mesma decisão judicial, possa recorrer-se, com objecto, fundamentos e pretensões diferentes, de amparo para o TSJ e de constitucionalidade-legalidade para o Tribunal Constitucional de Macau. Não há, deste modo, uma alternativa excludente, podendo haver simultaneidade de recursos sem incorrer em litispendência.

19. Ainda que se admitisse, o que não se concede e se repele, a possibilidade de existência de similitude de objecto concreto entre ambos os tipos de recurso, prevaleceria o de amparo.

20. A criação jurisprudencial de várias normas-requesito que vem sendo seguida, implica, pela conjugação destas, uma inquinação profunda e adulteração do espírito de amparo e uma diminuição intolerável do seu âmbito de aplicação.

* Pós-graduado em Direito, membro da direcção do Instituto de Direito Internacional e Comparado de Macau e antigo docente das Faculdades de Direito e de Gestão de Empresas da Universidade de Macau.


� Entramos aqui no domínio sensível de saber se alguém, e quem, controla aquele que deve controlar ou, se preferirmos, do paradoxo de um dúplice papel dos tribunais: garante e violador de direitos fundamentais, tema por nós abordado em The Judiciary and Fundamental Rights - A Dual role: Guarantor and Breacher, revista Direito e Cidadania, nº 7, 1999, págs. 83 - 99.


� Intuímos a natureza de instituto jurídico do amparo macaense, sem contudo, nos termos dedicado a uma análise dogmática determinativa dessa qualidade instituto. Ademais, se o instituto jurídico é “um conjunto concatenado de normas e princípios que permite a formação típica de modelos de decisão”, conforme noção avançada por MENEZES CORDEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, 1º vol., 2ª ed., AAFDL, 1989, pág. 294 (veja-se ainda, para maiores desenvolvimentos, KARL LARENZ, Metodologia da Ciência do Direito, Fundação Calouste Gulbenkian, 2ª ed., págs. 12- 14 e 502-503), então cabe perguntar como é que se pode assim etiquetar o amparo macaense quando é merecedor apenas de um único artigo em forma de lei? Não será esta uma ambição desmedida? Estamos em crer que não. Ou seja, encontramos no artigo 17º da LBOJM várias normas aí expostas, nomeadamente normas de atribuição de competências (plenário TSJ/tribunais de jurisdição administrativa); delimitação de decisões judiciais atacáveis (apenas de tribunais sediados em Macau); alargamento do âmbito do amparo administrativo às vias de facto; delimitação, ainda que aberta, dos direitos fundamentais amparáveis (os garantidos pelo EOM); definição de algumas normas de rito processual (recurso directo e restrito à questão da violação). Mas, para além destas podemos ainda acrescentar outras normas, estas reveladas pelo TSJ -independentemente de as acolhermos - como a aplicação do processo matriz apelação; o não cabimento de recurso de amparo de decisões do TSJ; a necessidade de exaustão dos recursos ordinários; o não cabimento da apreciação da conformidade constitucional da decisão judicial em si mesma. Verificamos, pois, que há mais normas de amparo do que, prima facie, se poderia supor. No que respeita aos princípios, pensamos que também vários se podem afirmar, vg, o da mais ampla protecção de direitos fundamentais ou de uma tutela jurisdicional efectiva; o da dupla e simultânea natureza, ou seja, direito fundamental e (para além de) garantia adjectiva, com os corolários daí decorrentes, como os da aplicabilidade directa; ousamos trazer aqui um princípio da “simbologia” imanente, no sentido de este meio de tutela ter sido crismado com a mais emblemática designação possível - amparo -  diferentemente do que tem ocorrido com a generalidade das diversas tentativas de introdução em Portugal destes meios de tutela. O mero somatório destas normas e destes princípios não seria suficiente para a qualificação como instituto, todavia, se àqueles acrescentarmos qualidades sistemáticas internas (MENEZES CORDEIRO, ob. e loc. cit.), nomeadamente a sua inserção no sistema dos direitos fundamentais, por sua vez componente do sistema maior do Estado de Direito; a funcionalidade ínsita ao amparo; mais o intuito de reforçar no território o painel de remédios a legar à RAEM, estaremos em condições, tentativamente, de atribuir ao amparo macaense a graduação de instituto jurídico. Esta questão, para além de um interesse dogmático, tem um outro porventura mais palpável, para além da própria consolidação do amparo macaense, qual seja a da sua influência na determinação da continuidade do amparo para e na RAEM.


� Foi o responsável por estas linhas também chamado a participar naquele debate, porventura na sua qualidade de autor de um dos dois únicos artigos publicados sobre o amparo macaense, por via de resposta, em texto ao jeito de Parecer, de um conjunto de pertinentes questões O texto então elaborado - Março de 1999 - serve, pois, assumidamente, de base fundamental às reflexões que agora se publicam. As perguntas colocadas levantavam questões como as de se pretender saber se o instituto do “recurso de amparo”, previsto no nº 1 do artigo 17º da Lei de Bases de Organização Judiciária de Macau, é um recurso de fiscalização de constitucionalidade de normas ou um recurso de decisões judiciais individuais violadoras de direitos fundamentais. Se têm aqueles recursos o mesmo objecto. Ainda se, a fim de interpor recurso de amparo contra decisões judiciais há necessidade de prévia exaustão dos recursos ordinários. Ou qual, na falta de normas processuais próprias, a tramitação processual a aplicar ao recurso de amparo de decisões judiciais. Se é possível interpor-se recurso de amparo de decisões de uma secção do Tribunal Superior de Justiça. Também se, cabendo de uma mesma decisão recurso para o Tribunal Constitucional e recurso de amparo (para o plenário do TSJ), pode o recorrente optar por este último. Enfim, como se depreende, um vasto e complexo conjunto de problemas que derivam, tão só, ou quase tão somente, da inexistência de regulamentação do instituto do amparo.


� Sobre esta matéria é essencial o estudo de J.J. Gomes Canotilho, As Palavras e os Homens-Reflexões sobre a Declaração Conjunta e a institucionalização do recurso de amparo de direitos e liberdades na ordem jurídica de Macau, BFD, 70 (1994), págs. 107-131 (igualmente publicado na revista local O Direito). Sobre o mesmo assunto, veja-se ainda o nosso estudo O Amparo de Direitos Fundamentais no Direito Comparado e no Ordenamento Jurídico de Macau, Revista Jurídica de Macau, Vol. III, nº 1, 1996, págs. 51-92.


� Este “interessantíssimo instituto”, nas palavras de MARCELLO CAETANO, Princípios Fundamentais de Direito Administrativo, Almedina, , 1996, pág. 434, constitui uma acção pela qual o “impetrante pede amparo de um direito”, resume “a tradição portuguesa, a tradição da concepção brasileira do habeas corpus e a variedade dos writs anglo-saxônios”, idem, pág. 442. Este autor prossegue a defesa da lusa origem - mesmo que parcelar - deste remédio, afirmando que, não obstante ausência de referências, tinha profundas raízes na tradição portuguesa, estando consagrado desde as Ordenações do Reino de Portugal, e também nas Ordenações Filipinas (vigentes no Brasil até um passado relativamente recente quando comparado com o caso português) o instituto de segurança, concedido através de mandado, págs. 434-435. A ser assim, e constituindo este instituto brasileiro uma ideia de amparo, parece legítimo afirmarmos que, de algum modo, o sistema jurídico português abandonou um caminho só retomado para Macau…


� Veja-se, entre outros, Fernando Alves Correia, Relatório Geral da Conferência da Justiça Constitucional da Ibero--América, Portugal e Espanha, subordinada ao tema “Os órgãos de Fiscalização da Constitucionalidade: Funções, Competências, Organização e Papel no Sistema Constitucional Perante os Demais Poderes do Estado, Documentação e Direito Comparado, nºs 71/72, 1997, págs. 41-121, em especial págs. 101 a 115 (e, bem assim, os diversos relatórios nacionais aí publicados); Allan Brewer-Carías, El Amparo a los Derechos y Libertades Constitucionales (una aproximación comparativa), “La Proteccion Juridica del Ciudadano - Estudios en Homenaje al Professor Jesus Gonzalez Perez”, Tomo III, Civitas, 1993, págs. 2696-2748; o nosso O Amparo …cit., págs. 54 a 68.


� Direito Constitucional e Teoria da Constituição , Almedina, Coimbra, 1998, pág. 788.


� Acórdão do Tribunal Superior de Justiça, Recurso nº 944-A (questão prévia), pág. 8.


� De responsabilidade e alcance acrescidos pela ausência de legislação regulamentadora.


� Afirma Lorenzo Martín-Retortillo que a actuação do Tribunal Constitucional espanhol se tem caracterizado por um “antiformalismo conscientemente asumido en su deseo de llegar al fondo de los asuntos y de pasar así, sin trabas, a administrar justicia.”, Antiformalismo y Enjuiciamiento efectivo en el Sistema de Justicia Constitucional, Revista de Derecho Político, nº 17, pág. 198.


� É, neste ponto, incontornável reavivar palavras depositadas no Parecer da Comissão de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da República: “Garante-se, deste modo, a efectivação do direito no que se refere à protecção jurisdicional ampla dos direitos fundamentais, não só pela criação de condições institucionais legais mas, ainda, pela valorização e reforço que a acção jurisprudencial induzirá.”, Diário da Assembleia da República, I série, nº 2, 1990 (destacado nosso).


� Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, vol. I, 11ª ed., Tecnos, Madrid, pág. 368.


� ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO / MÁRIO BRITO FERNANDES, Comentário à IV Revisão Constitucional, AAFDL, 1998, pág. 104.


� Karel Vasak, Os critérios de distinção das instituições, “As dimensões internacionais dos Direitos do Homem”, UNESCO, Lisboa, 1983, pág. 242.


� WLADIMIR BRITO, O Amparo Constitucional, revista Direito e Cidadania, nº 7, 1999, págs.10 e seguintes, apresenta-nos uma pré-história e uma história do amparo, situando-se aquela em direitos de Espanha, nomeadamente Aragonês e a história no México. HÉCTOR FIX-ZAMUDIO desenvolveu um estudo dedicado a esta questão, El Derecho de Amparo en Mexico y en España - su influencia reciproca, Revista de Estudios Politicos, nº 7, 1979. Para uma perspectiva de síntese sobre a história (Mexico), Héctor FIX-ZAMUDIO / HÉCTOR FIX-FIERRO, Mexico, in Constitutional Law, 7, Kluwer, 1994, págs. 61-63.


� Marcello Caetano, As garantias jurisdicionais dos administrados no Direito Comparado de Portugal e do Brasil, “Estudos de Direito Administrativo”, Ática, Lisboa, 1974, págs. 342 e seguintes. Veja-se, ainda, Fernando Alves Correia, Relatório…cit., págs. 112 e 113.


� As Palavras …cit., pág. 122.


� Jorge Noronha e Silveira, A Fiscalização da Constitucionalidade na Futura Organização Judiciária de Macau, Administração, nº 12, 1991, pág. 291.


� Se é verdade que, nesta matéria, inexistem as permanentes fontes alimentadoras da legislação local, isto é, a congénere legislação portuguesa, não menos verdadeira é a afirmação de que seria fácil recorrer a outra legislação com provas dadas - e redigidas em língua acessível - como, por exemplo, as de Espanha ou de Cabo Verde.


� Recusando a existência de qualquer instituto de amparo - independentemente da designação - em Portugal, nomeadamente face ao chamado recurso de constitucionalidade em sede de fiscalização concreta, vejam-se, entre muitos outros, Gomes Canotilho, Direito … cit., pág. 461; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo II, 3ª ed., Coimbra, págs. 357 e 358 e 450 e 451; Vitalino Canas, Os Processos de Fiscalização da Constitucionalidade e da Legalidade pelo Tribunal Constitucional, Coimbra, 1986, págs. 62 e seguintes; Fernando Alves Correia, Relatório …cit., pág. 101, que fala em não consagração de quaisquer “modalidades específicas de protecção jurisdicional de direitos fundamentais”. Note-se que, mediante a 4ª Revisão Constitucional, operada pela Lei Constitucional nº 1/97, de 20 de Setembro, foi prevista a criação, por lei, de procedimentos judiciais para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, caracterizados por celeridade e prioridade (nº 5 do artigo 20º) que poderão assemelhar-se ao chamado “recurso ordinário de amparo” espanhol; veja-se, sobre a eventual natureza de amparo destes processos, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO / MÁRIO BRITO FERNANDES, ob. cit., págs. 105-106.


� Por exemplo, de JORGE MIRANDA, em Ideias para uma Revisão Constitucional em 1996, Cosmos, 1996, pág. 29, onde se propunha o aditamento de um novo número ao artigo 280º da CRP estatuindo o recurso para o Tribunal Constitucional de “decisões de outros tribunais quando arguidas de violação de direitos, liberdades e garantias.”.


� As Palavras …cit., pág. 124.


� Ob. e loc. ant. cit..


� WLADIMIR BRITO, ob. cit., págs. 9 e 10, respectivamente.


� WLADIMIR BRITO, ob. cit., pág. 19.


� Amparo …cit., págs. 76-78.


� Cfr. ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO / MÁRIO BRITO FERNANDES, ob. cit., pág. 106.


� Para além das obras citadas nas notas imediatamente precedentes, Fernando Alves Correia, A fiscalização da constitucionalidade das normas do ordenamento jurídico de Macau à luz da recente jurisprudência do Tribunal Constitucional, Revista Jurídica, Vol. IV, nº 3, 1997, pág. 10; Armando Isaac, Vias de Facto e Garantias dos Administrados (algumas notas para uma primeira aproximação), Comunicação apresentada ao II Seminário sobre “O processo de localização do Sistema Jurídico de Macau - Questões de Direito Público”, 14 de Novembro de 1997, organizado pela Faculdade de Direito de Macau, págs. 26 e 27, idem, Substantive constitutional restrictions on the limits to the sphere of jurisdiction of the Macau Special Administrative Region’s Courts, comunicação apresentada à 4ª conferência do Comparative Constitutional Law Standing Committee, Bangkok, 27-29 de Maio de 1999, págs. 15 e 16, idem O princípio da adequação formal: ensaio de algumas nótulas e dúvidas, comunicação apresentada às Jornadas de Direito de Processo Civil: O Código de Processo Civil de Macau, Macau, 8-10 de Novembro, pág. 3; Lino José Ribeiro, Manual Elementar de Direito Processual Administrativo, CEFORMA, 1997, pág. 15; identicamente, Lino José Ribeiro/Cândido de Pinho, Código do Procedimento Administrativo de Macau Anotado e Comentado, Fundação Macau/SAFP, 1998, pág. 139; Também parece comungar desta tese JORGE GODINHO, Recursos admitidos na jurisdição cível de Macau e seu campo de aplicação, Revista Jurídica de Macau, Vol. V, nº 1, pág. 102. Igualmente da jurisprudência local parece legítimo retirar esta mesma ideia, não só por referências ao “direito criado pelo artigo 17º” feitas, como também pela circunstância de, mesmo na ausência de regulamentação, os tribunais locais terem vindo a aceitar a interposição de amparos, o que inculca o recurso à ideia de direito fundamental directamente aplicável. E, também no seio da parecerística do Ministério Público, parece ínsita esta tese - por exemplo, Parecer do Procurador Geral Adjunto (Conselheiro Simões Redinha) sobre o Recurso nº 944, a folhas 55 e seguintes.


� Sobre esta problemática, por todos, Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição da República Portuguesa Anotada, 3ª ed., Coimbra Editora, 1993, págs. 142 e seguintes.


� Amparo …cit., pág. 78. Sublinhe-se constituir entendimento adquirido que, por via da recepção operada pelo artigo 2º do EOM, estes princípios e normas relativos ao regime dos direitos fundamentais, vigoram em Macau - neste sentido, entre outros, Fernando Alves Correia, A Fiscalização …cit., pág. 16 e diversos acórdãos do Tribunal Constitucional ali citados. Idêntico sentido se explana nos Relatórios sobre a aplicação em Macau dos Pactos Internacionais sobre os Direitos Civis e Políticos e sobre os Direitos Económicos, Sociais e Culturais, págs. 10 e seguintes e pág. 21, respectivamente.


� Contrariamente, por exemplo, ao exemplo que nos chega de Cabo Verde onde o Supremo Tribunal deste Estado se recusava a admitir processos de amparo antes da entrada em vigor da lei regulamentadora, cfr. WLADIMIR BRITO, ob. cit., pág. 18, que invoca a favor da sua tese - oposta à orientação jurisprudencial limitadora - precisamente a jurisprudência do TSJ de Macau.


� Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituição … cit., pág. 143. Sobre este assunto, ainda, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, Almedina, 1983, onde, a páginas 79 e 80 aborda a questão e afirma que “os direitos previstos na lei e em normas internacionais aplicáveis que sejam análogos, pela sua natureza, aos enumerados no Título II da Parte I (…) são equiparados para efeitos de regime, a direitos, liberdades e garantias” adiante falando numa “garantia de irreversibilidade”; também Jorge Miranda, Manual … cit., T. IV, 1993, afiança que “desde que sejam direitos fundamentais para efeito do art. 16º, também o podem ser para efeito do artigo 17º” registando depois a ideia de extinção por via de uma nova lei “se bem que a extinção de um direito criado por lei careça de motivação particularmente exigente, não desproporcionada em relação ao interesse público invocado para o justificar.”, págs. 156 e 157; este Autor identifica ainda alguns acórdãos do Tribunal Constitucional que, segundo ele, vão ainda mais longe do que a sua posição. Assinale-se ainda a tese de Henrique Mota, que defende a impossibilidade de extinção de um direito fundamental material previsto na lei por lei posterior, Le Principe de la «liste ouverte» en matière de droits fondamentaux, “La Justice Constitutionnelle au Portugal”, Economica, 1989,  págs. 205 e seguintes.


� Sobre a continuidade do “bloco de direitos fundamentais”, PAULO Cardinal, Determinantes e Linhas de Força das Reformas Legislativas em Macau, rev. Administração, nº 40, pág. 396.


� Com efeito, recenseamos já sete acórdãos do TSJ relativos ao amparo: 285, 944, 944-A, 965, 1015, 1074, 1084. Existirão ainda outros processos em curso. Pretendia-se o amparo de direitos fundamentais como, entre outros, liberdade de expressão, direito de propriedade liberdade de imprensa, direitos pessoais, garantias de processo criminal, direito à revisão de sentença, acesso ao direito, dos consumidores, direito de acesso à função pública, direito ao casamento, princípio da igualdade.


� WLADIMIR BRITO, ob. cit., pág. 16.


� Sobre estes princípios, JORGE COSTA OLIVEIRA, A continuidade do ordenamento jurídico de Macau na Lei Básica da futura Região Administrativa Especial, Revista Administração, nºs 19/20, págs. 21 e seguintes; PAULO CARDINAL, O regime jurídico da advocacia no contexto da Lei Básica, in O Ordenamento Jurídico de Macau no Contexto da Lei Básica, AAM, 1991, págs. 72-77; ARMANDO ISAAC, Substantive, cit., em especial págs. 46 e seguintes.


� Princípio profusamente invocado - e utilizado - especialmente em Pareceres da Comissão de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia Legislativa, por exemplo a propósito do Direito de Reunião e Manifestação e da Liberdade de Religião e de Culto. Veja-se, ainda, JORGE NETO VALENTE, Direitos Fundamentais: Qual o Futuro?, comunicação apresentada ao II Seminário sobre O processo de Localização do Sistema Jurídico de Macau - Questões de Direito Público, FDM, 1997, págs. 15 e 16; PAULO CARDINAL, Permanent Fundamental Rights in a Legal System in Transition - The Case of Macau, The 16th Biennial LAWASIA Conference, Seoul , September, 1999, session 15, pág. 9.


� Sobre este princípio, para alguns preconizado na Declaração Universal dos Direitos do Homem, artigo 8º, e no PIDCP, artigo 2º, nº 3, alínea a), entre outros instrumentos de direito internacional, veja-se WLADIMIR BRITO, ob. cit., pág. 16. Se opinarmos pela afirmação da ideia de amparo naqueles documentos internacionais, o enlace com a mencionada cláusula do indivíduo mais favorecido, permitirá carrear de forma mais afirmativa um argumento adicional para a defesa da continuidade do amparo.


� Importa, neste ponto, retomar algumas ideias expendidas a propósito da consideração do amparo enquanto instituto jurídico, dada a defesa possível de existência de institutos jurídicos não previstos na lei, KARL LARENZ, ob. cit., pág. 502.


� Gomes Canotilho, As Palavras … cit., págs. 127 e 128; Paulo Cardinal, O Amparo … cit., pág. 79. Na jurisprudência, veja-se o Acórdão do TSJ referente ao Recurso nº 944, pág. 12 e conclusão a) e, ainda que implicitamente, o Acórdão do TSJ recaído sobre o processo nº 285.


� Acórdão que recaiu sobre o recurso nº 944, pág. 12.


� As Palavras   cit., pág. 129.


� O Amparo …cit., págs. 79 e 80.


� Pinheiro Torres afirma impressivamente “Ora, é doutrina corrente, e tanto quanto sei pacífica, a de que a remissão estatutária para os direitos, liberdades e garantias não se limita à recepção do respectivo elenco. Vai mais longe, e recebe o próprio regime constitucional dos direitos, liberdades e garantias.”, Interesse Público e Interesses dos Administrados: Qual a sua relação na Lei Básica?, Comunicação apresentada ao II Seminário sobre “O processo de localização do Sistema Jurídico de Macau - Questões de Direito Público”, 14 de Novembro de 1997, organizado pela Faculdade de Direito de Macau, pág..10. Veja-se também supra, em particular a nota 18 ou ainda, entre outros, Vitalino Canas, Relações entre os ordenamento constitucional português e o ordenamento jurídico do Território de Macau, Revista Jurídica de Macau, vol. I, 1988, págs. 42 e 43, que identifica expressamente os artigos 17º, 18º e 19º da CRP como preceitos recebidos pelo artigo 2º do EOM. E mais se poderia chamar à colação o artigo 14º da mesma CRP.


� Entre outros, Carlos Ayala Corao, El Derecho de los Derechos Humanos, Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, vol. 35, nº 1, 1994, págs. 42-46, onde aponta como exemplos do primeiro sistema, além da Venezuela, nomeadamente, a Argentina, o Uruguai e o Brasil e, do segundo, a Espanha, a Alemanha e o Chile. Quanto a esta segunda situação, Allan Brewer-Carías, fala em “amparo a certos direitos e liberdades constitucionais”, ob. cit., pág. 2727.


� Fernando Alves Correia, Relatório … cit., pág. 104, por recurso a terminologia usada no Relatório relativo à Guatemala.


� Idem.


� Cfr. ARMINDO RIBEIRO MENDES, Recursos em Processo Civil, Lex, 1994, págs. 132-135.


� Veja-se o nosso O Amparo … cit., passim e Fernando Alves Correia, Relatório … cit., págs. 101 e seguintes. Em Portugal quando se pensou na introdução do amparo, chegou este a ser baptizado como “acção constitucional de defesa”.


� Para uma resenha da controvérsia doutrinária, veja-se Manuel LEAL-HENRIQUES, Recursos em Processo Civil, Rei dos Livros, 1992, págs. 144-147.


� As Palavras … cit., pág. 126. Vide, ainda, neste sentido, falando na natureza deste amparo como “acção constitutiva de defesa”, Lino José Ribeiro, ob. cit. pág. 15; identicamente, Lino José Ribeiro/Cândido de Pinho, ob.cit., pág. 139.


� Parecer do Ministério Público cit., a folhas 55. Vide ainda o Acórdão do TSJ proferido sobre o recurso nº 944.


� Neste sentido, quanto a Macau, ARMANDO ISAAC, O Princípio… cit., pág. 3, para além dos autores anteriormente citados. Em Espanha, encontramos, entre outros, FAUSTINO CORDÓN MORENO El Processo de Amparo Constitucional, La Ley, 1992, pág.35.


� Ob. cit., pág. 25.


� WLADIMIR BRITO, ob. cit., pág. 25.


�  As Palavras … cit., pág. 127.


� Acórdão sobre o recurso nº 944 cit., parte final da conclusão c); conclusão confirmada em posteriores acórdãos.


� Assim, a páginas 81 dizíamos que “no entanto, da letra do dispositivo parece legítimo afirmar” a não exigência de exaustão dos recursos que ao caso caibam. De seguida às considerações feitas com base na comparatística, ensaiamos (pág. 82) uma outra via de resposta à questão partindo de dois pontos (constatações): haver “amparo apenas quando a violação judicial seja imputável de modo directo e imediato à decisão judicial”, por um lado e, pelo outro, pela consideração de não se achar contida no preceito do amparo a previsão do remédio perante “mera ameaça de violação”. Partindo daqueles factores avançávamos, então, pelo referido outro caminho, qual era o da “consideração dos efeitos e tipo da decisão judicial em causa, bem como dos efeitos, suspensivo ou devolutivo, dos recursos ordinários que no caso caibam”. De seguida, expúnhamos as seguintes hipóteses, as quais, como se poderá ver, nem todas se aconchegam ao requisito de exaustão dos meios prévios: “O titular deste direito poderá lançar mão do recurso de amparo se:


 i) A decisão for imediatamente executável porque não admite recurso v.g. transitou em julgado;


 ii) A decisão detiver eficácia imediata porque o efeito do recurso ordinário é meramente devolutivo; 


 iii) E, agora como que virando a outra face da moeda, a decisão incorpora um efeito negativo sobre o direito fundamental e o recurso tem efeito suspensivo; por exemplo quando denega uma pretensão do titular do direito fundamental, como, nomeadamente, em acção de reivindicação de propriedade por si intentada.”.


Para prosseguir, escrevendo: “Nos restantes casos, afigura-se, salvo melhor opinião, que as decisões judiciais ameaçam, ou poderão ameaçar, com uma violação do direito fundamental mas, todavia, não a concretizam. Ora, se assim for, indagar da exigência, ou não, do requisito de exaustão prévia dos meios ordinários, perde algum do seu impacto, porquanto, na prática, uma substancial percentagem de situações é resolvida pela não existência de uma violação perpetrada, e de forma directa e imediata, por uma decisão judicial, traduzindo-se, pois, na necessidade de esgotar previamente os meios ordinários”.


Todavia, ainda assim, permaneciam zonas de incerteza: “No entanto, e para os restantes casos, a dúvida permanece, será ou não possível intentar um recurso de amparo pondo em crise uma decisão judicial ainda recorrível nos normais termos do processo? Se a resposta for positiva, como nos parece, será este sistema razoável e acomodável com o restante da legislação processual?”(destacados nossos agora introduzidos).


E, finalmente, perguntávamos: “Será possível, no quadro actual do artigo 17º nº 1 da LBOJ, introduzir na regulamentação expressamente este requisito de admissibilidade do recurso de amparo?” (págs. 82 e 83).


� Também neste sentido, ARMANDO ISAAC, O Princípio … cit. pág. 3, quando afirma “Este “recurso” para o plenário do TSJ, na modalidade prevista no nº 1 do artigo 17º da LBOJM, é directo, no sentido de dispensar por completo o esgotamento prévio de quaisquer outras vias impugnatórias ou de recurso, ordinário ou extraordinário …”.


� Recursos, “Jornadas de Direito Processual Penal”, CEJ, Almedina, 1993, pág. 392. Também SIMAS SANTOS/LEAL-HENRIQUES/BORGES DE PINHO, Código de Processo Penal Anotado, 2º vol., 1996, se referem a “casos de recurso directo para o STJ”, pág. 610. Se dúvidas restassem, o preâmbulo do diploma que aprovou aquele código fala em “recurso das decisões finais destes últimos (tribunal colectivo e de júri) ser directamente interposto para o Supremo”.


� TERESA ANSELMO VAZ, Novas tendências do Processo Civil no Âmbito do Processo Declarativo Comum (alguns aspectos), Revista da Ordem dos Advogados, Dezembro de 1995, pág. 918.


� Relatório do Decreto-Lei nº 329-A/95.


� Ob. cit., págs. 161 e seguintes. Estes autores chamam ainda à colação a jurisprudência do Tribunal Europeu (no âmbito da Convenção Europeia dos Direitos do Homem), a qual, não obstante o requisito de exaustão dos meios ordinários internos, tem admitido, em algumas situações, a dispensa desse prius. Quanto ao caso espanhol, remete-se para o nosso O Amparo   cit., pág. 62.


� Por todos, sobre a problemática desta titularidade, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituição. cit., págs. 122 e123.


� Ao que parece, neste sentido excludente temos o Acórdão nº 1084 do TSJ.


� Sobre este ponto, CASCAJO CASTRO/GIMENO SENDRA, El Recurso de Amparo, Tecnos, 1988, pág. 125. A lei venezuelana fala, a este propósito, em “acção de amparo contra um tribunal”.


�  Daqui haverá que retirar que não deverá o juiz que eventualmente haja composto o tribunal atacado pela decisão judicial violadora, tomar parte na decisão de amparo, porque, em dada medida, será, nos termos expostos, parte na causa do amparo. Esta é a solução expressamente consagrada na Lei mexicana, quando estatui, no seu artigo 66º, IV, que estão impedidos os juizes que “hubieren emitido, en otra instancia o jurisdiccion, la resolucion impugnada”. Diferentemente decidiu o TSJ, por referência a um processo de amparo, concluindo não estarem “impedidos no tribunal pleno os juizes que intervieram no acórdão da secção do T.S.J. de que se recorre”, Acórdão nº 1015. FAUSTINO CORDÓN MORENO esclarece que se “trata de violações produzidas dentro do processo por juizes ou tribunais” que afectam direitos fundamentais (destacado nosso), El Processo…, pág. 146. Vide, por exemplo, situações próximas em processos de fiscalização da constitucionalidade no TC, GOMES CANOTILHO, Direito cit., págs. 896-897, adverte que não se trata de um processo contraditório.


� Ob.cit., págs. 137-138.


� Pegando no exemplo espanhol do amparo constitucional deduzido contra decisão judicial, rege a norma de convidar a outra parte no processo que originou a sentença atacada para que, querendo, compareça no processo do amparo.


� GOMES CANOTILHO, As Palavras … cit., pág. 129.


� Relatório  cit., pág. 109.


� GERMAN FERNANDEZ FARRERES, El Recurso de Amparo Según la Jurisprudencia Constitucional, Marcial Pons, 1994, pág. 315.


� Idem, págs. 322 e seguintes.


� FERNANDO ALVES CORREIA, Relatório … cit., pág. 109; CARLOS AYALA CORAO, ob. cit., pág. 42. Para maiores desenvolvimentos e para consulta a outras experiências jurídicas, aquele Relatório … cit., bem como, os diversos relatórios nacionais insertos na mesma publicação. A título de mera ilustração, a Sentença 6/1995, de 10 de Janeiro, da sala primeira do Tribunal Constitucional (espanhol) que conclui estimando o recurso de amparo e, por isso, declarando o direito do autor à liberdade de expressão, declarando a nulidade de uma parte da sentença visada (e a correspondente confirmação efectuada por tribunal superior) e, declarando a nulidade de uma sanção antes imposta ao autor pela entidade privada para a qual este trabalhava (http://.iusport.es/jurispru/sen-tfe.htm).


� Neste sentido, GOMES CANOTILHO, As Palavras .. cit., pág. 129. Veja-se, ainda WLADIMIR BRITO, ob. cit., pág. 30.


� Idem, pág. 130. Recorde-se que LINO RIBEIRO/CÂNDIDO DE PINHO, ob. e loc. cit. falam em “acção constitutiva”.


� GOMES CANOTILHO, As Palavras … cit., pág. 129.


� Conclusão reafirmada em vários outros acórdãos subsequentes, sendo todavia, de mencionar a declaração de voto inscrita no acórdão nº 1084, onde se afirma “entendo serem susceptíveis de recurso de amparo as decisões em si dos Tribunais que ofendam direitos fundamentais garantidos pelo EOM e não, conforme se depreende da fundamentação do Acórdão, apenas nos casos em que naquelas decisões se suscitem questões relacionadas com a aplicação ou interpretação de normas jurídicas que contendam com os direitos fundamentais estabelecidos naquele Estatuto, essas sim, próprias do recurso de constitucionalidade.”.


� Direito … cit., pág. 461.


� Constituição … cit., págs. 162-163, 1016.


� Manual … cit., T. II, págs. 357-358 e 450-451.


� Protecção Constitucional e Protecção Internacional dos Direitos do Homem: Concorrência ou Complementaridade, AAFDL, 1993, pág. 84.


� A Fiscalização … cit., págs. 9-10.


� Os Processos … cit., págs. 62 e seguintes.


� Ensaio Sobre o Caso Julgado Inconstitucional, Lex, 1993, págs. 67 e seguintes.


� Relatório sobre o Tribunal Constitucional português em Documentação e Direito Comparado cit., págs. 710 e 756.


� Dicionário da Revisão Constitucional, P.E.A., 1989, pág. 90.


� Les Droits Fondamentaux dans la Jurisprudence du Tribunal Constitutionnelle, “La Justice Constitutionnelle au Portugal”, Economica, Paris, 1989.


� Presentation Generale, in idem, pág. 136.


� Constituição da República Portuguesa -4ª Revisão, 1997, pág. 100.


� As Palavras … cit., pág. 123.


� Manual … cit., T. II, pág. 530.


� A Fiscalização … cit., págs. 9-10.


� Em o Direito, Junho de 1995, págs. 12-13, onde afirma ser esta (introdução do amparo) “uma experiência muito motivante e inovatória no ordenamento jurídico português” e, adiante, constituir “uma sugestão excelente tendo em vista criar um novo mecanismo de garantia e de tutela dos direitos individuais dos cidadãos que fosse mais dinâmico, mais activo e subtraído a algum cepticismo formalista” sendo a ideia a de “construir um sistema mais informal e mais eficaz”.


� A Fiscalização … cit., pág. 291, propugnando a criação de um recurso autónomo para protecção dos cidadãos.


� O Amparo … cit., págs. 51-52 e 72.


� A Organização Judiciária de Macau, a publicar na Revista Jurídica de Macau, pág. 11.


� Macau, “Asia-Pacific Constitutional Yearbook, Melbourne, 1995, pág. 87.


� O Princípio da Separação dos Poderes na Lei Básica da Futura Região Administrativa Especial de Macau, Revista Administração, nº 41, pág. 721.


� Substantive…cit., pág. 16.


� Em Acórdão proferido sobre o Recurso nº 944-A.


� Parecer, de 5-3-1999, no âmbito do processo conducente ao Acórdão antes citado.


� Manual …cit. Tomo IV, pág. 238.


� Constituição …cit., págs. 1016 e 162 respectivamente.


� Relatório … cit., pág. 101.


� Os Processos … cit., pág. 62.


� Ensaio … cit., pág. 67.


� As Palavras … cit., pág. 123.


� GOMES CANOTILHO, As Palavras … cit., págs. 129-130.


� JOSEFINA CALCAÑO DE TEMELTAS, Organos de fiscalizacion de la constitutionalidade, Documentação e Direito Comparado cit., pág. 823.


� El Recurso … cit., pág. 327. CASCAJO CASTRO/GIMENO SENDRA afirmam que o que é decisivo é que um acto haja produzido uma lesão de um direito fundamental, “sendo indiferente que o acto haja sido emanado em aplicação de uma norma inconstitucional ou como consequência de uma errónea interpretação de uma norma que está em absoluta conformidade com a Constituição.”, ob.cit., pág. 157.


� Acórdão de 6/4/1995, processo nº 285, publicado em Jurisprudência, pág. 259.


� Vide GUILHERME DA FONSECA/INÊS DOMINGOS, Direito Processual Constitucional - Recurso de Constitucionalidade, Coimbra Editora, 1997, pág.23, entre muitos outros.


� VITALINO CANAS, Os Processos … cit., págs. 62-66.


� Veja-se o Decreto do Presidente da República nº 118-A/99, de 20 de Março e o Decreto-Lei nº 20/99/M, de 24 de Maio.


� JORGE NORONHA E SILVEIRA, ob. e loc. cit., atribuindo ao recurso de amparo uma função adicional utilitarista, qual era a da rentabilização do tribunal superior, aditando o amparo ao recurso de constitucionalidade ao leque de funções a atribuir.


� Aliás, não deixará de ser curioso e, simultaneamente, desanimador que, louvando-nos em notícias públicas (cujo rigor se desconhece), a nova legislação judiciária não contemple o recurso de amparo, ou, pelo menos, a sua tramitação.


� Nem vale recorrer ao proémio do artigo 280º da CRP na parte em que afirma que o recurso cabe das decisões dos tribunais, daí tentando retirar que, não obstante a letra da lei, não há recurso constitucional a decisões judiciais. É desprovida de qualquer valor a confusão que possa ser gerada da leitura hermética daquele passo, sem atender, portanto, ao restante normativo revelado por aquele artigo. Vide, por exemplo, GUILHERME DA FONSECA/INÊS DOMINGOS, ob.cit., págs. 24-26, que tratando apenas de recurso de constitucionalidade, acham por bem advertir que em Portugal não há ataque a decisões judiciais em si mesmas….


� Constituição …cit., pág. 1016. Veja-se, ainda, entre outros, MARCELO REBELO DE SOUSA, O Valor Jurídico do Acto Inconstitucional, Lisboa, 1988, págs. 316 e seguintes.


� Fundamentos da Constituição, Coimbra Editora, 1991, pág. 259. Neste mesmo sentido e com idêntica preocupação, PAULO OTERO, ob. cit., págs. 119 e seguintes, advogando a necessidade de controlar tais decisões judiciais inconstitucionais, mesmo havendo caso julgado.


� Neste sentido, ARMANDO ISAAC, O Princípio … cit., pág. 3.


� Sobre estas noções, OLIVEIRA ASCENSÃO, O Direito, Introdução e Teoria Geral, Almedina, 7ª ed., 1993, pág. 422.


� GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituição cit., pág. 164.


� PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Código Civil Anotado, Vol. I, 1987, pág. 59.


� LEAL-HENRIQUES/SIMAS-SANTOS, Código de Processo Penal de Macau, Macau, 1997, pág. 474.


� GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituição … cit., pág. 199. Ver, ainda, GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, II, Verbo, 1993, pág. 260.


� GOMES CANOTILHO, As Palavras … cit., pág. 131. Remeta-se, ainda, para o trabalho já aqui citado de MARCELLO CAETANO, págs. 342 e seguintes. Por outro lado, é pertinente notar que, em alguns ordenamentos latino americanos, o habeas corpus é submetido às regras gerais do amparo, havendo ainda o caso colombiano onde à especial tramitação do habeas corpus acrescem as regras da acção de tutela; ver, para maiores desenvolvimentos os diversos relatórios nacionais em Documentação e Direito Comparado … cit.


� Esta é a tese propugnada por ARMANDO ISAAC, Estudo inédito.


�. A este propósito se afirmou que: “Uma outra nota comum reside na regra de adequação das providências cíveis preventivas ou restitutivas da personalidade às circunstâncias de cada caso concreto. Ou seja, a moldura, a profundidade e a duração de cada uma dessas providências não estão aprioristicamente determinadas pelo legislador, antes deverá o julgador estruturá-las casuisticamente, sem dúvida que em função dos objectivos, teleologicamente definidos na parte final do nº 2 do artigo 70º do Código Civil, de evitar a consumação da ameaça ou atenuar os efeitos da ofensa já cometida, mas detendo aí o julgador uma larga, embora responsabilizante, margem de ponderação de interesses, que lhe permite decretar providências atípicas, não especificadas mas ajustadas à multiplicidade das situações da vida real”, Capelo de Sousa, O Direito Geral De Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pág. 474.


�. Capelo de Sousa, ob. cit. pág. 480.


�. Cfr., Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 3ª ed., Coimbra Editora, 1985, pág. 208.


� Sobre esta alteração, PAULO MOTA PINTO, Os Direitos de Personalidade no Código Civil de Macau, comunicação apresentada às Jornadas de Direito Civil e Comercial: O Código Civil e o Código Comercial de Macau, Setembro de 1999, pág. 10.


� O Direito … cit., pág. 480. De seguida, procede a uma descrição do processo, da qual sobressaem as grandes linhas orientadoras já antes assinaladas. A este propósito, afirma BORGES SOEIRO que se está perante procedimentos céleres, não sujeitos a critérios de legalidade estrita onde se deve adoptar em cada caso a solução mais conveniente e oportuna, O Novo Código de Processo Civil de Macau, Governo de Macau, 1998, pág. XXI.


� Sobre as novas dimensões dos direitos de personalidade no âmbito do Código Civil de Macau, veja-se PAULO MOTA PINTO, ob. cit..


� ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil, 2ª ed., 1985, pág. 69.


� Cfr. ANTUNES VARELA, ob. .cit., págs. 70 e seguintes, nomeadamente quanto aos princípios aí enunciados.


� Ensaio … cit., pág. 66.


� Ob. ant. cit., pág. 121, e com grande desenvolvimento, págs. 121 e seguintes. 


� Direito Processual Civil - Dos Recursos, AAFDL, 1971, págs. 271-272, apud ARMINDO RIBEIRO MENDES, Recursos … cit., págs. 297-298.


� PAULO CARDINAL, O Amparo … cit., págs. 74-75.


� O Novo … cit., pág. IX. Salientando a importância deste princípio na conformação processual do amparo, ARMANDO ISAAC, Inédito .. cit.; veja-se, ainda, do mesmo Autor, O Princípio… cit..


� GERMANO MARQUES DA SILVA, ob. cit., pág. 260.


� Por todos, GUILHERME DA FONSECA/INÊS DOMINGOS, ob. cit., págs. 46 e seguintes e jurisprudência aí referida.


� Cfr. OLIVEIRA ASCENSÃO, ob. cit., págs. 377-378.


� No já citado acórdão nº 1084.


� Com efeito, por despacho de 8 de Novembro de 1999, foi admitido pelo relator um recurso (de constitucionalidade) no processo nº 1118, de uma decisão do plenário do TSJ para o plenário desse mesmo TSJ.


� JOSÉ MAGALHÃES realça precisamente esta situação - inexistência de recurso ordinário - quando advoga a introdução do recurso de amparo na ordem jurídica portuguesa, ob. e loc. cit.. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Fundamentos … cit., alertam, como se viu, igualmente para o caso quando colocam a questão, “se é que a decisão em causa ainda admite recurso”, pág. 259.


� O Amparo … cit., pág. 84 e As Palavras … cit., pág. 127, respectivamente.


� Ob. cit., pág. 11. Também FERNANDO ALVES CORREIA não procede a distinções de entre os tribunais sediados no território, A Fiscalização cit., pág. 10.


� JORGE COSTA OLIVEIRA/PAULO CARDINAL/PAULO PEREIRA VIDAL, ob. e loc. cit..


� E, por conseguinte, do direito fundamental que, em concreto, se pretende amparar, como bem acentua ARMANDO ISAAC, Substantive …cit., pág. 16, afirmando a existência de uma dupla inconstitucionalidade, precisamente por violação do direito ao amparo e por violação, indirecta, do direito fundamental que se pretende seja amparado.


� Processo Comum de Declaração. T. II, 2ª ed., pág. 385, apud MANUEL LEAL-HENRIQUES, ob. cit., pág. 28; este autor, a páginas 29 afirma, na mesma linha, que se está “sempre perante um órgão jurisdicional diferente”. Ainda, ARMINDO RIBEIRO MENDES, Recursos … cit., págs. 132 (nota) e 300.


� MANUEL LEAL-HENRIQUES, ob. cit., pág. 30. Recorde-se, todavia, a polémica doutrinal sobre a qualificação destes meios jurisdicionais.


� ARMANDO ISAAC fala-nos num “maius” a acrescer aos restantes meios de tutela das posições jurídicas lesadas, Vias … cit., pág. 27.


� Relembre-se, por todos, VITALINO CANAS, Os Processos …cit., págs. 62 e seguintes.


� GONZÁLEZ PÉREZ, afirma a inadmissibilidade de requisitos processuais que constituam formalismos enervantes ou claramente desviados do sentido próprio dos mesmos, enquanto consequência do princípio da tutela judicial efectiva; El Derecho a la tutela jurisdicional, Civitas, 1989, pág. 62.


� Temos conhecimento da interposição de um recurso de amparo de uma decisão do Tribunal de Contas - processo nº 1085 - que mereceu despacho de admissão. Independentemente de indagarmos as razões invocadas, pode-se constatar, pela leitura de alegações apresentadas, a eventualidade de, em tese, uma decisão deste tribunal de natureza tão particular poder produzir violações directas de direitos fundamentais, em especial ao nível do funcionalismo público.


� GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituição cit., pág. 152.


� Sobre este pertinente tema, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituição cit., pág. 150; JORGE MIRANDA, Manual cit., Tomo IV, págs. 296-299, onde afirma “uma coisa é regulamentar, por razões de certeza jurídica, de clarificação ou de delimitação de direitos, outra coisa é restringir com vista a certos e determinados objectivos constitucionais. A regulamentação pode conduzir à ampliação dos direitos na base da cláusula aberta do art. 16º, nº 1, nunca pode reverter, sob pena de desvio de poder legislativo, em restrição”, pág. 298.


� Como nota ARMANDO ISAAC, Inédito .. . cit., Substantive …cit., pág. 16.


� Os Direitos …  cit., págs. 228-229.





