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RESUMO: O Estado de Direito, na sua evolugao, veio criar mecanismos de interdependéncia entre os
poderes classicos. Assim surge a justica constitucional, que, no caso portugués, tal como a conhece-
mos hoje, se desenha com a criagdo, em 1983, do Tribunal Constitucional. Diversos sdo os momentos
e locais da fiscalizacao da constitucionalidade na Constituicio da Republica Portuguesa. Atendendo
aos pressupostos e objectivos, e considerando a natureza embriondria deste estudo, foi desenhada
uma metodologia que se concentra na revisao da literatura sobre os varios temas abordados, com
especial enfoque da questdo nos conceitos do Direito Constitucional geral e particular portugués.
Dedutivamente, sera, assim, possivel inferir o contributo do texto constitucional portugués para a
matéria. O estado da arte, de pendor tedrico-académico, sera coadjuvado e consolidado por meio da
interpretacao normativa e jurisprudencial sistematica e metodologicamente seleccionada dos textos
legais nacionais. O intuito é situar o leitor no tema da fiscalizagdo da constitucionalidade em Portugal.
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ABSTRACT: The rule of law, in its evolution, has created mechanisms of interdependence between
the classic powers. Thus arises the constitutional justice that, in the Portuguese case, as we know it
today, is drawn with the creation in 1983 of the Constitutional Court. Several are the moments and
places of the review of constitutionality in the Constitution of the Portuguese Republic. In order to
meet the assumptions and objectives, and considering the embryonic nature of this study, a metho-
dology was designed that focuses on the literature review on the various topics addressed, with a
special focus on the concepts of general and particular Portuguese Constitutional Law. Deductively, it
will thus be possible to infer the contribution of the Portuguese constitutional text to the matter. The
state of the art, theoretical and academic, will be assisted and consolidated through systematic and

1 Conforme palestra proferida no XXVIII Curso de Preparacao para o Exame de Admissao ao Centro de Estudos
Judiciarios de 2016/2017 na Universidade Portucalense Infante D. Henrique, em novembro de 2016.
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methodologically selected normative and jurisprudential interpretation of national legal texts. The aim
is to situate the reader in the subject of the review of constitutionality in Portugal.

KEYWORDS: Review; constitutional; Constitution.

SUMARIO: 1 Apresentacao; 2 A fiscalizagao preventiva; 3 A fiscalizacao sucessiva; 4 A fiscalizagéo
sucessiva concreta; 5 A inconstitucionalidade por omissao; 6 Nota final; Referéncias.

1 APRESENTAGAO

Como breve apresentacao, o objectivo presente é trocar algumas impres-
sdes sobre a fiscalizacao da constitucionalidade, conforme tema indicado para
estudo na preparagdo para o exame de ingresso no Centro de Estudos Judi-
ciarios?.

A justica constitucional, criagdo resultante da evolucdo do Estado para
Estado Social e Democratico de Direito, é exercida nos termos da Constituicao
da Republica Portuguesa (CRP) e da lei e compete ao Tribunal Constitucional e
aos tribunais comuns®. A instituicdo do Tribunal Constitucional, realizada pela
revisdo constitucional de 1982¢, traz um conjunto de modalidades de controlo
judicial da constitucionalidade e de certas formas de ilegalidade’.

A fiscalizagdo pode ser preventiva ou sucessiva e, aqui, os termos do
direito costumam complicar. Mas era necessaria, de facto, essa tarefa de deter-
minar um critério para a identificagdo, acrescentando-se que, no que se refere a
distingdo, o que conta é o momento.

Se o diploma ja foi publicado no Diario da Republica®, a fiscalizacao é
sucessiva, mas, se ocorrer antes dessa publicacdo, é, entdo, preventiva. Mas

2 O tema consta do Ultimo Aviso n°® 320-A/2017 publicado no Diario da Republica, 22 série, n° 5, de 6 de
fevereiro de 2017, p. 738(6) a (13), com o Concurso de ingresso no curso de formacéo inicial de magistrados
para os tribunais judiciais. Disponivel em: <https://dre.pt/application/file/a/105726362>.

3 Artigos da Parte IV, Titulo |, da CRP e Lei da Organizacéo, Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional,
Lei n°® 28/1982 pelo art. 224.°, n.° 1, da CRP.

Sobre a competéncia dos tribunais nos arts. 3.°, n.° 2, 221.°, 223.°, n.° 1, e 204.° da CRP e 6.° da Lei do
Tribunal Constitucional.

4 Lei Constitucional n°® 1/1982, de 30 de setembro.

5 Anténio de Aradjo e J. A. Teles Pereira, “A justica constitucional nos 30 anos da Constituicdo portuguesa:
notas para uma aproximacao ibérica”, Jurisprudéncia Constitucional, n. 6, p. 16, 2005.

6 De mencionar o Diario da Republica n°® 240, 12 série, de 16.12.2016, p. 4728 a 4730, com o Decreto-
Lei n° 83/2016, de 16 de dezembro, que estabelece como servico publico o acesso universal e gratuito ao
Diério da Republica, nele incluidos todo o seu conteido e as suas funcionalidades, fixando as condicoes
da sua utilizagao, e procede a extingao do respetivo servico de assinaturas e reafirma aspectos da lei de
publicacao, identificagao e formulario dos diplomas portuguesa (Lei n°® 74/1998, de 11 de novembro, ja
alterada pelas: Lei n° 2/2005, de 24 de janeiro; Lei n® 26/2006, de 30 de junho; Lei n® 42/2007, de 24 de
agosto; e Lei n® 43/2014, de 11 de julho). Tal como na Uniado Europeia, onde, desde 1° de julho de 2013,
apenas a edicao eletronica do Jornal Oficial faz fé e produz efeitos juridicos, nos termos do Regulamento
(UE) n° 216/2013 do Conselho, de 4 de margo de 2013, relativo a publicacéo eletronica do Jornal Oficial
da Unido Europeia. Determina que o Jornal Oficial é publicado sob forma eletrénica, nas linguas oficiais das
instituicoes da Unido Europeia, JOUE L 69 de 13.03.2013, p. 1 a 3 (Regulamento n° 1, que estabelece o
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por que sera importante esse critério? Porque pode-se fiscalizar sucessivamente
uma determinada norma, mesmo que ela ndo esteja em vigor e, portanto, po-
demos fazer um tipo de fiscalizagdo sucessiva. Por essa razdo, o critério € jus-
tamente o da publicagdo, porque a fiscalizagdo preventiva ocorre sempre antes
da promulgacdo do diploma que parte do Presidente da Republica. Em todo o
caso, o critério, e bem, é o da publicagao.

2 AFISCALIZAGAO PREVENTIVA

As inconstitucionalidades nao surgem, como muitas vezes os alunos jul-
gam, quando estdo a aprender o direito constitucional, por um acaso ou descui-
do. O que acontece é que o surgir de uma inconstitucionalidade é quase uma
fatalidade de quem legisla, porque, na realidade, acontece, embora se tente
evitar. Quando surge a apresentacdo de um projecto ou de uma proposta de lei
na Assembleia da Republica, previamente a marcacgdo da discussdo na genera-
lidade, ha sempre uma comissdo que vai avaliar a proposta ou o projecto de lei,
entre outras, quanto a redacgdo e ao portugués, quanto a propria aproximacgao
a linguagem comum dos actos legislativos. Vai também realizar uma histéria de
todo o diploma, para, posteriormente, se ter a nogdo de qual é a evolucdo do
pensamento do legislador e, de igual modo, verificar se, a luz da legislagdo ja
existente (sobre aquela matéria), aquela proposta, ou aquele projecto, clamo-
rosamente viola a Constitui¢do. Portanto, ha sempre aqui uma triagem inicial
possivel com a fiscalizacdo preventiva’.

Porém, ainda assim, poderdo ocorrer questdes de complexidade acres-
cida, aquilo a que, a titulo pessoal, se costuma chamar de hardcore constitu-
cional, e, portanto, que determinam a existéncia de uma inconstitucionalidade,
designadamente material, sempre a mais complexa.

Dito isso, quando um diploma é aprovado no érgao legislativo compe-
tente (se for na Assembleia, é aprovado em plenério da Assembleia da Repu-
blica e, posteriormente, assinado pelo Presidente da Assembleia da Republica,
nos termos do art. 19.2, alinea e), do Regimento Interno da Assembleia da Re-
publica®), é depois submetido a reflexao por parte do Presidente da Republica.

Desencadeado o processo, o Presidente da Republica tem oito dias
(art. 278.2, n.2 3, da CRP®) para decidir se promulga ou se desencadeia a fiscali-

regime linguistico da Comunidade Econémica Europeia, no JO 17 de 06.10.1958, p. 385 e 386, rectificado
no JO 34 de 29.05.1959, p. 630. Alteracdes pelos Regulamento (CE) n°® 920/2005 do Conselho, de 13 de
junho de 2005, em que fixa j& 21 linguas oficiais e de trabalho (JOUE L 156 de 18.06.2005, p. 3 e 4); e
Regulamento (CE) n® 1.791/2006 do Conselho, de 20 de novembro de 2006, JOUE L 363 de 20.12.2006,
p. 1). Disponivel em: <www.dre.pt>.

7 Arts. 278.°,279.°e 136.°, n.° 5, da CRP e 57.° a 61.° da Lei do Tribunal Constitucional.

8 O RAR - Regimento da Assembleia da Republica n® 1/2007, Diario da Republica n°® 159, 12 série, p. 5362
a 5398.

9 E art. 57.°, n.° 1, da Lei do Tribunal Constitucional.
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zagao preventiva. Oito dias € um prazo muito curto, mas tem uma certa logica
comparando com o prazo que o Presidente da Repulblica também tem para
poder vetar politicamente o acto. Esse prazo, se for para acto da Assembleia
da Republica, é de vinte dias, nos termos do nimero 1 do art. 136.2 da CRP.
Entdo, o Presidente da Reptblica tem oito dias para desencadear a fiscalizagao
preventiva. Esse prazo é contabilizado em simultaneo com os vinte dias para o
veto politico. Ora, se o Presidente da Republica desencadear ao 5¢ dia a fisca-
lizagdo preventiva, ou seja, se faltarem trés dias para o final do prazo, este acto
tem um efeito interruptivo desse mesmo prazo'’. Para recordar, ha a supressao
e a interrupgao dos prazos, e esse € interruptivo. Assim, caso a apreciagao do
Tribunal Constitucional venha a declarar a ndo inconstitucionalidade da norma
ou das normas, cuja apreciagdo o Presidente da Republica solicitou, o prazo de
vinte dias renasce. Por isso é que, lendo o art. 136.2 da CRP, diz que sao vinte
dias a contar da publicagdo da decisao do Tribunal Constitucional que nao se
pronuncie pela inconstitucionalidade da norma; logo, esses 20 dias renascem.

Os oito dias sdo importantes e sdo ao mesmo tempo uma inovagdo, ou
seja, ndo existiam logo no texto de criagdo da Constituicdo e sdo o resultado
de uma experiéncia histérica. Quando foi Presidente da Republica, o General
Ramalho Eanes, pela sua ac¢do, aplicou um terceiro tipo de veto. Ja, nessa altu-
ra, existia o veto politico e o veto juridico, mas, por essa altura, surgiu também
o veto de bolso (pocket veto)'", ou o veto de gaveta (metia na gaveta e, en-
quanto ndo fosse promulgado, funcionava a inexisténcia juridica do acto, pelo
art. 137.2 da CRP) e, na pratica, havia esse tertius genus de veto, que, obvia-
mente, ndo era consentido em termos éticos'? e, portanto, a Constituigdo veio,
justamente, de encontro a uma dimensao ética da comunidade e, nesse sentido,
a revisdo de 1982 inseriu esse prazo'.

O Presidente da Republica desencadeia a fiscalizagdo preventiva, di-
rigindo ao presidente do Tribunal Constitucional um requerimento'!, em que
alega que, no seu entendimento, quais sdo as normas daquele diploma que
sdo, para ele, inconstitucionais'. Desse modo, compulsado todo o diploma,
entende, por exemplo, que a norma constante na alinea a) do nimero 1 do
art. 2.2 do Decreto n® X padece ser uma inconstitucionalidade de violagao pelo

10 “Il - Com a interrupcédo o tempo decorrido até a causa interruptiva fica inutilizado, depois comega a correr
novo prazo (n.° 5, alinea a), desse artigo e art. 326.°, n.° 1, do Cddigo Civil)” (Acérddo da Relagéo de Lisboa
(José Augusto Ramos), de 17 de dezembro de 2008, Proc. 10962/2008-1. Disponivel em: <www.dgsi.pt>).

11  Por veto de bolso deve entender aquele em que “nenhuma acao positiva se faz necessaria, apenas nao dar-
Ihe continuidade” (Ernesto Rodrigues, O veto no direito comparado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 79).

12 O siléncio presidencial (“veto tacito” ou pocket veto) é considerado ilegitimo (J. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituicdo da Republica portuguesa — Anotada, v. Il, 2010, p. 203).

13 Aliés, a revisdo de 1982 introduziu um prazo de cinco dias, depois alterado para oito na revisao de 1989. Ver
Lei Constitucional n® 1/1982, de 30 de setembro (DR 227), e Lei Constitucional n® 1/1989, de 8 de julho.

14 Art. 51.°,n.° 1, 1.2 parte, da Lei do Tribunal Constitucional.
15 Art. 51.°,n.° 1, 2.2 parte, da Lei do Tribunal Constitucional.
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art. 13.2 da CRP (principio da igualdade) ou padece uma inconstitucionalidade
por violagao do estado de direito, entre outros.

Duas notas: o que o Presidente da Republica pedir para apreciacio é
vinculativo para o Tribunal Constitucional, isto €, o Tribunal Constitucional s6
pode apreciar aquilo que o Presidente da Republica indicar (o Presidente da
Republica delimita o objecto da apreciacdo, é o principio do pedido)'®; todavia,
o Tribunal Constitucional ndo esta restrito apenas, e tao s6, aos fundamentos de
inconstitucionalidade que o Presidente da Republica enuncia, isto €, ele pode
dizer que entende que viola o principio da igualdade e o Tribunal Constitucio-
nal pronunciar-se pela inconstitucionalidade daquela norma, mas por violagado
do principio da proporcionalidade. No seguimento do ditame latino jura novit
curia, a indicacdo de direito ndo vincula o julgador'’. E o Presidente da Repu-
blica pode até desistir do seu pedido™®.

H& aqui prazos muito curtos'’. Evidentemente que, quando isto aconte-
ce, ha o contraditério, isto é, o 6rgdo que produziu o diploma é ouvido e tem
o prazo de dois ou trés dias para se pronunciar®. Quase sempre oferecem o
merecimento dos autos e, depois, o Tribunal pronuncia-se?'.

O Tribunal pronuncia-se: ou pela inconstitucionalidade ou pela ndo in-
constitucionalidade?*?. Ha aqui, supostamente, um erro gramatical de dupla
negativa: ndo inconstitucional. Mas é um suposto erro gramatical pretendido,
porque, se o Tribunal Constitucional declarasse que o diploma era constitucio-
nal, entdo, estaria irremediavelmente afastada qualquer possibilidade de fisca-
lizar sucessivamente o mesmo diploma: Se o Tribunal Constitucional ja tinha
decidido, por que havia de ser de maneira diferente mais tarde? E por essa razio
que ele declara como ndo inconstitucional.

Atenta aqui o Tribunal Constitucional a uma coisa importantissima, aqui-
lo a que se chama o sal e a pimenta da vida ou, para usar uma expressao de
Figueiredo Dias: “Um pedaco da vida”, a que podemos acrescentar “um peda-

16 Art. 51.° n.° 5, da Lei do Tribunal Constitucional.

17 Art. 51.°, n.° 5, 2.2 parte, da Lei do Tribunal Constitucional.

18 Art. 53.°da Lei do Tribunal Constitucional.

19 Arts. 52.°, 56.° e 60.° da Lei do Tribunal Constitucional.

20 Art. 54.° da Lei do Tribunal Constitucional.

21 Art. 61.°da Lei do Tribunal Constitucional.

22 Muitos serdo os exemplos, mas indicando um, no Acérdao n° 770/2014, Processo n° 485/2013 da 22 Secgao
do Tribunal Constitucional, no Diario da Republica, 22 série, n° 26 de 6 de fevereiro de 2015, p. 3602. O
Tribunal Constitucional decide néo julgar inconstitucional a norma extraida da conjugacéo do disposto na
alinea b) do n.° 1 e no n.° 2 do art. 824.° do Cédigo de Processo Civil, na parte em que permite a penhora
até 1/3 de prestacoes periddicas (limites a penhorabilidade de pensdes ou prestacoes sociais).

23 O Tribunal Constitucional esta impedido, nessa sede, de proferir sentengas manipulativas, ou seja, aquelas que
acoplam ao juizo de inconstitucionalidade ou de nao inconstitucionalidade, formulagoes sobre a semantica e
sobre os efeitos do segmento normativo que é cuidado em sede de apreciacéo preventiva, mesmo para aqueles
que defendem em outros registos de fiscalizacdo. Nesse sentido, Vitalino Canas, Introducdo as decisées de
provimento do tribunal constitucional (Lisboa, 1994, p. 39).
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¢o de vida cru”, pois, de facto, a vida traz dimensdes e coloragdes totalmente
diferentes a aplicacdo das normas, por vezes nao equacionadas pelo legislador.
Muitas vezes, elas s6 foram pensadas em um determinado sentido e a comu-
nidade (todos nés), propende a aplica-la em sentido ligeiramente inflectido ou
ligeiramente diferente, e, por essa razao, e em um quadro de honestidade inte-
lectual, quando o Tribunal Constitucional se pronuncia pela ndo inconstitucio-
nalidade, como que diz: “Tanto quanto nos parece, tanto quanto conseguimos
vislumbrar para a aplicagao destas normas neste momento, parece-nos que nao
viola a Constituicao”, mas ndo pode garantir que, depois, uma aplicagdo pratica
do direito ndo se identifique justamente essa inconstitucionalidade. Por essa
razdo, o Tribunal Constitucional pronuncia-se pela ndo inconstitucionalidade.

Outro caso, ligeiramente diferente, é o dos referendos, porque sdo actos
imediatamente realizados. Evidentemente que o referendo é instantaneo, por-
tanto, o Tribunal Constitucional é obrigado (e é sempre obrigado nos termos do
n.2 8 do art. 115.2 da CRP*) a pronunciar-se previamente. O Presidente da Re-
publica submete obrigatoriamente a fiscalizagdo preventiva todas as propostas
de referendo e o Tribunal Constitucional pronuncia-se sempre ou pela inconsti-
tucionalidade ou pela constitucionalidade?.

Ainda, o Tribunal Constitucional pronunciou-se quanto a possibilidade
de referendo relativamente a questdo da adopgdo por homossexuais, e a de-
clarou inconstitucional. Essa decisao teria de ser politica e tem que partir do
o6rgdo legitimamente eleito pelos cidadaos. Também por essa razao declarou
a inconstitucionalidade?®. Mas se entendesse que ndo havia inconstitucionali-
dade, nesse caso, diria que era constitucional porque a partir dai ndo ha mais
hipoteses de fiscalizar sucessivamente essa mesma realidade?”. O referendo é
feito e extingue-se.

A partir do momento em que o Tribunal Constitucional se pronuncia pela
ndo inconstitucionalidade ha outros efeitos a saber.

Um, obrigatério, é o veto do Presidente da Republica®. Quando o Tri-
bunal Constitucional se pronuncia pela inconstitucionalidade, o Presidente da
Republica deve vetar o diploma e o mesmo é devolvido ao 6rgdo que o apro-
vou, independentemente de ser o Governo ou a Assembleia da Republica®. Isso
é importante porque o resultado sera diferente consoante o 6rgdao em causa. O

24 Dai que seja dispensével a fundamentagao do pedido de fiscalizacao.

25 V.g., Acérddo n® 617/2006 do Tribunal Constitucional, de 15 de novembro de 2006, Diario da Republica —
| Série, n° 223, 1° Suplemento, de 20 novembro 2006.

26  Acordéo do Tribunal Constitucional n°® 176/2014, DR - | Série, n® 44, de 4 de marco de 2014.

27 No mesmo sentido, Jorge Miranda, Manual de direito constitucional (Coimbra, v. VI, 2005, p. 275). Em
sentido contrario, Carlos Blanco de Morais, Justica constitucional — O direito do contencioso constitucional
(2. ed. Lisboa, t. Il, 2011, p. 116).

28 Com a consequente proibigao de promulgar (art. 279.°, n.° 2, da CRP).

29 Estamos por agora a deixar de lado o caso dos decretos legislativos regionais provenientes das Assembleias
Legislativas das Regioes Auténomas (conferir arts. 112.°, n.° 1 e n.° 4, 227.°, n.° 1, e 233.° da CRP).
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veto politico do Presidente da Republica relativamente a um decreto do Gover-
no é definitivo e absoluto (o diploma nao produz mais efeitos).

Qual é o prazo para vetar? Sera que poderemos socorrer de algum prazo
insito na Constituigdo, uma vez que esta, de facto, ndo o especifica para esta
situagdo? Na angustia que o entdo Presidente da Republica, General Ramalho
Eanes, provocava a todos os doutrinadores do Direito Constitucional, houve
quem tentasse fazer aqui o paralelismo, por analogia com o artigo 136.2 da
CRP, mas, sinceramente, ndo cremos que haja a procedéncia de motivos para o
efeito. Na verdade, s6 se pode lancar mao da analogia quando razdes praticas
equivalentes procedem e, aqui, ndo procedem. Falamos de momentos diversos,
com conotagdes e significancias totalmente diversas e, portanto, entendemos
que ndo se pode fazer qualquer tipo de analogia.

2

O prazo é, porém, entendemos, muito simples. E imediatamente®®3!,
logo que possivel, com eyes wide shut (de olhos bem fechados). Porqué? Por-
que a Constituicdo retirou todo e qualquer protagonismo na avaliagdo da in-
constitucionalidade por parte do Presidente da Republica. A Gnica coisa que
o Presidente da Republica terd de fazer é remeter as suas davidas ao Tribunal
Constitucional. Temos aqui um sistema de fiscalizagdo concentrada do Tribunal
Constitucional (o chamado sistema austriaco) e, portanto, fez-se all in one (ex-
pressao do jogo de poker) no Tribunal Constitucional. Conferiu-se-lhe toda essa
competéncia nessa vertente da fiscalizagdo. Pode acontecer, por exemplo, de o
Presidente da Republica estar no estrangeiro®?, e, por isso o “logo que possivel”
deve ser entendido com adequagdo as circunstancias. E basta ao Presidente
da Republica remeter para os fundamentos do Tribunal Constitucional o vetar
juridicamente com fundamentos expressos na decisdao do Tribunal Constitucio-
nal**. Quando possivel, é s6 isto!

Ha4, entao, duas situacoes.

Ou foi o Governo que elaborou o diploma ou foi a Assembleia da Repu-
blica que fez o diploma. Mas note-se que, curiosamente, chamamos a ambos os
diplomas decretos, porque decreto é a forma que assume o acto depois de apro-

30 Carlos Blanco de Morais, op. cit., p. 77 e 78.

31 “[...1 num prazo razoavel, correspondente, no méximo, ao decurso do tempo até a publicacdo da decisao do
Tribunal.” (Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, Coimbra, v. VI, 2014, p. 318).

32 S6 em casos extremos é que um Presidente da RepUblica ou um Chefe de Estado deve praticar um acto de
Estado quando se encontra no estrangeiro. Sé em casos, por exemplo, como aconteceu para Espanha, em
que o Rei D. Juan Carlos, no estrangeiro, foi a sua embaixada, e af (solo nacional) fez a requisicéo civil de
todos os enfermeiros, porque estava fora, tinha de assinar um decreto de requisicéo civil e ndo havia margem
para esperar que regressasse a Espanha para a poder assinar, sendo remetido pelo correio pelo Pais onde ele
estava. No entanto, ndo se deve tratar de questdes domésticas de Estado no estrangeiro. Ver, na nossa CRP, o
art. 129.°,

33 Com efeito, defendemos que ao Presidente da Republica foi-lhe retirada qualquer intervengao, ainda que
meramente aditiva ou complementar, relativamente aos fundamentos do veto. Esse corresponde ao da
prontincia do Tribunal Constitucional.
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vado e antes de ser promulgado®* e, como ainda ndo foi promulgado, o nome
coincide. O acto de promulgacdo tem essa virtualidade juridica, de transmutar
o nome do ato. Depois, passara a ser lei se for da Assembleia da Republica ou
decreto-lei se for do Governo®’. Portanto, o decreto é vetado e remetido®® ao
6rgdo que o aprovou (art. 279.2, n.2 1, da CRP).

Comecando pela situacdo de ser do Governo. Se for do Governo, ele tem
duas hipéteses. Ou desiste’” do diploma ou expurga.

Quanto a desisténcia, nada de mais natural que possa acontecer; se
aquele objectivo politico esbarra na Constituicdo, é melhor pensar, ponderar
melhor, arranjar outras alternativas para atingir, porventura, o mesmo objectivo,
mas por outra via juridica®.

Quanto ao expurgar, isto é, retira-se a parte que esta inconstitucional®,
a parte que o Tribunal Constitucional assinalou, e volta a devolver* o acto ao
Presidente da Reptblica em uma nova apresentagao.

Caso o Governo entenda que a melhor forma de expurgar a inconstitucio-
nalidade assinalada passa por alterar outras normas e acrescentar novas, assim
o faga. Ou, ainda, e tomando em consideragdo que os actos normativos, nesse
caso, actos legislativos, tém, necessariamente, uma sistematizagdo, essa purga
pode ter desarticulado as restantes normas (ou parte delas) do diploma no seu
conjunto. O diploma pode conter normas que, porventura, estavam escoradas
precisamente naquelas que foram bulidas e que agora o Governo alterou. Com
essa eventual desarticulagdo, elas préprias poderao tornar-se inconstitucionais.
Por essa mesma razdo, a Constituicdo vé a reapresentacao do diploma como um
novo diploma e permite que o Presidente da Republica desencadeie novamente

34  Vide art. 159.° do RAR.

35 “[...] no direito constitucional portugués ‘decreto’ tanto é um acto de um oérgdo do poder executivo,
nomeadamente Presidente da Republica, ou Governo, ou Conselho de Revolugdo. Agora, como é no outro
sentido que vem das nossas Constituicdes do século XIX, o nome que é dado aos actos parlamentares,
na fase que decorre entre a aprovagao definitiva nas Assembleias e a sua promulgacao pelo Presidente da
Republica [...] tratando-se de decreto da Assembleia dos Deputados, queremos precisamente dizer isso: € um
projecto de lei que ja foi aprovado mas que ainda néo foi promulgado. E este o sentido tradicional n direito
constitucional portugués.” (Jorge Miranda (PPD), Didrio da Assembleia Constituinte, de 2 de junho de 1975
a 2 de abril de 1976, Lisboa, Assembleia da Republica, v. IV, 1995, p. 3828)

36 Note-se que a Constituicado nao assinala qualquer prazo para esse envio.

37 Note-se que a desisténcia nao obstaculiza a possibilidade de o érgdo em causa aprovar novo diploma sobre a
mesma tematica.

38 A desisténcia determinara a impossibilidade de o Presidente da Republica poder promulgar o acto, o que, por
sua vez, implica a sua inexisténcia (art. 137.° da CRP).

39 A expurgacdo poderé consistir unicamente na eliminagédo da parte inconstitucional constante da pronuncia
do Tribunal Constitucional ou traduzir-se em uma reformulacdo do texto do diploma a conceder-lhe uma
compactacéo légico-sistemética, que, inclusive, podera passar pela introducdo de novas normas (cf. art. 162.°
do RAR).

40 Também aqui a Constituicdo nédo assinala qualquer prazo para essa devolugéo.
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a fiscalizacdo preventiva (art. 279.%, n.? 2, 1.2 parte, e n.? 3, da CRP)*-. Em
principio, quase sempre a reformulagdo é feita em conformidade, mas podia
acontecer essa hipotese e o legislador constituinte, cauteloso, assim decidiu, e
decidiu muito bem.

Portanto, o Governo s6 pode fazer essas duas coisas. Ja a Assembleia da
Republica pode fazer trés, a expor.

Pode fazer as mesmas duas ja faladas para o Governo, uma delas, desistir
do diploma. E é muito mais razoavel que seja a prépria Assembleia a desis-
tir, porque muitas vezes o diploma em causa necessita de uma maioria para
aprovacao, até absoluta*®, e recorrentemente ocorre que nenhum partido tem
maioria absoluta e também ndo ha coligagoes, pelo que lhe é necessaria uma
negociacao ardua. Ora, se depois se verifica uma inconstitucionalidade quase
que se consegue ouvir o que ndo se diz: “Este diploma foi negociado, foi feito
com preocupagdes especificas e cirurgicamente logrou-se o consenso neces-
sario e, agora, é inconstitucional? E melhor desistir porque nesta alteragio nao
vamos conseguir 0 consenso que necessitamos”.

A Assembleia da Republica pode alterar o diploma, que é o mais razoa-
vel e 0 mais comum. Note-se que as alteracoes precisam de ser aprovadas pela
mesma maioria que a Constituicdo determinar para a aprovagdo do diploma na
primeira versdo, pois trata-se de um novo diploma, e, por essa razdo, muitas
vezes a Assembleia desiste quando as inconstitucionalidades encontradas sao
inibidoras de potenciar novo consenso parlamentar. Mas pode também seguir
uma terceira via.

Todavia, o diploma podera ser confirmado in totum pela Assembleia
da Republica* sem o reformular. Ou seja, o Tribunal Constitucional disse:
“Inconstitucional”*. O Presidente da Republica vetou, devolveu a Assembleia e

41 Caso ocorra nova inconstitucionalidade, por motivos diversos ou mesmo 0s mesmos, 0 processo do veto
juridico repete-se na integra, tal como o previsto nos arts. 279.°, 51.° e seguintes da LTC.

42  Justamente por ocorrer uma apresentagao de um novo diploma, o Presidente da RepUblica passa a deter novo
prazo para o veto politico, a que alude o art. 136.° da CRP. Com efeito, o preceito em causa apenas refere
que a contagem do prazo ocorre por referéncia a recepgéo, néo especificando alguma em particular, pelo que
entendemos que é de aplicar o brocardo latino ubi lex non distinguit nec nos distinguire debemus.

43 Por exemplo, no caso da tramitacéo das leis organicas ou outros casos especificos, arts. 166.°, n.° 2, e 168.°,
n°5e6,daCRP

44 S6 a Assembleia da Republica podera usar desta faculdade, o mesmo nao ocorrendo com as Assembleias
Legislativas das Regides Auténomas, na medida em que o legislador constituinte usou deliberadamente
Deputados com letra maitscula. Ora, a CRP, ao referir-se aos deputados das Assembleias Legislativas das
Regides Auténomas, refere-se sempre com letra mindscula (cf. arts. 133.°, alinea b), 166.°, alinea b), 164.°,
alinea j), 226.°, n.° 1 e n.° 4, 227.°, alinea e), 234.°, n.° 3, e 281.°, alinea g)), e devemos interpretar
as normas reconstituindo a partir do texto o pensamento legislativo e devemos presumir que o legislador
consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados (art. 9.° do
Cdédigo Civil). No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica portuguesa
anotada (3. ed., 1993, p. 1008 e 1009); Carlos Blanco de Morais (op. cit., p. 94 e 95); contra, Jorge
Miranda (op. cit., p. 269 e ss.) e Fernando Alves Correia (Direito constitucional, a justica constitucional
(Coimbra, 2001, p. 92).

45 Essa decisdo ira relevar, nos termos do art. 280.°, n.° 5, da CRP e art. 70.°, n.° 1, alinea g), da LTC.
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a Assembleia disse, entdo: “Muito bem, mas n6és ainda assim queremos que ele
seja publicado e entre em vigor exactamente como esta, e se é inconstitucional,
no6s confirmamos”. Tem de o confirmar por uma maioria de 2/3 dos Deputados
presentes, e desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em efectivi-
dade de fungoes (art. 279.2, n.? 2, 2.2 parte, da CRP).

Pode parecer um pouco estranho a Assembleia poder confirmar as in-
constitucionalidades, mas a justificagdo juridica actual*® é simples. Quem é que
faz a Constituicio? Quem é que altera a Constituicio? E a Assembleia da Repu-
blica que tem poder de revisdo e, portanto, se quisermos é uma espécie de revi-
sdo ad hoc, como que subterranea, ndo explicita, e sem tocar no texto, porque
o texto constitucional mantém-se exactamente igual; entdo, o que a Assembleia
vem dizer é que,

ndo obstante essa inconstitucionalidade, noés, que até temos o poder
constituinte derivado, e se quiséssemos alterar a Constituicao, alterdvamos. Fa-
ziamos aprovar este acto e ja deixaria de haver inconstitucionalidade e, por-
tanto, se assim &, se n6s temos esse poder, n6s manifestamos justamente essa
autoridade que efectivamente temos.

Imaginemos agora que o diploma foi aprovado pela maioria de 2/3 dos
Deputados presentes, correspondente a um némero superior a maioria absoluta
dos Deputados em efectividade de funcdes (art. 279.2, n.2 2, 2.2 parte, da CRP).
A Assembleia, depois de confirmar o diploma, o0 mesmo segue® para o Presi-
dente da Republica, e aqui Constitui¢do € silenciosa. Ha aqui, manifestamente,
uma lacuna voluntéria, porque essa lacuna voluntaria pretendeu fazer do Presi-
dente da Republica um “arbitro”. Desse modo, temos o Presidente da Reptblica
como detentor de um “poder arbitral” dessa questitincula. Repare-se, porque
isso é muito interessante: de um lado, temos a Assembleia da Republica ou o
6rgao de soberania (art. 110.2 da CRP); do outro lado, temos o Tribunal Consti-
tucional, também um 6rgdo de soberania (de entre os tribunais, arts. 209.2, n. 1,
202.2 e, também, art. 110.9) e, no meio, o “arbitro”, que é também outro 6rgao
de soberania (sempre art. 110.9).

Portanto, temos aqui trés 6rgaos de soberania, sendo certo que um deles
(Assembleia) é o 6rgdo de soberania que representa todos os cidaddos portu-
gueses, com uma legitimidade democratica directa (arts. 147.2e 113.2, n.2 1,
da CRP). Do outro lado, temos o Tribunal Constitucional em que justamente
a Constituicdo fez o tal all in preventivo (art. 221.2 da CRP) e, depois, temos
o Presidente da Republica, que também tem legitimidade democratica directa
(art. 121.2 da CRP). E o Presidente da Republica vai decidir se propende para a

46 Essa é a interpretacdo objectiva actualista, pois ndo se ignora que, segundo uma interpretagado subjectiva
histérica, a norma em causa visou dirimir, até 1982, o jogo de forcas politico entre a Assembleia da RepUblica
e o Conselho da Revolugao.

47  Note-se que a Constituicdo nao assinala qualquer prazo para esse envio.
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decisdo da Assembleia da Republica, ou se propende para a decisdo do Tribu-
nal Constitucional. Bem, aqui, evidentemente que ndo ha arbitrariedade, mas
sim discricionariedade.

Considera-se adequado que o Presidente da Republica decida*®, quase
sempre (por cautela juridica), desta forma: se o Tribunal Constitucional se pro-
nunciar pela verificacdo de uma inconstitucionalidade material, devera o Presi-
dente da Republica vetar sempre o acto, sem duvidas de qualquer espécie. Se a
inconstitucionalidade for organica, isto é, quem aprovou o acto é um 6rgdo sem
competéncia para o efeito, devera o acto também ser vetado.

J4, em caso de inconstitucionalidade formal, dependera da formalidade
em questdo, com este exemplo: supondo uma situagdo que aconteceu ha relati-
vamente pouco tempo e que foi corrigida a tempo, mas que podia ter avangado.
Na votagdo da ultima lei de orcamento para 2015 (art. 106.2 da CRP), houve
um Deputado de um partido que declarou que ia votar contra. Trata-se de um
Deputado com anteriores processos disciplinares, porque em uma matéria em
que havia sido determinada a disciplina de voto partidaria quebrara essa mesma
disciplina de voto. Ora, no momento da votacao a Presidente da Assembleia da
Republica disse o resultado da votagdo em relagdo ao diploma em causa: “Foi
aprovado com os votos a favor do PSD e CDS e votos contra PS e todas as outras
em oposicao”, dando por encerrada a votagao. E, afinal, resultou daquela de-
claragao de cotagdo que o Deputado em questdo votou a favor, quando no dia
anterior tinha dito que ia votar contra. Porém, depois de alertada, a Presidente
da Assembleia corrigiu e referiu que houve a abstencdo do tal Senhor Deputa-
do. Mais uma vez alertada, voltou a corrigir outra vez e disse: “Nao, afinal hou-
ve um voto contra”. Isto €, a votagao poderia ter sido dada por encerrada com
desconformidades, mas, nesse caso, foi possivel uma correc¢ao em tempo (til.

E vamos agora supor uma situagdo em que ninguém tinha alertado a Pre-
sidente da Assembleia da Republica e, afinal, o Deputado tinha votado contra
e ndo foi contabilizado dessa maneira esse voto. E vamos imaginar que esse
voto contra tinha sido decisivo, ou, melhor, seria decisivo se contabilizado, mas
como nao se aperceberam o acto foi considerado vélido, ou seja, bem aprova-
do e, portanto, remetido ao Senhor Presidente da Republica quando depois se
constatou que, na realidade, devia ter sido considerado nao aprovado. Portanto,
haveria aqui uma preteri¢do de formalidade que é a verificacdo da maioria ade-
quada ao diploma em votacao.

Se o Tribunal Constitucional declarar inconstitucionalidade, justamente
formal por violacdo da maioria exigida, o acto é devolvido a Assembleia (e
vamos imaginar que era apenas necessaria uma maioria simples) e, agora, na
confirmagdo, os outros Deputados foram, entretanto, convencidos e votam a

48 Em uma visdo quase pretoriana, muito ao jeito do que acontecia com o preceito que julgamos ter sido a
referéncia da norma em causa: da Constituicdo da Republica do Brasil de 1937.
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favor, ou seja, 2/3 dos presentes (que corresponde agora a um némero superior
a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes). Em pretericao
daquela formalidade, que s6 exigia um regime de maioria simples. Portanto e
apesar de ndo ter ocorrido, bastavam 110 votos a favor, 70 votos contra e o
resto em possivel abstencao (visto o art. 148.2 da CRP) para a primeira votacao,
é agora reaprovada por maioria de, pelo menos, 117 Deputados. Com efeito, e
analisado o que diz o n.2 2 do art. 279.2 da CRP: “Desde que superior a maioria
absoluta”, obriga a aprovacao por, pelo menos, 117 Deputados. Se a maioria
absoluta é 115 + 1. Como 116 ndo é superior, entdo, tem de ser 117, no mini-
mo. Assim, teriamos 117 Deputados a dizer: “Concordamos com o diploma”
(quando a partida s6 precisavamos de 110 ou menos, imagine-se). Nao faz sen-
tido, agora, o Presidente da Republica, s6 por essa questdo tdo diminuta e ja
sanada, vetar o diploma e obrigar a repeticdo ex novo de todos os procedimen-
tos, quando, seguramente, o resultado vai ser a sua aprovagao. O que se quer
evidenciar é que, caso fosse uma questdo formal dessas, ndo se vé qualquer
problema na promulgacao, mesmo ap6s a declaragdo de inconstitucionalidade.

Parte da doutrina chama a esse procedimento (quando o Presidente da
Republica concorda com o Tribunal Constitucional) converter o veto em defi-
nitivo. E o que acontece na pratica, o Presidente da Republica converte o veto
definitivo.

Do ponto de vista teérico, podemos entender que ndo ha uma conver-
sdo do veto — porque esse € o acto que sé resulta do Presidente da Republica
quando recebe o diploma directamente do Tribunal Constitucional —, e como
aqui o Presidente da Republica recebe o diploma directamente da Assembleia
da Republica, o que ha é a ndo promulgacdo do diploma e que determina a
inexisténcia juridica por via do art. 137.2 da CRP. Na pratica, o resultado é o
mesmo, ou seja, o diploma “fica por ali”*.

Até agora falamos de actos comuns, as leis ordinarias comuns, mas ha
ainda as leis ordinarias de valor reforcado, com a excepgao das leis organi-
cas®®, porque estas Gltimas tém um formalismo diferente, porque, a par das leis
estatutarias (leis que aprovam os estatutos politico administrativos das regioes
auténomas, arts. 161.2, alinea b), e 226.2 da CRP), sdo as segundas leis mais
importantes do Estado, ou seja, estdo logo a seguir da Constituicdo: sdo leis
ordinérias de valor reforcado de alcance geral, que se impde a todos e demais
actos legislativos do Estado. E, por essa razao, o art. 278.2, nos seus nimeros 4,
5, 6 e 7, da CRP, estabelece um regime ligeiramente diferente.

49 Nao se trata de defender o uso do famigerado veto de bolso; trata-se, sim, de comunicar a Assembleia da
Republica que ndo se promulgara o diploma por uso do poder arbitral. Note-se que o Presidente da Replblica
tem o poder de efectuar comunicacoes a Assembleia da RepUblica e pode perfeitamente usar desse poder
nesse caso concreto.

50 Art. 166.%, n.° 2, da CRP.
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Abre-se aqui uma distingdo da Constituicdo para as leis organicas, con-
forme é mais adequado e muito importante na prética, s6 por uma razdo. Houve
um caso, em 2001, que transpareceu a ignorancia, nao sé dos operadores po-
liticos em Portugal, mas também dos meios de comunicagdo e conta-se muito
simplesmente assim: a famosa lei da programacao militar de 2001°' — como
lei organica, para ser aprovada, precisa de ser votada por maioria absoluta, ou
seja, 116 Deputados®?. Da-se o caso em que as camaras de televisdo estavam
ligadas e no dia da votacdo tinham assento na Assembleia pouco mais do que
70 Deputados e, sendo certo que 70 Deputados nunca serdo 116, e, a agravar,
nem todos votaram a favor. Em todo o caso, o diploma foi dado como aprovado
por uma maioria absoluta, como é necessario.

Esse facto chamou a atencdo dos media, foi noticia de abertura dos noti-
ciarios e deu azo a diversos debates de opinides, alids, todas muito interessantes
de ouvir, quanto mais ndo fosse para colocar a descoberto alguma insuficiéncia
no dominio do conhecimento da Constituicdo. Estaria em causa um acordo de
cavalheiros, mas um costume constitucional contra legem*. Pois, em confe-
réncia de lideres** quando se agendou a discussdo e votacdo do projecto-lei
em causa, acordou-se que a votagdo seria “por grupo parlamentar”. E que sig-
nificava o qué? Significava que, se dez ou quinze Deputados daquele grupo de
parlamentares votassem a favor, entendia-se que todo o grupo parlamentar em
causa votava a favor. E tera sido isso que aconteceu. E mais: que em um caso
desses, nunca se pediria a revisdo da contagem de votos, a ndo ser que hou-
vesse um requerimento a Mesa para o fazer*®, mas, como os lideres ja tinham
acordado nessa linha, ninguém chegaria a esse ponto, e assim foi exactamente
isso que aconteceu.

Nessa altura, o Primeiro-Ministro Antonio Guterres disse: “Isso é uma
questdo de Parlamento e, portanto, o Governo nao se vai imiscuir nos assuntos
do Parlamento. Como tal, nada tem a ver connosco”. Evidentemente que o
Primeiro-Ministro ndo tinha razao naquilo que disse, porqué? Porque a Cons-
tituicdo atribui-lhe também o direito, quando estdo em causa leis organicas,
de desencadear a fiscalizagdo preventiva. E o direito mesmo teria o PSD, cujo
lider — Durao Barroso — tentou tirar dividendos politicos da situacao, dado que
nessa altura tinha mais de 1/5 dos Deputados a Assembleia da Republica para o
fazer também. Isto porqué? Nos termos do n.2 5, o Presidente da Assembleia da
Republica, na data em que envia ao Presidente da Republica o decreto, envia
também para os grupos parlamentares e para o Primeiro-Ministro. No Parlamen-
to, se uma forga partidaria tiver 1/5 dos Deputados, podera per se desencadear

51 Lei Orgéanica n°® 5/2001, de 14 de novembro, que aprova a Lei de Programacao Militar.

52 Art. 168.°,n.° 5, da CRP.

53 Quem defendia o efeito juridico do costume contra legem era Marcelo Rebelo de Sousa e teve aqui um caso
que favoreceu tal tese (Direito constitucional, Faculdade de Direito, Policopiado, 1979, p. 48).

54 Art. 94.°, n.° 3, do RAR.

55 Art. 98.°, n.° 4, do RAR.
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o processo (n.? 4 do preceito em causa)*®. Nada impede que o quérum exigido
seja formado por associagdo adrede de Deputados. Mas o Primeiro-Ministro
pode, por si s6, desencadear a fiscalizagao preventiva. O Presidente da Repu-
blica, Jorge Sampaio, resolveu a questdo, alegando justamente a palavra dada e,
um gentlemen agreement e promulgou®.

Evidentemente que promulgou ap6s ter decorrido o prazo de oito dias.
Porqué? Se a Constituicdo atribuiu o mesmo poder a outras entidades, ndo fazia
sentido que ele pudesse promulgar, imagine-se, ao fim de dois dias, visto que
retirava o efeito Gtil que a Constitui¢do atribui as outras entidades (art. 278.2,
n.2 6, da CRP).

Assim, se o Primeiro-Ministro ou 1/5 dos Deputados desencadear a fis-
calizacao preventiva, o Presidente da RepUblica ndo pode desistir dela®®, uma
vez que estamos ao nivel das leis organicas®. Quanto ao resto, ele pode desistir,
daf que, nos termos do n.2 7, sem prejuizo do disposto n.2 1, pretende significar
o seguinte: “Se estivermos a falar de dados do n.2 1, o Presidente da Republica
pode desistir. Dos outros, ou seja, o que estdo referidos no n.? 4, isto €, as leis
organicas, ja ndo pode desistir”.

3 A FISCALIZAGAOD SUCESSIVA

Falando agora da fiscalizagdo sucessiva®.

A fiscalizagdo sucessiva, como se disse ha pouco, é uma fiscalizagdo que
ocorre depois da publicagdo, o que significa que podemos desencadear uma
fiscalizagdo sucessiva imediatamente a seguir da publicacdo do acto no Diario
da Republica®', independentemente da entrada em vigor do diploma. Mas, du-
rante esse periodo de vocatio legis, s6 pode ocorrer fiscalizagdo sucessiva abs-
tracta porque a concreta necessita de um caso em Tribunal e, se as normas nao
estdo ainda em vigor, nunca podem ser aplicadas na pratica e, portanto, nunca
poderdo dar origem a um conflito de interesses, a ser dirimido pelos Tribunais.
E, portanto, durante esse periodo de vocatio legis, s6 pode haver fiscalizagdo
sucessiva abstracta, que é aquela que ocorre independentemente do processo
judicial®,

56  Por uma questéo de légica cronolégica, o texto do n.° 4 do art. 278.° da CRP devia ser o do n.° 5, e vice-versa.
57 Disponivel em: <http://jorgesampaio.arquivo.presidencia.pt/pt/noticias/noticias/doc-672.htmi>.

58 Apesar do que dispde o art. 53.° da LTC, que deve ser interpretada conjugadamente com o art. 278.°, n.° 7,
da CRP.

59 Entendemos que essa impossibilidade ocorre, inclusive, quando é o proprio Presidente da Republica a
desencadear a fiscalizagdo preventiva.

60 Arts. 281.°da CRP e 57.° a 61.° Lei do Tribunal Constitucional.

61 O jornal oficial. Arts. 119.%, n.° 1, alinea c), da CRP e 1.° e 3.° da Lei de Publicacéo, Identificacdo e
Formulario dos Diplomas, Lei n® 74/1998.

62 E ocorre por via principal.
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Por exemplo, foi a situagao referente ao Cédigo do Processo Civil®?, em
que se estabeleceu um curto periodo de vocatio legis longo, porventura, para
a hipétese de alguém desencadear a fiscalizagao sucessiva abstracta. Onde, ao
ndo retirar inconstitucionalidade que foi assinalada pelo Tribunal Constitucio-
nal, por causa do regime da injuncdo, a inconstitucionalidade manteve-se para
o novo Cédigo do Processo Civil, o que sempre defendemos, a par do que en-
tendia o Professor Lebre de Freitas®, e que, entretanto, foi decidido com forca
obrigatéria geral pelo Acérdao do Tribunal Constitucional n.%2 264/2015, de 12
de maio de 2015%.

Repare-se, agora, em uma questdo que ocorreu recentemente a propdsito
da lei do orcamento de 2013. O Presidente da Republica entendeu que, uma
vez que nenhum outro Presidente da Republica alguma vez desencadeou a fis-
calizacao preventiva da lei do orcamento, em face do costume e devido a crise
financeira actual, ndo seria justificavel a adopgdo de uma posi¢do na histéria de
Portugal e preferiu a posigao histérica dos Presidentes da Republica precedentes
e, portanto, ndo desencadeou a fiscalizagdo preventiva da lei do orcamento.

Um paréntesis para dizer que julgamos que este entendimento de que a
necessidade de Portugal de um or¢amento seria imperiosa para Portugal com-
bater e superar a crise que nos assolava e assola podera ndo ser assim tao rele-
vante como o préprio Presidente revelou na sua mensagem de Ano Novo: “O
Orcamento entrou hoje em vigor, no primeiro dia do ano de 2013. Se tal ndo
acontecesse, o Pais ficaria privado do mais importante instrumento de politica
economica de que dispde e as consequéncias para Portugal no plano externo
seriam extremamente negativas”®.

Ora, incorreu em erro, quer politico quer juridico, uma vez que ha me-
canismos juridicos de execucdo e de salvaguarda orcamental e que vigoram
enguanto um orcamento ndo é aprovado nos termos regulamentares®” e acresce
que, nos termos do n.? 8 do art. 278.2 da CRP, o Tribunal Constitucional tem 25
dias®® para se pronunciar, mas esse prazo pode ser encurtado pelo Presidente
da Republica, desde que justifique esse encurtamento, o que era justamente o

63 Cddigo de Processo Civil pela Lei n°® 41/2013, de 26 de junho de 2013, no DR 121, p. 3518, rectificada no
DR 154 de 12.08.2013. Programada para entrar em vigor no dia 1° de setembro de 2013.

64 Veja-se, na Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, v. |, jan./mar. 2013, sobre o novo Cddigo de Processo
Civil (uma viséo de fora), p. 45/54.

65 Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150264.htmi>.

66 Disponivel em: <http://www.presidencia.pt/?idc=22&idi=70860>.

67 Art. 58.°, n.° 4, da Lei n® 151/2015, de 11 de setembro, Diario da Republica, 12 série, n® 178. Decreto-Lei
n°® 253/2015, de 30 de dezembro, Diario da RepuUblica, 12 série, n°® 254, que estabelece o regime de
execucdo orgamental duodecimal entre 1° de janeiro de 2016 e a entrada em vigor da Lei do Orcamento de
Estado para 2016.

68 Questéo pertinente prende-se com o facto de eventualmente o Tribunal Constitucional nao respeitar esse prazo
constitucional. A mingua de uma sancéo constitucional, entendemos que se trata de uma mera irregularidade,
uma vez que a inconstitucionalidade nao prejudica a producdo de efeitos da pronincia, embora acople
consequéncia juridicas e que, in casu, traduz-se na possibilidade do Presidente da Republica poder promulgar
imediatamente ou exercer o veto juridico.
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caso. O Tribunal Constitucional tem de estar preparado para responder com ce-
leridade quando o pais exige dele esse trabalho, e teria sido possivel obter uma
prondncia em tempo razoavel a ndo prejudicar os interesses do pais.

Simultaneamente, disse o Presidente da Republica: “Por minha iniciativa,
o Tribunal Constitucional ird ser chamado a pronunciar-se sobre a conformida-
de do Orgcamento do Estado para 2013 com a Constituicdo da Republica”®, o
que realmente ocorreu”.

Portanto, dentro dafiscalizacao sucessiva, temos a abstracta. E comec¢ando
por aqui, importa desde ja dizer que ha entidades, previstas non.? 2 do art. 281.¢
da CRP, bem elencadas, com o poder de a desencadear.

No entanto, em nossa opinido, falta adicionar ai uma que seria o basto-
nario da Ordem dos Advogados. Faz todo o sentido que o bastonario da Ordem
dos Advogados tenha o poder de a desencadear. Repare-se, que “o advogado
esta obrigado a defender os direitos, liberdades e garantias, a pugnar pela boa
aplicacao das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento
da cultura e instituicoes juridicas””.

Os advogados, por intermédio da sua Ordem, buscam “promover o aces-
so ao conhecimento e aplicacdo do direito [e] contribuir para o desenvolvi-
mento da cultura juridica e aperfeicoamento da elaboragdo do Direito””?. Os
advogados ndo buscam decisdes apenas legalistas, mas sim as que se revelem
conforme o Direito e, portanto, tém até uma funcdo muito mais abrangente do
que alguns operadores judiciarios. E, por essa razado, faria todo o sentido que,
em uma proxima revisdo constitucional, se incluisse o bastonario da Ordem dos
Advogados, isso porque, vendo quem 1a esta, vé-se quem |4 falta e, quem falta,
é o bastonario da Ordem dos Advogados”.

Os cidaddos ndo tém a possibilidade de, directamente, desencadear a
fiscalizagdo sucessiva abstracta. Terdo de o fazer sempre por interposta pessoa,
usando do seu direito de peticdo (art. 52.2 da CRP) e dirigindo a uma qualquer
entidade, prevista no n.? 2 do art. 281.2 da CRP, sendo certo que o mais natu-
ralmente adequado, atendendo ao contelido e a natureza das suas fungdes, sera
o Provedor de Justica (art. 23.2 da CRP). Portanto, o cidadao’ devera rogar-lhe,

69 Disponivel em: <http://www.presidencia.pt/?idc=22&idi=70860>.

70 Essa temdtica serd tema a que regressaremos porque algumas decisdes do Tribunal Constitucional,
designadamente os cortes de subsidios, foram relevantes e ainda hoje continuam a ser relevantes e objecto de
estudo por parte da doutrina, mas ja veremos.

71 Art. 90.°, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA), aprovado pela Lei n°® 145/2015, de 9 de
setembro.

72  Art. 3.9, alineas h) e i), do EOA.

73 A Constituicdo da Republica de Angola no art. 230.°, n.° 2, alinea f), atribui tal competéncia a Ordem dos
Advogados.

74 Note-se que um Unico cidadao detém essa prerrogativa constitucional.

RDU, Porto Alegre, Volume 14, n. 79, 2018, 96-122, jan-fev 2018



([ DPU N° 79 — Jan-Fey/2018 — PARTE GERAL — DOUTRINA

obviamente de modo fundamentando, que desencadeie a fiscalizagdo sucessiva
abstracta de determinada norma.

Por exemplo, também hé cerca de trés ou quatro anos, uma associagao
pretendia fundamentar uma iniciativa legislativa do cidadao (ILC)” relativamen-
te a aplicacdo do novo acordo ortografico’® e pudemos emitir parecer demons-
trando que ndo fazia sentido optar pela ILC, uma vez que o legislador tinha
acabado de legislar em sentido contrario e era mais do que 6bvio de que nao
iria contraditar-se tdo pouco tempo depois. Fazia sentido, sim, desencadear a
fiscalizagdo sucessiva abstracta pedindo ao Provedor de Justica que desencade-
asse essa fiscalizagdo sucessiva junto do Tribunal Constitucional, por violagao
do principio da proporcionalidade.

Note-se que o Provedor de Justica, caso o cidadao lhe peca para desen-
cadear”’, ndo é obrigado a fazé-lo. Em alguns pedidos, verifica-se a falta de
fundamentagao, sem rigor juridico ou cuidado, fruto do nosso pouco activismo
civico. Ao contrario, por exemplo, de Inglaterra, em Portugal ndo ha a propen-
sdo do cidadao para se envolver com essas questoes.

Desencadeada uma fiscalizagdo sucessiva abstracta, o Tribunal Cons-
titucional ird pronunciar-se. Desse modo, se for uma inconstitucionalidade
originaria (art. 282.2, n.2 1, da CRP), a declaracdo com forca obrigatéria geral
da inconstitucionalidade determinara igualmente a repristinacdo das normas
eventualmente revogadas pelo acto nulo. Porque produz efeitos retroactivos,
ex tunc, ou seja, desde que a norma foi aplicada. Isto porque a norma esta
inquinada originariamente em uma inconstitucionalidade e, portanto, se “des-
de entdo” ja era inconstitucional, evidentemente que o Tribunal Constitucional
deve declarar essa inconstitucionalidade desde esse momento anterior, que, no

75 Com base no art. 167.° da CRP e na Lei n° 17/2003, de 4 de junho. Note-se, no paralelo, a nivel da Unido
Europeia. O Tratado de Lisboa veio introduzir uma nova apeténcia de democracia participativa na feitura de
actos legislativos da Unido Europeia. A partir de 1° de abril de 2012, os cidadaos europeus detém o direito
de requerer legislacdo europeia em assuntos que lhes interessem, com a entrada em vigor da iniciativa de
cidadania europeia. Os particulares podem pedir a Comissdo que proponha iniciativas legislativas, desde
que consigam recolher um milhdo de assinaturas, de pelo menos sete Estados-membros, e que a proposta
seja em matéria da competéncia da Unido Europeia, nos termos do Regulamento (UE) n°® 211/2011
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de fevereiro de 2011, sobre a iniciativa de cidadania que
estabelece os procedimentos e as condi¢oes para a apresentacao de uma iniciativa de cidadania, JOUE L
65 de 11.03.2011, p. 1 a 22. Alterado pelo Regulamento Delegado (UE) n°® 268/2012 da Comissao, de
25 de janeiro de 2012, que altera o Anexo | do Regulamento (UE) n® 211/2011 do Parlamento Europeu
e do Conselho sobre a iniciativa de cidadania, JOUE L 89 de 27.03.2012, p. 1 e 2, e pelo Regulamento
Delegado (UE) n°® 887/2013 da Comisséao, de 11 de julho de 2013, JOCE L 247 de 18 de setembro de 2013,
rectificado no JOUE L 354 de 11.12.2014, p. 90.

A primeira iniciativa de cidadania europeia bem-sucedida em curso (depois de mais de 20 lancadas desde
2012), traduzindo o empenho e interesse dos cidaddos europeus em participar na elaboragéo das politicas
europeias, foi sobre o tema “Comunicacao da Comissao sobre a iniciativa de cidadania europeia — A &gua e o
saneamento sao um direito humano! A dgua ndo ¢ um bem comercial, mas um bem publico!”, no documento
COM (2014) 177 final e o Parecer do Comité Econdémico e Social Europeu 2015/C 012/05, JOUE L 351 de
20.12.2012,p. 1 a 32.

76  Ver nota final.

77  Disponivel em: <http://www.provedor-jus.pt/?idc=90>.
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caso, € inicial. E tera efeitos repristinatérios, ou seja, se essa norma, porventura,
revogou outra, essa voltara a vigorar’®.

Uma coisa interessante € a de saber como proceder se essa norma, entre-
tanto, repristinada também o for, ela prépria, inconstitucional. O Tribunal Cons-
titucional também pode pronunciar-se quanto a questdo da norma repristinada,
mas sempre a pedido. Suponhamos que foi o Provedor de Justica que desenca-
deou a fiscalizacao sucessiva e o Tribunal decide-se pela “inconstitucionalida-
de, com efeitos retroactivos e determina a repristinagdo das normas””®. Se agora,
ou seja, perante essa decisdo do Tribunal Constitucional, o Provedor de Justiga,
apercebendo-se que a norma repristinada é também inconstitucional, ele tem
que voltar a proceder da mesma forma, em mensagem ao principio do pedido.

Se a fiscalizagdo for superveniente, a norma em crise é totalmente sa
relativamente a Constituicao que estava em vigor, no momento em que foi feita
e publicada. Entretanto, da-se a publicagcdo de um novo texto constitucional —
lei de revisao®. Por efeito de uma nova revisao constitucional, e s6 a partir daf,
essa norma tornou-se inconstitucional.

Evidentemente, que so releva nesse tipo de inconstitucionalidade a in-
constitucionalidade material, porque a formal e a organica sdo regidas pelo
acertado brocardo tempus regit actum, e o mesmo é dizer que o diploma é re-
gido, quanto a esses aspectos, a luz da legislacdo (nesse caso, da Constitui¢do)
que se encontra em vigor na data em que o mesmo foi elaborado.

A ciéncia a seguir é a da aplicagdo dos ntimeros 1 e 2 do art. 282.2 da
CRP.

H& que cuidar, em todo o caso, dos nimeros 3 e 4 do mesmo preceito
legal.

Assim, e pelo que reza o nimero 3, ficam ressalvados os casos julgados,
salvo decisdao em contréario do Tribunal Constitucional, quando a norma respei-
tar a matéria penal, disciplinar o ilicito de mera ordenacao social e que seja de
contetdo menos favoravel ao arguido. Af, evidentemente, que o Tribunal Cons-
titucional pode entender que, se essa norma, que é inconstitucional, desfavore-
cia o arguido, deverdo ser reconsiderados certos processos para se favorecer o
arguido; caso contrario, ficam sempre ressalvados os casos julgados.

78 Entendemos que, quando o Tribunal conhece e declara a inconstitucionalidade originaria de determinada
norma, deverd, oficiosamente, mesmo que néo lhe seja pedido, a repristinacdo das normas revogadas por
aquela, uma vez que esse efeito juridico é decorréncia légica da invalidade da norma revogatéria, sem que, com
isso, se viole o principio da proibicdo de condenacdo em quantidade superior ou em coisa diversa da pedida.
Com efeito, trata-se de matéria juridica, pelo que é do conhecimento oficioso do Tribunal Constitucional, dado
que a repristinacdo surge resultado ope legis ou ipso iuris.

79 A repristinagdo da norma revogada ndo carece de ser pedida, na medida em que, constituindo uma
determinacao legal, opera ipso iuris.

80 Art. 166.°,n.°1, da CRP.
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A maior parte dos manuais de introducdo de Direito afirma, categori-
camente, que ndo ha retroactividade de primeiro grau na ordem juridica por-
tuguesa. Todavia, erra por defeito, na medida em que ignora a norma em es-
crutinio. Evidentemente que a retroactividade de primeiro grau ndo se verifica
directamente, ope legis ou ipso iuris, mas porque esta na lei, in casu, na lei
constitucional, a qual permite, por decisdo do Tribunal Constitucional, afectar
os casos julgados. Poderemos dizer que o nosso ordenamento juridico admite
a retroactividade de primeiro grau. Mas é uma situagao singular, dado que na
maior parte dos casos, de facto, vale a nao retroactividade de primeiro grau.

O n.2 4 art. 282.2 da CRP foi utilizado h& pouco tempo pelo Tribunal
Constitucional (Acérdao n® 353/2012, de 5 de julho de 2012%"), e pensamos
que parcialmente mal, em um caso de seguranca juridica, razdes de equidade
ou interesse publico de excepcional relevo (o qual devera ser fundamentado).

Claudicou, em todo o caso, o Tribunal Constitucional, ndo medida em
que ndo pode actuar como legislador, e nesse aresto fé-lo ostensivamente®. Por
for¢a do principio da separacao de poderes, o Tribunal Constitucional ndo pode
apontar caminhos ao legislador. O Tribunal Constitucional, em um primeiro
aco6rdao, apontou caminhos, designadamente dizendo que s6 se estava a tribu-
tar rendimentos do trabalho e decorrentes do rendimento do trabalho e ndo, por
exemplo, rendimentos do capital®*. O Tribunal Constitucional ndo deve seguir
uma via de aconselhamento®+%°.

81 Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html>.

82 Pode ler-se: “A diferenca de tratamento é de tal modo acentuada e significativa que as razdes de eficacia
da medida adoptada na prossecucéo do objectivo da reducdo do défice publico para os valores apontados
nos memorandos de entendimento ndo tem uma valia suficiente para justificar a dimenséo de tal diferenga,
tanto mais que poderia configurar-se o recurso a solugdes alternativas para a diminuicdo do défice, quer
pelo lado da despesa (v.g., as medidas que constam dos referidos memorandos de entendimento), quer
pelo lado da receita (v.g. através de medidas de caracter mais abrangente e efeito equivalente a redugao
de rendimentos). As referidas solugoes, podendo revelar-se suficientemente eficientes do ponto de vista da
realizacdo do interesse publico, permitiriam um desagravamento da situacdo daqueles outros contribuintes
que auferem remuneragdes ou prestagdes sociais pagas por verbas plblicas” (Disponivel em: <http:/www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html>).

83 “Ora, nenhuma das imposicdes de sacrificios descritas tem equivalente para a generalidade dos outros
cidadaos que auferem rendimentos provenientes de outras fontes, independentemente dos seus montantes.”
(Idem)

84  Curiosamente, na Constituicdo polaca hd uma norma que determina que, se o Tribunal Constitucional se

aperceber que um diploma vai causar consequéncias econdmico-financeiras, designadamente colidir com a
lei orcamental, devera criar-se uma comissao ad hoc, em que participam o Tribunal Constitucional, o Governo
e representantes dos trabalhadores.
A Constituicdo da Polénia, de 3 de maio de 1791, foi a primeira da Europa e a segunda do mundo, embora
logo seguida da Constituicdo francesa, de 3 de setembro do mesmo ano. Recentemente, foi consagrada pela
Deciséo da Comissao 2015/C 83/03, de 10 de marco de 2015, que designa os 16 sitios aos quais é atribuida
a Marca do Patriménio Europeu em 2014, JOUE C 83 de 11.03.2015, p. 3. A Uniao Europeia criou, em
2011, uma acgao de atribuicdo da designacao da Marca do Patriménio Europeu (European Heritage Label),
que destaca patriménios que comemoram e simbolizam a integracéo europeia, os ideais e a histéria da Unido
Europeia, pela Decisdo n® 1194/2011/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de novembro de
2011, JOUE L 303 de 22.11.2011,p. 1 a 9.

85 Dispbe o art. 190.°, n.° 3, segunda parte, da Constituicdo polaca: “Quando a deciséo tenha consequéncias
financeiras nao previstas no orcamento, o Tribunal Constitucional deve especificar a data de cessacéo da forga
obrigatéria do acto normativo em causa, apds parecer do Conselho de Ministros” (traducédo dos autores).
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A adopgao dessa posicao, julga-se, passou por dar um sinal do que pode-
ria acontecer em decisdes futuras e quis ja marcar posicdo, apesar de tal capa-
cidade ndo pertencer as suas fungoes®. O Tribunal Constitucional é o guardido
do ordenamento juridico, no plano constitucional, claro esta, e, portanto, diz
apenas: “Esta norma, conforme esta, ndo entra no ordenamento”. Apenas pode
vedar a norma e ndo deve apontar caminhos porque decisdes de politica legis-
lativa cabem aos 6rgaos que a Constituicdo determinou, que sdo os érgaos com
competéncia legislativa. O Tribunal Constitucional é o guardiao e barémetro da
constitucionalidade em Portugal.

Pelo ndmero 4, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos de in-
constitucionalidade ou da ilegalidade, com alcance mais restrito do que o pre-
visto nos n.2 1 e n.2 2 do art. 282.2 da CRP.

4 AFISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA

Agora falando da fiscalizacao sucessiva concreta®, aquela que, na prati-
ca, preenche de forma mais intensa a actividade do Tribunal Constitucional®®.

Para que surja, é necessario decorrer um processo em um tribunal judi-
cial ou administrativo. Ocorre por via incidental, isto €, um incidente da instan-
cia, o que significa que o pedido principal nunca pode corresponder ao pedido
de declaragao de inconstitucionalidade.

O recurso aos tribunais por partes das pessoas (fisicas ou colectivas) tem
como finalidade o dirimir de, pelo menos, um conflito de interesses, por exem-
plo, para a extincdo ou modificagdo de uma relagao juridica. Um exemplo mais
concreto, imagine-se que o senhorio pretende cessar a vigéncia de um contrato
de arrendamento, por incumprimento do arrendatario e este, quando é citado
para se defender, querendo evitar o seu despejo, ira contestar a ac¢do, contra-
dizendo a causa de pedir e, em ultima ratio, o pedido principal. A propésito da
sua defesa e em razao da matéria em causa pode surgir uma questdo de incons-
titucionalidade e convira ao arrendatario argui-la.

Como € que se alega? Nao ha uma forma padronizada de o fazer. O Tri-
bunal Constitucional considera que tem que ser suficientemente argumentado
ao ponto de o juiz do processo se ver obrigado a pronunciar-se. O Tribunal
Constitucional ja admitiu um recurso, dizendo que estava suficientemente bem
alegado, na medida em que o préprio juiz do processo sentiu a necessidade de

86 Houve ja quem dissesse que por este aresto o Tribunal Constitucional pretendeu dar uma “prova de vida”.
Nesse sentido, Carlos Blanco de Morais, “As mutagdes constitucionais implicitas e os seus limites: autépsia
de um acérdao controverso” (Separata de JURIS-MAT, Portiméo, 2013, p. 62, nota 12).

87 Arts. 280.°da CRP e 51.° a 56.° da Lei do Tribunal Constitucional.

88 Por exemplo, “96% do total das decisoes proferidas no dmbito normativo entre 1993 e 1996 respeitaram ao
controlo concreto da constitucionalidade” (Antdnio de Aradjo e J. A. Teles Pereira, “A justica constitucional nos
30 anos da Constituicdo portuguesa: notas para uma aproximagao ibérica”, Jurisprudéncia Constitucional,
n. 6, p. 15, 2005).
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se pronunciar sobre aquela alegacdo. Assim, podera formular-se um principio
geral a propésito dessa questdo formulado nos seguintes termos: a alegacao
da inconstitucionalidade devera ocorrer de modo a determinar o Tribunal a
pronunciar-se sobre tal excepgao®.

Depois, no préprio requerimento de requisicdo do recurso, a Lei Orga-
nica do Tribunal Constitucional obriga que se indique a norma®, cuja inconsti-
tucionalidade ou ilegalidade se pretende que o Tribunal Constitucional aprecie
e em que peca processual surge a questdo de alegada inconstitucionalidade®'.
H& ainda que fundamentar o pedido de declaragdo da pretensa inconstitucio-
nalidade referindo a norma da Constitui¢do ou do principio constitucional ou
legal que se supde violado. H4, também, que identificar a pega processual, em
que se questiona a constitucionalidade e ser claro na identificagdo da norma
considerada inconstitucional face a que artigo da Constituicao®2.

Até o encerramento de uma audiéncia de julgamento, poder-se-a fazer
um requerimento e dizer: “Alega-se a inconstitucionalidade da norma constante
da segunda parte da alinea Q do n.? x do art. y.? da Lei n.2 n, na probabilidade
de essa disposicdo vir a ser aplicada ao caso concreto”, no sentido de o juiz da
causa ndo a aplicar. Porque o juiz ainda ndo decidiu e, portanto, quando for
decidir a causa, pode justamente cuidar dessa inconstitucionalidade.

Importante é saber até que momento é que se pode pedir a declaracio
da inconstitucionalidade de uma certa norma aplicavel ao judicativo processo.
A esse propésito poder-se-a formular um principio geral nos seguintes termos: a

89 O disposto no n.° 2 do art. 72.° da LTC contribui, sobremaneira, para o estabelecimento deste principio
ao determinar que a inconstitucionalidade deve ser arguida no processo e junto do tribunal “de modo
processualmente adequado perante o tribunal que proferiu a deciséo recorrida, em termos de este estar
obrigado a dela conhecer” (destaque nosso).

90 “[...] como é evidente, a jurisdigdo constitucional sé conhece da inconstitucionalidade de normas e néo de
outros actos juridicos. Em particular, o Tribunal Constitucional ndo pode conhecer da inconstitucionalidade de
decisdes judiciais, por elas eventualmente violarem directamente normas constitucionais. As decisoes judiciais
sd sao impugnaveis junto do TC na medida em que elas apliguem normas arguidas de inconstitucionais
ou na medida em que ndo apliquem normas por razdes de inconstitucionalidade” (Acérddo do Tribunal
Constitucional n° 162/1988. Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880162.
html>). A mesma doutrina em outro aresto do Tribunal Constitucional: “Na verdade, recurso para o Tribunal
Constitucional sé existe quando esteja em causa a inconstitucionalidade de normas juridicas, e nao também
de actos juridicos de indole diversa, como, v.g., actos administrativos ou decisdes judiciais (sobre esta
fundamental distingéo, v. o Acordao n° 26/85, no Diério da Republica, 22 série, de 26 de abril de 1985). E
isso 0 que clara e expressamente resulta, ndo apenas do teor do art. 280° da Constituicdo, mas de todo o
conjunto de normas e principios constitucionais respeitantes a fiscalizagdo da constitucionalidade e a natureza
e configuragdo do Tribunal Constitucional. Este € um érgéo jurisdicional ai basicamente concebido para o
controlo normativo; e se a Constituicdo, além de lhe haver atribuido outras fungdes (que aqui ndo vém ao
caso), permite ainda [art. 213°, n° 2, alinea e)] que o legislador alargue o respectivo quadro de competéncias,
o facto é que este Ultimo, pelo menos até agora, e nomeadamente na Lei n°® 28/1982, ndo estendeu esse
quadro, no que toca ao controlo da constitucionalidade, para além do que se encontra estabelecido no diploma
fundamental” (Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850090.htmI>).

91 Art. 75.°-A, n.° 2, in fine, da Lei do Tribunal Constitucional.

92 \Veja-se Isabel Alexandre, “A norma ou principio constitucional ou legal violado como elemento do objecto dos
recursos de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade ou da legalidade” (Jurisprudéncia Constitucional,
n. 6, p. 30, 2005).
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arguicao da inconstitucionalidade tera que ser concretizada em momento que
permita ao juiz do processo poder decidir®.

O Tribunal pode, note-se, oficiosamente declarar a inconstitucionalidade
das normas. Imagine que um juiz julga aplicavel determinada norma e detecta-
-lhe uma inconstitucionalidade, isto é, no seu entendimento, a norma padece
uma inconstitucionalidade. Se assim for que, declare na sua decisdo, a titulo
prejudicial, a inconstitucionalidade da norma em causa. Com efeito, nos termos
do art. 204.2 da CRP, nos feitos submetidos a juizo, os tribunais ndo podem
aplicar normas consideradas inconstitucionais.

Nesse caso, o Tribunal devera recusar a aplicacdo da norma que jul-
gue inconstitucional e, se estiver perante uma inconstitucionalidade originaria,
devera repristinar a norma revogada pela declarada inconstitucional e decidir
o caso de acordo justamente com a norma repristinada. Todavia, se ndo hou-
ver lugar a repristinagao, porque a norma inconstitucional ndo havia revogado
qualquer outra, devera verificar se o judicativo caso concreto podera ser deci-
dido com recurso as regras da interpretagao®™.

Poderiamos ser precipitados e entender que este art. 204.¢ da CRP é ta-
xativo e nao contempla as ilegalidades; todavia, ha que interpretar esse preceito
conjugadamente com os arts. 280.2 da CRP e 70.2da LTC.

A parte que arguiu a inconstitucionalidade, o que lhe interessa é s6 mes-
mo a decisdo, porque é dessa decisdo que lhe sera possivel interpor recurso, nos
termos dos arts. 280.2 da CRP e 70.2 e seguintes da LTC.

Uma questao a ter em conta é que ndo se declara inconstitucionalidade
de artigos ou preceitos, apenas declara-se a inconstitucionalidade de normas.
Porventura, um artigo pode s6 conter uma norma, mas nem sempre. Tem de se
indicar que se declara inconstitucionalidade da norma constante de determina-
do artigo de certo diploma.

Por isso é que o Tribunal Constitucional, quando se declara a inconsti-
tucionalidade com sentido interpretativo, ou seja, indicando o sentido que é
conforme com a Constituicdo ou indicando o sentido que é inconstitucional,
indica expressa e exactamente isso.

Com efeito, ndo é razoavel que as normas sejam inconstitucionais. £ su-
posto justamente o inverso, ou seja, que a ordem juridica ndo detenha normas
inconstitucionais. A fungdo judicial, na sua actividade quotidiana de dirimir
conflitos de interesses mediante a aplicagdo do direito, deve presumir que o di-

93 Note-se que a parte final do n.° 2 do art. 72.° da LTC é decisiva quanto a esse aspecto, ao determinar que a
inconstitucionalidade deve ser arguida no processo e junto do tribunal “em termos de este estar obrigado a
dela conhecer”.

94 Por todos, vide J. Baptista Machado, /ntrodugéo ao direito e ao discurso legitimador (2. Reimp., Coimbra:
Coimbra, 1987, p. 192 e ss.).
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reito forma um todo correcto, perfeito, justo e conforme a Constituigdo. Assim,
quando se detecta uma inconstitucionalidade, ela surge como uma excepgao,
sempre por via incidental, e sempre por meio de um incidente da instancia
inominado para resolver.

Se for suscitada a inconstitucionalidade de alguma norma e o tribunal
judicial ou administrativo entender que efectivamente se verifica a inconstitu-
cionalidade, ndo deveré aplicar a norma®, sendo que neste caso o Ministério
Pablico, nos termos do n.2 3 do art. 280.2 da CRP e art. 72.2, n.2 3, da LTC, é
obrigado a recorrer para o Tribunal Constitucional, recorrendo directa e ime-
diatamente®.

Havendo essa quebra de adesao ao direito, ainda que legitima e justifica-
da, por essa via, a Constituicdo determina o recurso imediato, de forma a resol-
ver logo essa questdo, para ndo poder sentir-se quebra da confiancga juridica. O
Tribunal Constitucional vai poder confirmar ou entender diversamente do juiz,
e vai fazé-lo imediatamente em termos processuais.

Todavia, acrescente-se que o Ministério Publico s6 recorre directamente
quando estdao em causa os diplomas previstos: actos legislativos, tratados e de-
cretos regulamentares, ou seja, s6 diplomas que dependem da promulgacao do
Presidente da Republica. Os restantes diplomas, isto é, os ndo catalogados no
n.2 3 do art. 280.2 da CRP, ndo ficam, ipso iuris, abrangidos pela previsao do
n.2 4 do mesmo preceito, isso porque, interpretando, uma vez mais, a contrario
da norma constante do art. 70.%, n.? 2, da LTC, que nado obriga ao esgotamento
de todos os patamares de recurso ordinario, devemos concluir que o recurso das
partes, com legitimidade, devera ser interposto directamente junto do Tribunal
Constitucional®.

Se ao processo couber recurso, e a arguicao da inconstitucionalidade
ndo tiver acontecido logo na primeira instancia, ndo estdo as partes impedidas

95  “lll - Constitui violacdo da reserva do juiz, ja que atribui poderes quase autométicos de composicéao definitiva
a uma entidade administrativa, estando vedada a sindicabilidade da aposi¢cao da formula executéria. IV — Deve
assim entender-se que o n.° 2 do art. 814.° do Cédigo de Processo Civil viola o disposto nos arts. 20.2, n.° 4,
e202.°,n.°4,e202.° n.° 1, da CRP, devendo, ao abrigo do disposto no art. 204° da CRP, com fundamento
em inconstitucionalidade material, ser recusada a aplicacao daquele normativo. V — A desaplicagéo do n.° 2
do art. 814.° do Cddigo de Processo Civil, com fundamento em inconstitucionalidade material conduz a que
seja admissivel a invocacao de factos impeditivos em oposicdo a accao executiva fundada em requerimento
de injungao a que foi aposta a formula executéria.” (Acérdao da Relacédo de Lisboa (Maria Amélia Ameixoeira),
de 06.12.2012. Disponivel em: <www.dgsi.pt>)

96 As partes também poderdo, nesse caso de recusa de aplicagdo de norma julgada inconstitucional, recorrer
directamente para Tribunal Constitucional, considerando-se suspensos todos os prazos de interposicdo de
outros recurso que porventura coubessem ao caso, conforme dispde o n.° 1 do art. 75.° da LTC. E tal
regime decorre da interpretagao a contrario da norma constante do art. 70.%, n.° 2, da LTC, que n&o obriga
ao esgotamento de todos os patamares de recurso ordinario. Em todo o caso, as partes ndo sao obrigadas
a recorrer directamente, pois podem ter outros e mais valiosos argumentos (do ponto de vista do processo
concreto) para interporem o recurso ordinario cabivel ao processo em causa.

97 Eestranha a solucdo, uma vez que, nesse caso, o Ministério Plblico nao podera recorrer directamente para o
Tribunal Constitucional, a ndo ser que seja parte no processo e detenha legitimidade e interesse em agir.
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de arguir no recurso, porque o art. 204.2 da CRP também se aplica aos tribunais
superiores, e, portanto, nas alegagdes e nas conclusoes de recurso, pode-se
justamente alegar a inconstitucionalidade pretendida.

Pelo n.2 5 do art. 280.2 da CRP e art. 72.2, n.2 3, da LTC, o Ministério
Piblico é obrigado®® a recorrer das decisdes que apliquem norma caso o Tribu-
nal Constitucional® ja se pronunciara pela inconstitucionalidade da norma'®.
Note-se que ha uma decisdo (anterior) do Tribunal Constitucional que, como
6rgao especializado, ja julgou inconstitucional certa norma, daf que, se um juiz
“comum” contrariar a decisao do Tribunal Constitucional, ha que pacificar essa
fissura no ordenamento juridico e, portanto, também aqui o recurso do Ministé-
rio Pablico é obrigatorio e directo para o Tribunal Constitucional.

A parte ad cautelam podera fazer um requerimento ao processo, dizendo
que a decisdo em causa dispde em sentido contrario a um acérdao do Tribu-
nal Constitucional (identificando-o) e, portanto, requer que seja dada vista ao
Ministério Publico para recorrer. Podera também recorrer e recorre tal qual o
Ministério Pablico, ou seja, directamente para o Tribunal Constitucional''.

E importante que as questdes concretas sejam levadas ao Tribunal Consti-
tucional, porque, pelo n.? 3 do art. 281.2 da CRP'®, ao fim de trés casos concre-
tos em que o Tribunal decida sempre da mesma forma, ou seja, sempre pela in-
constitucionalidade de uma norma em casos de fiscalizagdo concreta, poderd'*

98 O Ministério Publico é ainda obrigado a recorrer quando: /) hd uma decisao positiva de inconstitucionalidade
de norma constante de convencéo internacional, de acto legislativo ou de decreto regulamentar (art. 280.°,
n.° 3, CRP e art. 72.°, n.° 3, da LTC); /i) uma decisao recusa a aplicacdo de norma constante de acto
legislativo com fundamento na sua contrariedade com uma convengao internacional, ou a apliquem em
desconformidade com o anteriormente decidido sobre a questéo pelo Tribunal Constitucional; e iii) o Tribunal
Constitucional vier a julgar a questdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade em sentido divergente do
anteriormente adoptado quanto a mesma norma por qualquer das suas sec¢des, dessa decisdo cabe recurso
para o plenério do Tribunal, quando o Ministério PUblico intervier no processo como recorrente ou recorrido
(art. 79.°-D, n.° 1, da LTC).

99 Ou da Comissédo Constitucional, nos termos do art. 70.°, n.° 1, alinea h), da LTC.

100 Aqui cabem as decisdes de prontncia proferidas no ambito da fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade
e que nao impossibilitaram a entrada em vigor do diploma e da(s) norma(s) julgadas inconstitucionais
(art. 279.°, n.° 2, da CRP).

101 Esta aqui em causa a aplicacdo do principio da igualdade de armas, sendo certo que o art. 280.°, n.° 4, s6
se aplica aos casos em que a parte argui a inconstitucionalidade e ndo ha procedéncia desta excepgao. O
art. 70.°, n.° 2, da LTC apenas obriga a esgotar os patamares de recurso nos casos das alineas b) e f) don.° 1,
e nao neste caso, pois dispde expressamente que “os recursos previstos nas alineas b) e f) do nimero anterior
apenas cabem de decisdes que ndo admitam recurso ordinario, por a lei o nao prever ou por ja haverem
sido esgotados todos os que no caso cabiam” (destaque nosso). A igualdade de armas justifica a posigao
exposta no texto, pois decorre do art. 20.° da CRP e do art. 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 364/1 (Disponivel em: <http://www.europarl.
europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>). E também preconizado como principio pelo Ali/Unidroit Principles Of
Transnational Civil Procedure, ponto 3 (Procedural Equality of the Parties) (Disponivel em: <www.unidroit.
org/instruments/transnational-civil-procedure>).

102 E art. 82.° da Lei do Tribunal Constitucional.

103 Note-se que é um poder-dever, mas nao ha uma obrigagao concreta, determinada por norma imperativa, antes
pelo contrario, por forga do art. 82.° da LTC claramente que a norma em causa é dispositiva facultativa.
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decidir pela declaragdo, com a forga obrigatéria geral, da inconstitucionalidade
da norma. Ao fazé-lo, fa-lo-4 com os efeitos previstos no art. 282.2 da CRP.

5 A INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Por Gltimo, apenas uma mengdo a inconstitucionalidade por omissao,
que é um mecanismo que apenas alerta o legislador para ter que legislar, ndo
ha efeitos adicionais, visto o art. 283.2 da CRP'*. Passam-se anos sem que essa
via seja utilizada'”.

6 NOTA FINAL

Pretendeu-se apresentar uma abordagem aos elementos constituintes do
sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade, em uma abordagem preparaté6-
ria do estudo para o exame de ingresso no Centro de Estudos Judiciarios. Deixa-
-se alguma bibliografia indicada para o efeito.

Outra vertente necessaria, mas que nao foi aqui focada, é o estudo da
tematica relativa aos direitos fundamentais.

O texto apresentado foi escrito de acordo com a antiga ortografia, prévia
ao acordo ortografico'®®.
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