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Sobre a fiscalizag¢do da constitucionalidade

Sobre a fiscalizacdo da constitucionalidade?

José Augusto Silva LOPES™
Dora Resende ALVES™

RESUMO: O Estado de Direito, na sua evolugéo, veio criar mecanismos de
interdependéncia entre 0s poderes classicos. Assim surge a justica
constitucional que, no caso portugués, tal como a conhecemos hoje, se desenha
com a criacdo em 1983 do Tribunal Constitucional. Diversos sdo 0os momentos e
locais da fiscalizacdo da constitucionalidade na Constituicdo da Republica
Portuguesa.

SUMARIO: 1. Apresentacdo; 2. A fiscalizacdo preventiva; 3. A fiscalizacéo
sucessiva; 4. A fiscalizagdo sucessiva concreta; 5. A inconstitucionalidade por

omissao; 6. Nota final.

1. Apresentacao

Como breve apresentacdo, o objectivo presente € trocar algumas
impressodes sobre a fiscalizagdo da constitucionalidade, conforme tema indicado
para estudo na preparacdo para o exame de ingresso no Centro de Estudos
Judiciarios?.

A justica constitucional, criacdo resultante da evolucdo do Estado para
estado social e democratico de direito, € exercida nos termos da Constituicao da
Republica Portuguesa (CRP) e da lei e compete ao Tribunal Constitucional e aos

1 Conforme palestra proferida no XXVIII Curso de Preparagéo para o Exame de Admissao ao
Centro de Estudos Judiciarios de 2016 / 2017 na Universidade Portucalense Infante D. Henrique,
em Novembro de 2016.

** Advogado. Docente da Universidade Portucalense Infante D. Henrique. Investigador do 1JP.
** Doutora em Direito. Investigadora do 1JP. Professora Auxiliar da Universidade Portucalense
Infante D. Henrique.

2 0 tema constava do anterior Aviso n.° 1756-B/2016 publicado no Diario da Republica, 2.2 série,
n.° 30 de 12 de Fevereiro de 2016, pp. 5128(9) a (17) com o Concurso de ingresso no curso de
formacdo inicial de magistrados para os tribunais judiciais, depois acessivel em
https://dre.pt/application/file/a/105726362.
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tribunais comuns®. A instituicdo do Tribunal Constitucional, realizada pela revisédo
constitucional de 19824, 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, 0os termos do
direito costumam complicar. Mas era necesséria, de facto, esta tarefa de
determinar um critério para a identificacdo, acrescentando-se que, no que se
refere a distincdo, o que conta € o momento.

Se o diploma ja foi publicado no Diario da Republica®, a fiscalizacdo é
sucessiva mas, se ocorrer antes dessa publicacéo é, entao, preventiva. Mas por
que sera importante este critério? Porque pode-se fiscalizar sucessivamente
uma determinada norma mesmo que ela ndo esteja em vigor e, portanto,
podemos fazer um tipo de fiscalizacdo sucessiva. Por essa razao, o critério é
justamente o da publicacéo, porque a fiscalizacdo 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 publicacéo.

2. A fiscalizagao preventiva

8 Artigos da Parte IV, Titulo I, da CRP e Lei da organizagdo, funcionamento e processo do
Tribunal Constitucional, Lei n.° 28/82 pelo artigo 224.°, n.° 1, da CRP.

Sobre a competéncia dos tribunais nos artigos 3.2, n.° 2, 221.°, 223.°, n.° 1, e 204.°da CRP e 6.°
da Lei do Tribunal Constitucional.

4 Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro.

5 ANTONIO DE ARAUJO e J. A. TELES PEREIRA, “A justica constitucional nos 30 anos da Constituicdo
portuguesa: notas para uma aproximacéo ibérica” in Jurisprudéncia Constitucional, n.° 6, 2005,
p. 16.

6 De mencionar o Diario da Republica n.° 240, 1.2 série de 16.12.2016, pp. 4728 a 4730, com 0
Decreto-Lei n.° 83/2016 de 16 de dezembro que estabelece como servigo publico o acesso
universal e gratuito ao Diario da Republica, nele incluidos todo o seu contetdo e funcionalidades,
fixando as condicdes da sua utilizacdo, e procede a extingdo do respetivo servi¢o de assinaturas
e reafirma aspetos da lei de publicacao, identificac@o e formulario dos diplomas portuguesa (Lei
n.° 74/98 de 11 de Novembro, jé 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
Unido Europeia onde, desde 1 de julho de 2013, apenas a edicao eletrénica do Jornal Oficial faz
fé e produz efeitos juridicos, nos termos do Regulamento (UE) n.° 216/2013 do Conselho de 4
de marco de 2013, relativo a publicacdo eletronica do Jornal Oficial da Unido Europeia.
Determina que o Jornal Oficial é publicado sob forma eletronica, nas linguas oficiais das
instituicbes da Unido Europeia, JOUE L 69 de 13.03.2013, pp. 1 a 3 (Regulamento n.° 1 que
estabelece o regime linguistico da Comunidade Econémica Europeia, no JO 17 de 06.10.1958,
pp. 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 ja 21 linguas oficiais e de trabalho
(JOUE L 156 de 18.06.2005, pp. 3 e 4) e Regulamento (CE) n.° 1791/2006 do Conselho de 20
de Novembro de 2006, JOUE L 363 de 20.12.2006, p. 1). Ver www.dre.pt .
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As inconstitucionalidades ndo surgem, como muitas vezes os alunos
julgam, quando estdo a aprender o direito constitucional, por um acaso ou
descuido. O que acontece € que o0 surgir de uma inconstitucionalidade € quase
uma fatalidade de quem legisla porque, na realidade, acontece, embora se tente
evitar. Quando surge a apresentacao de um projecto ou de uma proposta de lei
na Assembleia da RepuUblica, previamente a marcacdo da discussdo na
generalidade, ha sempre uma comissao que vai avaliar a proposta ou o projecto
de lei, entre outras, quanto a redaccdo e portugués, quanto a prépria
aproximacédo a linguagem comum dos actos legislativos. Vai também realizar
uma historia de todo o diploma para, posteriormente, se ter a nocéo de qual é a
evolucdo do pensamento do legislador e, de igual modo, verificar se, a luz da
legislacdo j& existente (sobre aquela matéria), aquela proposta, ou aquele
projecto, clamorosamente viola a Constituicdo. Portanto, h4 sempre aqui ja uma
triagem inicial possivel com a fiscalizagdo preventiva’.

Porém, ainda assim, poderdo ocorrer questdes de complexidade
acrescida, aquilo a que, a titulo pessoal, se costuma chamar de “hardcore
constitucional” e, portanto, que determinam a existéncia de uma
inconstitucionalidade, designadamente material, sempre a mais complexa.

Dito isto, quando um diploma é aprovado no 6érgao legislativo competente
(se for na Assembleia é aprovado em plenario da Assembleia da Republica e
posteriormente assinado pelo Presidente da Assembleia da Republica, nos
termos do artigo 19.°, alinea e), do Regimento Interno da Assembleia da
Republica®), é depois submetido a reflexdo por parte do Presidente da Republica.

Desencadeado o processo, 0 Presidente da Republica tem oito dias
(artigo 278.°, n.° 3, da CRP?®) para decidir se promulga ou se desencadeia a
fiscalizacdo preventiva. Oito dias € um prazo muito curto, mas tem uma certa
l6gica comparando com o prazo que o Presidente da Republica 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 niumero 1 do artigo 136.°
da CRP. Entdo, o Presidente da Republica tem oito dias para desencadear a

7 Artigos 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, Diéario da Republica n.° 159, 1.2
série, pags. 5362 a 5398.

9 E artigo 57.°, n.° 1, da Lei do Tribunal Constitucional
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fiscalizac@o preventiva. Este prazo é contabilizado em simultdneo com os vinte
dias para o veto politico. Ora, se o Presidente da Republica desencadear ao 5.°
dia a fiscalizac&o preventiva, ou seja, a faltarem trés dias para o final do prazo,
este acto tem um efeito interruptivo desse mesmo prazo'®. Para recordar, ha a
supressdo e a interrupcado dos prazos, e este é interruptivo. Assim, caso a
apreciacdo do Tribunal Constitucional venha a declarar a néo
inconstitucionalidade da norma ou das normas, cuja apreciacao o Presidente da
Republica solicitou, o prazo de vinte dias renasce. Por isso é que, lendo o artigo
136.° da CRP, diz que sao vinte dias a contar da publicacédo da decisdo do
Tribunal Constitucional que ndo se pronuncie pela inconstitucionalidade da
norma, logo esses 20 dias renascem.

Os oito dias sé&o importantes e s&o0 a0 mesmo tempo uma inovagao, ou
seja, ndo existiam logo no texto de criacdo da Constituicdo e séo o resultado de
uma experiéncia histérica. Quando foi Presidente da Republica o General
Ramalho Eanes, pela sua accéo, aplicou um terceiro tipo de veto. J4, na altura,
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 enquanto ndo
fosse promulgado funcionava a inexisténcia juridica do acto, pelo artigo 137.° da
CRP) e, na pratica, havia esse tertius genus de veto que, obviamente, ndo era
consentido em termos éticos'? e, portanto, a Constituicdo veio, justamente, de
encontro a uma dimenséo ética da comunidade e, nesse sentido, a revisdo de
1982 inseriu esse prazols.

O Presidente da Republica desencadeia a fiscalizacdo preventiva,
dirigindo ao presidente do Tribunal Constitucional um requerimento!4, onde alega

gue no seu entendimento, quais sdo as normas daquele diploma que séo, para

10 ] - Com a interrupcdo o tempo decorrido até a causa interruptiva fica inutilizado, depois
comega a correr novo prazo (n.° 5, alinea a), desse artigo e artigo 326.°, n.° 1, do Cédigo Civil).”,
Acérdédo da Relagao de Lisboa (JOSE AUGUSTO RAMOS), de 17 de Dezembro de 2008, Proc.
10962/2008-1, in www.dgsi.pt .

11 Por veto de bolso deve entender aquele em que “nenhuma acgao positiva se faz necessaria,
apenas ndo dar-lhe continuidade”, ERNESTO RODRIGUES, O Veto no Direito Comparado, S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, pag. 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. Vol.
I, 2010, p. 203.

13 Alids, a revisao de 1982 introduziu um prazo de cinco dias, depois alterado para oito na revisao
de 1989. Ver Lei Constitucional n.° 1/82 de 30 de Setembro (DR n.° 227) e Lei Constitucional n.°
1/89 de 8 de Julho.

14 Artigo 51.°, n.° 1, 1.2 parte, da Lei do Tribunal Constitucional.
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ele, inconstitucionais!®. Deste modo, compulsado todo o diploma, entende, por
exemplo, que a norma constante, na alinea a), numero 1 do artigo 2.° do decreto
namero X, padece ser uma inconstitucionalidade de violac&o por artigo 13.° da
CRP (principio da igualdade), ou padece uma inconstitucionalidade por violagcdo
do estado de direito, entre outros.

Duas notas: o que o Presidente da Republica pedir para apreciacao 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 apreciacéo, é o principio do pedido)?!¢; todavia, o
Tribunal Constitucional ndo esta restrito apenas, e tdo so0, aos fundamentos de
inconstitucionalidade que o Presidente da Republica enuncia, isto é, ele pode
dizer que entende que viola o principio da igualdade e, o Tribunal Constitucional
pronunciar-se pela inconstitucionalidade daquela norma, mas por violagdo do
principio da proporcionalidade. No seguimento do ditame latino iura novit curia,
a indicacgéo de direito ndo vincula o julgador!’. E o Presidente da Republica pode
até desistir do seu pedido?®.

H& aqui prazos muito curtos!®. Evidentemente que, quando isto acontece,
ha o contraditério, isto €, 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 né&o

inconstitucionalidade???3. H& aqui supostamente um erro gramatical de dupla

15 Artigo 51.°, n.° 1, 2.2 parte, da Lei do Tribunal Constitucional.

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

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

18 Artigo 53.° da Lei do Tribunal Constitucional.

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

20 Artigo 54.° da Lei do Tribunal Constitucional.

21 Artigo 61.° da Lei do Tribunal Constitucional.

22 Muitos serdo os exemplos, mas indicando um, no Aco6rddo n.° 770/2014, Processo n.°
485/2013 da 2.2 Seccgdo, do Tribunal Constitucional, no Diario da Republica, 2.2 série, n.° 26 de
6 de Fevereiro de 2015, p. 3602. O Tribunal Constitucional decide n&o julgar inconstitucional a
norma extraida da conjugac¢éo do disposto na alinea b) do n.° 1 e no n.° 2 do artigo 824.° do
Cédigo de Processo Civil, na parte em que permite a penhora até /3 de prestacdes periédicas
(limites a penhorabilidade de pensfes ou prestacdes sociais).

23 O Tribunal Constitucional esta impedido, nesta sede, de proferir sentengcas manipulativas, ou
seja, aquelas que acoplam ao juizo de inconstitucionalidade ou de ndo inconstitucionalidade,
formulacbes sobre a seméntica e sobre os efeitos do segmento normativo que é cuidado em
sede de apreciacdo preventiva, mesmo para aqueles que defendem em outros registos de
fiscalizag&do. Neste sentido, VITALINO CANAS. Introdugdo as Decis6es de Provimento do Tribunal
Constitucional. Lisboa, 1994, pag. 39.
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negativa: ndo inconstitucional. Mas é um suposto erro gramatical pretendido,
porque se o Tribunal Constitucional declarasse que o diploma era constitucional,
entdo, estaria irremediavelmente afastada qualquer possibilidade de fiscalizar
sucessivamente o mesmo diploma: se o Tribunal Constitucional ja tinha decidido,
por que havia de ser de maneira diferente mais tarde? E por essa razdo que ele
declara como néo inconstitucional.

Atenta aqui o Tribunal Constitucional a uma coisa importantissima, aquilo
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 pedago
de vida cru”, pois, de facto, a vida traz dimensbes e coloragdes totalmente
diferentes a aplicacdo das normas, por vezes néo equacionadas pelo legislador.
Muitas vezes, elas s6 foram pensadas num determinado sentido e a comunidade
(todos nés), propende a aplica-la em sentido ligeiramente inflectido ou
ligeiramente diferente, e, por essa razdo, e num quadro de honestidade
intelectual, quando o Tribunal Constitucional se pronuncia pela nao
inconstitucionalidade como que diz: “tanto quanto nos parece, tanto quanto
conseguimos vislumbrar para a aplicacdo destas normas neste momento,
parece-nos que ndo viola a Constituicdo”, mas nao pode garantir que, depois,
uma aplicacdo pratica do direito ndo se identifigue justamente essa
inconstitucionalidade. Por essa razdo, o Tribunal Constitucional pronuncia-se
pela n&o inconstitucionalidade.

Outro caso, ligeiramente diferente, é o dos referendos, porque sao actos
imediatamente realizados. Evidentemente que o referendo € instantaneo,
portanto, o Tribunal Constitucional é obrigado (e € sempre obrigado nos termos
do n.° 8 do artigo 115.° da CRP?%) a pronunciar-se previamente. O Presidente da
Republica submete obrigatoriamente a fiscalizacdo preventiva todas as
propostas de referendo e o Tribunal Constitucional pronuncia-se sempre ou pela
inconstitucionalidade ou pela constitucionalidade?®.

Ainda, o Tribunal Constitucional pronunciou-se quanto a possibilidade de
referendo relativamente a questdo da adopg¢ao por homossexuais, e a declarou

inconstitucional. Esta deciséo teria de ser politica e tem que partir do 6rgao

24 Dai que seja dispenséavel a fundamentagéo do pedido de fiscalizacéo.
25V.g. Acordédo n.° 617/2006 do Tribunal Constitucional, de 15 de Novembro de 2006, Diario da
Republica — | Série, n.° 223, 1.° suplemento, de 20 Novembro 2006.
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legitimamente eleito pelos cidaddos. Também por essa razdo declarou a
inconstitucionalidade?®. Mas se entendesse que nédo havia inconstitucionalidade,
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
nao inconstitucionalidade ha outros efeitos a saber.

Um, obrigatério, é o veto do Presidente da Republica?®. Quando o Tribunal
Constitucional se pronuncia pela inconstitucionalidade, o Presidente da
Republica deve vetar o diploma e o mesmo é devolvido ao 6rgdo que o0 aprovou,
independentemente de ser o Governo ou da Assembleia da Republica®. Isto é
importante porque o resultado sera diferente consoante o 6érgdo em causa. O
veto politico do Presidente da Republica relativamente a um decreto do Governo
é definitivo e absoluto (o diploma nédo produz mais efeitos).

Qual é o prazo para vetar? Sera que nos poderemos socorrer de algum
prazo insito na Constituicdo, uma vez que esta, de facto, ndo o especifica para
esta situacdo? Na angustia que o entdo Presidente da Republica, General
Ramalho Eanes, provocava a todos os doutrinadores do Direito Constitucional,
houve gquem tentasse fazer aqui o paralelismo, por analogia com o artigo 136.°
da CRP, mas, sinceramente, ndo cremos que haja a procedéncia de motivos
para o efeito. Na verdade, sé se pode lancar médo da analogia quando razdes
praticas equivalentes procedem e, aqui, ndo procedem. Falamos de momentos
diversos, com conotacbes e significancias totalmente diversas e, portanto,
entendemos que nédo se pode fazer qualquer tipo de analogia.

O prazo €, porém, entendemos, muito simples. E imediatamente3°31, [ogo

gue possivel, com eyes wide_shut (de olhos bem fechados). Porqué? Porque a

26 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 176/2014, DR — | Série, n.° 44, de 4 de Margo de 2014.
27 No mesmo sentido, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. VI, Coimbra, 2005,
pag. 275. Em sentido contrario, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, Tomo II, O
Direito do Contencioso Constitucional, 2.2 edi¢do, Lisboa, 2011, pag. 116.

28 Com a consequente proibigédo de promulgar (artigo 279.2, n.° 2, da CRP).

2% Estamos por agora a deixar de lado o caso dos decretos legislativos regionais provenientes
das Assembleias Legislativas das Regides Autonomas (conferir artigos 112.°,n.°1 e 4, 227.° n.°
1, e 233.°da CRP).

30 CARLOS BLANCO DE MORAIS, op. cit., pags. 77 e 78.

81 %(...) num prazo razoavel, correspondente, no maximo, ao decurso do tempo até a publicagao
da decisdo do Tribunal.”, JORGE MIRANDA Manual de Direito Constitucional, vol. VI, Coimbra,
2014, pag. 318.
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Constituicdo retirou todo e qualquer protagonismo na avaliagdo da
inconstitucionalidade por parte do Presidente da Republica. A Unica coisa que o
Presidente da Republica tera de fazer € remeter as suas duvidas ao Tribunal
Constitucional. Temos aqui um sistema de fiscalizagéo concentrada do Tribunal
Constitucional (o chamado sistema austriaco) e, portanto, fez-se all in one
(expresséo do jogo de poker) no Tribunal Constitucional. Conferiu-se-lhe toda
essa competéncia nesta vertente da fiscalizacdo. Pode acontecer, por exemplo,
o Presidente da Republica estar no estrangeiro?, por isso o ‘logo que possivel”
deve ser entendido com adequacédo as circunstancias. E basta ao Presidente da
Republica remeter para os fundamentos do Tribunal Constitucional o vetar
juridicamente com fundamentos expressos ha decisdo do Tribunal
Constitucional®®. Quando possivel é s6 isto!

Ha, entdo, duas situacdes.

Ou foi o Governo que elaborou o diploma ou foi a Assembleia da
Republica que fez o diploma. Mas, note-se que, curiosamente, chamamos a
ambos os diplomas decretos, porque decreto € a forma que assume o acto
depois de aprovado e antes de ser promulgado®* e, como ainda néo foi
promulgado o nome coincide. O acto de promulgacédo, tem esta virtualidade

juridica, de transmutar o nome do ato. Depois, passara a ser lei se for da

32 S 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. S6 em casos, por exemplo, como
aconteceu para Espanha, em que o Rei D. Juan Carlos, no estrangeiro, foi a sua embaixada, e
ai (solo nacional) fez a requisigdo civil de todos os enfermeiros, porque estava fora, tinha de
assinar um decreto de requisicdo 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 artigo 129.°.

33 Com efeito, defendemos que ao Presidente da Republica foi-lhe retirada qualquer intervencao,
ainda que meramente aditiva ou complementar, relativamente aos fundamentos do veto. Este
corresponde ao da pronudncia do Tribunal Constitucional.

34 Vide artigo 159.° do RAR).
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Assembleia da Republica, ou decreto-lei se for do Governo®®. Portanto, o decreto
é vetado e remetido®® ao 6rgdo que o aprovou (artigo 279.%, n.° 1, da CRP).

Comecando pela situacéo 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
aguele objectivo politico esbarra na Constituicdo, € melhor pensar, ponderar
melhor, arranjar outras alternativas para atingir, porventura, 0 mesmo objectivo
mas por outra via juridica®.

Quanto ao expurgar, isto é, retirar-se a parte que esta inconstitucional®®,
a parte que o Tribunal Constitucional assinalou, e voltar a devolver#? o acto ao
Presidente da Republica numa nova apresentacao.

Caso o Governo entenda que a melhor forma de expurgar a
inconstitucionalidade assinalada passa por alterar outras normas e acrescentar
novas, assim o faca. Ou ainda, e tomando em consideracdo que 0s actos
normativos, neste caso, actos legislativos, tém, necessariamente, uma
sistematizacao, esta 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 esta eventual desarticulacdo, elas préprias
poderdo tornar-se inconstitucionais. Por esta mesma razéo, a Constituicao vé a
re-apresentacdo do diploma como um novo diploma e permite que o Presidente

da Republica desencadeie novamente a fiscalizacéo preventiva (artigo 279.°, n.°

35 “(...) no direito constitucional portugués «decreto» tanto é um acto de um érgdo do poder
executivo, nomeadamente Presidente da Republica, ou Governo, ou Conselho de Revolucéo.
Agora, como € no outro sentido que vem das nossas Constituicdes do século XIX, o nhome que é
dado aos actos parlamentares, na fase que decorre entre a aprovacao definitiva nas Assembleias
e a sua promulgagéao pelo Presidente da Republica (...) tratando-se de decreto da Assembleia
dos Deputados, queremos precisamente dizer isso: é um projecto de lei que ja foi aprovado mas
que ainda n&o foi promulgado. E este o sentido tradicional n direito constitucional portugués”,
JORGE MIRANDA (PPD), Diario da Assembleia Constituinte, de 2 de Junho de 1975 a 2 de Abril
de 1976, Volume IV, Lishoa, Assembleia da Republica, 1995, pag. 3828.

36 Note-se que a Constituicdo ndo assinala qualquer prazo para este envio.

37 Note-se que a desisténcia ndo obstaculiza a possibilidade de o 6rgdo em causa aprovar novo
diploma sobre a mesma temética.

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

39 A expurgacdo podera consistir unicamente na eliminacédo da parte inconstitucional constante
da pronuncia do Tribunal Constitucional ou traduzir-se numa reformulagao do texto do diploma a
conceder-lhe uma compactacao légico-sistemética, que inclusive podera passar pela introdugéo
de novas normas (cfr. artigo 162.° do RAR).

40 Também aqui a Constituicdo ndo assinala qualquer prazo para esta devolucao.
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2, 1.2 parte, e n.° 3, da CRP)*! 42, Em principio, quase sempre a reformulagédo é
feita em conformidade, mas podia acontecer esta hipétese e o legislador
constituinte, cauteloso, assim decidiu, e decidiu muito bem.

Portanto, o Governo s6 pode fazer estas 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 propria Assembleia a
desistir, porque muitas das vezes o diploma em causa necessita de uma maioria
para aprovacdo, até absoluta®®, e recorrentemente ocorre que nenhum partido
tem maioria absoluta e também néo ha coligacbes, pelo que Ihe é necessaria
uma negociagdo ardua. Ora, se depois se verifica uma inconstitucionalidade
guase gue se consegue ouvir o que nao se diz: “Este diploma foi negociado, foi
feito com preocupacdes especificas e cirurgicamente logrou-se 0 consenso
necessario e, agora, é inconstitucional? E melhor desistir porque nesta alteracio
n&o vamos conseguir o consenso que necessitamos”.

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

Todavia, o diploma podera confirmado in totum pela Assembleia da

Republica** sem o reformular. Ou seja, o Tribunal Constitucional dissera:

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 no artigo 279.° e artigos 51.°
e seguintes da LTC.

42 Justamente por ocorrer uma apresentacdo de um novo diploma, o Presidente da Republica
passa a deter novo prazo para o veto politico, a que alude o artigo 136.° da CRP. Com efeito, o
preceito em causa apenas se refere que a contagem do prazo ocorre por referéncia a recepcao,
nao 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 tramitacdo das leis orgénicas ou outros casos especificos, artigos
166.°,n.°2, e 168.2,n.°5 e 6, da CRP.

44 S6 a Assembleia da Republica podera usar desta faculdade, o mesmo nao ocorrendo com as
Assembleias Legislativas das Regides Autdbnomas, na medida em que o legislador constituinte
usou deliberadamente Deputados com letra mailuscula. Ora, a CRP ao referir-se aos deputados
das Assembleias Legislativas das Regides Autbnomas refere-se sempre com letra mindscula
(cfr. artigos 133.°, alinea b), 166.°, alinea b), 164.°, alinea j), 226.°, n.°s 1 e 4, 227.°, alinea e),
234.°,n.° 3 e 281. alinea g)), e devemos interpretar as normas reconstituindo a partir do texto
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‘inconstitucional™®. O Presidente da Republica vetara, devolvera a Assembleia
e a Assembleia diz entdo: “Muito bem, mas nés ainda assim queremos que ele
seja publicado e entre em vigor exactamente como esta, e se € inconstitucional,
nés confirmamos”. Tem de o confirmar por uma maioria de %/3 dos Deputados
presentes, e desde que superior & maioria absoluta dos Deputados em
efectividade de fungdes (artigo 279.2, n.° 2, 2.2 parte, da CRP).

Pode parecer um pouco estranho a Assembleia poder confirmar as
inconstitucionalidades, mas a justificacédo juridica actual*® é simples. Quem é que
faz a Constituicdo? Quem é que altera a Constituicio? E a Assembleia da
Republica que tem poder de revisdo e, portanto, se quisermos € uma espécie de
revisdo 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, nés, que
até temos o poder constituinte derivado, e se quiséssemos alterar a Constituicao,
alteravamos. Faziamos aprovar este acto e ja deixaria de haver
inconstitucionalidade e, portanto, se assim &, se n0s temos esse poder, nos
manifestamos justamente essa autoridade que efectivamente temos”.

Imaginemos agora que o diploma foi aprovado pela maioria de ?/3 dos
Deputados presentes, correspondente a um namero superior a maioria absoluta
dos Deputados em efectividade de fungbes (artigo 279.°, n.° 2, 2.2 parte, da
CRP). A Assembleia depois de confirmar o diploma, o0 mesmo segue*’ para o
Presidente da Republica, e aqui Constituicdo é silenciosa. Ha aqui
manifestamente uma lacuna voluntaria porque esta lacuna voluntéria pretendeu
fazer do Presidente da Republica um “arbitro”. Deste modo, temos o Presidente
da Republica como detentor de um “poder arbitral” desta questilincula. Repare-

se, porque isto € muito interessante, de um lado temos a Assembleia da

0 pensamento legislativo e devemos presumir que o legislador consagrou as solu¢cdes mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados (artigo 9.° do Cddigo Civil).
No mesmo sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 3.2 edicdo, 1993, pags. 1008 e 1009, CARLOS BLANCO DE MORAIS, op. cit., pags. 94 e
95; contra, JORGE MIRANDA, op. cit,, pag. 269 e segs., FERNANDO ALVES CORREIA, Direito
Constitucional, A Justica Constitucional, Coimbra, 2001, pag. 92.

45 Esta decisdo ira relevar nos termos do artigo 280.°, n.° 5, da CRP e artigo 70.°, n.° 1, alinea
g), daLTC.

46 Esta é a interpretacdo objectiva actualista, pois ndo se ignora que, segundo uma interpretacéo
subjectiva historica, a norma em causa visou dirimir, até 1982, o jogo de for¢as politico entre a
Assembleia da Republica e o Conselho da Revolugao.

47 Note-se que a Constituicdo nao assinala qualquer prazo para este envio.
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Republica ou 6rgdo de soberania (artigo 110.° da CRP), do outro lado temos o
Tribunal Constitucional, também um 6rgao de soberania (de entre os tribunais,
artigos 209.°, n.° 1, 202.° e também artigo 110.°) e, no meio, o “arbitro”, que é
também outro 6rgéo de soberania (sempre artigo 110.°).

Portanto, temos aqui trés 6rgdos de soberania, sendo certo que um deles
(Assembleia) é o 6rgdo de soberania que representa todos os cidadaos
portugueses, com uma legitimidade democratica directa (artigos 147.° e 113.°,
n.° 1, da CRP). Do outro lado, temos o Tribunal Constitucional em que justamente
a Constituicao fez o tal all in preventivo (artigo 221.° da CRP) e, depois, temos 0
Presidente da Republica que também tem legitimidade democratica directa
(artigo 121.° da CRP). E o Presidente da Republica vai decidir se propende para
a decisdo da Assembleia da Republica, ou se propende para a decisdo do
Tribunal 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
pronunciar pela verificacdo de uma inconstitucionalidade material, devera o
Presidente da Republica vetar sempre o0 acto, sem duvidas de qualquer espécie.
Se a inconstitucionalidade for organica, isto é, quem aprovou o acto € um érgéo
sem competéncia para o efeito, devera o acto também ser vetado.

Ja em caso de inconstitucionalidade formal dependera da formalidade em
guestdo, com este exemplo: supondo uma situacdo que aconteceu ha
relativamente pouco tempo e que foi corrigida a tempo, mas que podia ter
avancado. Na votacdo da ultima lei de orcamento para 2015 (artigo 106.° da
CRP), houve um Deputado de um partido que declarou que ia votar contra. Trata-
se de um Deputado com anteriores processos disciplinares, porque numa
matéria em gque havia sido determinada a disciplina de voto partidaria quebrara
essa mesma disciplina de voto. Ora, no momento da votacdo a Presidente da
Assembleia da Republica disse o resultado da votacédo 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 oposi¢ggdo.”, dando por encerrada a votagao. E, afinal,

resultou daquela declaragcéo de cotagéo que o Deputado em questédo votara a

48 Numa visdo quase pretoriana, muito ao jeito do que acontecia com o preceito que julgamos ter
sido a referéncia da norma em causa: da Constituicao da Republica do Brasil de 1937.
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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 abstencao
do tal Senhor Deputado. Mais uma vez alertada, voltou a corrigir outra vez e
disse: “néo, afinal houve um voto contra”. Isto é, a votacdo poderia ter sido dada
por encerrada com desconformidades mas, neste caso, foi possivel uma
correcgao em tempo util.

E vamos agora supor uma situacdo em que ninguém tinha alertado a
Presidente da Assembleia da Republica e afinal o Deputado tinha votado contra
e néao 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 valido, ou seja, bem aprovado
e, portanto, remetido ao Senhor Presidente da Republica quando depois se
constatou que, na realidade, devia ter sido considerado, n&o aprovado. Portanto,
haveria aqui uma pretericdo de formalidade que é a verificacdo da maioria
adequada ao diploma em votacéao.

Se o Tribunal Constitucional declarar inconstitucionalidade, justamente
formal por violagdo da maioria exigida, o acto é devolvido a Assembleia (e vamos
imaginar que era apenas necessaria uma maioria simples) e, agora, na
confirmacédo, os outros Deputados foram, entretanto, convencidos e votam a
favor, ou seja, ?/3 dos presentes (que corresponde agora a um ndmero superior
a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de funcbes). Em pretericdo
daquela formalidade, que sé exigia um regime de maioria simples. Portanto e
apesar de nao ter ocorrido, bastavam 110 votos a favor, 70 votos contra e o resto
em possivel abstencao (visto o artigo 148.° da CRP) para a primeira votacao, é
agora re-aprovada por maioria de pelo menos 117 Deputados. Com efeito, e
analisado o que diz o n.° 2 do artigo 279.° da CRP: “desde que superior a maioria
absoluta” obriga a aprovacdo por pelo menos 117 Deputados. Se a maioria
absoluta € 115 + 1. Como 116 nao é superior, entdo, tem de ser 117 no minimo.
Assim teriamos 117 Deputados a dizer: “Concordamos com o diploma” (Qquando
a partida s precisdvamos de 110 ou menos, imagine-se). Nao faz sentido,
agora, o Presidente da Republica, sé por esta questdo tdo diminuta e ja sanada,
vetar o diploma e obrigar a repeticdo ex novo de todos os procedimentos,

qguando, seguramente, o resultado vai ser a aprovacédo do mesmo. O que se quer
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evidenciar é que, caso fosse uma questdo formal destas, ndo se vé qualquer
problema na promulgacéo, mesmo apoés declaracdo de inconstitucionalidade.

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

Do ponto de vista tedrico, podemos entender que ndo ha uma conversao
do veto — porque esse € 0 acto que so 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 artigo 137.° da CRP. Na prética, o resultado € 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 excepcéo das leis organicas®®,
porque estas Ultimas tém um formalismo diferente porque, a par das leis
estatutarias (leis que aprovam os estatutos politico administrativos das regides
autdénomas, artigos 161.°, alinea b), e 226.° da CRP), sdo as segundas leis mais
importantes do Estado, ou seja, estdo logo a seguir a Constituicdo: sao leis
ordinarias de valor reforcado de alcance geral, que se impde a todos e demais
actos legislativos do Estado. E, por essa razao o artigo 278.2, nos seus niumeros
4,5, 6 e 7, da CRP, estabelece um regime ligeiramente diferente.

Abre-se aqui uma distincdo da Constituicdo para as leis organicas,
conforme é mais adequado e muito importante na pratica, sé por uma razao.
Houve um caso, em 2001, que transpareceu a ignorancia, ndo s6 dos operadores
politicos em Portugal, mas também dos meios de comunicacédo e conta-se muito
simplesmente assim: a famosa lei da programacédo militar de 20015 — como lei
organica, para ser aprovada, precisa de ser votada por maioria absoluta, ou seja,

116 Deputados®2. D4-se o caso em que as camaras de televisdo estavam ligadas

49 Néao 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 Republica tem o poder de efectuar comunicacbes a Assembleia da
Republica e pode perfeitamente usar desse poder neste caso concreto.

50 Artigo 166.°, n.° 2, da CRP.

51 Lei Organica 5/2001 de 14 de Novembro que aprova a Lei de Programacéao Militar.

52 Artigo 168.°, n.° 5, da CRP.
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e no dia da votacdo tinham assento na Assembleia pouco mais do que 70
Deputados e, sendo certo que 70 Deputados nunca seréo 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
noticiarios 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®3. Pois em
conferéncia de lideres®* quando se agendou a discusséo e votacdo do projecto-
lei em causa acordou-se que a votacao seria «por grupo parlamentar». E que
significava 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 num caso
desses, nunca se pediria a revisdo da contagem de votos a nao ser que
houvesse 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
iISSO que aconteceu.

Na altura, era Primeiro-ministro Antonio Guterres, que disse: “Isso é uma
questao de Parlamento e, portanto, 0 Governo nao se vai imiscuir nos assuntos
do Parlamento. Como tal, nada tem a ver connosco.” Evidentemente, que o
Primeiro-ministro ndo tinha razdo naquilo que disse, porqué? Porque a
Constituicao atribui-lhe também o direito, quando estdo em causa leis organicas,
de desencadear a fiscalizacdo preventiva. E o direito mesmo teria o PSD, cujo
lider — Durdo Barroso — tentou tirar dividendos politicos da situacdo, dado que
na altura tinha mais de /s dos Deputados a Assembleia da Republica para o
fazer também. Isto porqué? Nos termos do n.° 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

Parlamento, se uma forgca partidaria tiver /s dos Deputados, podera per se

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, Policopiado, Faculdade de
Direito, 1979, pag. 48.

54 Artigo 94.°, n.° 3, do RAR.

55 Artigo 98.°, n.° 4, do RAR.
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desencadear o processo (n.° 4 do preceito em causa)®®. Nada impede que o
quorum exigido seja formado por associacdo adrede de Deputados. Mas o
Primeiro-Ministro pode, por si sO, desencadear a fiscalizacdo preventiva. O
Presidente da Republica, Jorge Sampaio, resolveu a questdo, alegando
justamente a palavra dada num gentlemen agreement e promulgou®’.

Evidentemente que promulgou apos ter decorrido o prazo do oito dias.
Porqué? Se a Constituicao atribuiu 0 mesmo poder a outras entidades, nao fazia
sentido que ele pudesse promulgar, imagine-se, ao fim de dois dias, visto que
retirava o efeito Gtil que a Constituicdo atribui as outras entidades (artigo 278.°,
n.° 6, da CRP).

Assim, se o Primeiro-Ministro ou /s dos Deputados desencadear a
fiscalizacdo preventiva, o Presidente da Republica ndo pode desistir da
mesma®8, uma vez que estamos ao nivel das leis organicas®. Quanto ao resto,
ele pode desistir, dai que, nos termos do n.° 7, sem prejuizo do disposto n.° 1,
pretende significar o seguinte: “Se estivermos a falar de dados do n.° 1, o
Presidente da Republica pode desistir. Dos outros, ou seja, o que estao referidos

no n.° 4, isto é, as leis orgéanicas, ja ndo pode desistir.”

3. A fiscalizagéo sucessiva

Falando agora da fiscalizacdo sucessiva®.

A fiscalizacéo sucessiva, como se disse ha pouco, € uma fiscalizacdo que
ocorre depois da publicacdo, o que significa que podemos desencadear uma
fiscalizacdo sucessiva imediatamente a seguir a publicacao do acto no Diario da
Republica®, independentemente da entrada em vigor do diploma. Mas, durante
este periodo de vocatio legis, s6 pode ocorrer fiscalizacdo sucessiva abstracta

porque a concreta necessita de um caso em Tribunal e, se as normas néo estao

56 Por uma questao de l6gica cronolégica, o texto do n.° 4 do artigo 278.° da CRP devia ser o do
n.° 5 e vice-versa.

57 Em http://jorgesampaio.arquivo.presidencia.pt/pt/noticias/noticias/doc-672.html.

58 Apesar do que dispde o artigo 53.° da LTC, que deve ser interpretada conjugadamente com o
artigo 278.2, n.° 7, da CRP.

59 Entendemos que esta impossibilidade ocorre inclusive quando é o préprio Presidente da
Republica a desencadear a fiscalizacdo preventiva.

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

61 O jornal oficial. Artigos 119.°, n.° 1, alinea c), da CRP e 1.° e 3.° da Lei de publicacao,
identificacdo e formulario dos diplomas, Lei n.° 74/98.
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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 este periodo de vocatio legis, s6 pode haver fiscalizacao
sucessiva abstracta, que é aquela que ocorre independentemente do processo
judicial®?.

Por exemplo, foi a situacéo referente ao Cédigo do Processo Civil®3, onde
se estabeleceu um curto periodo de vocatio legis longo, porventura, para a
hip6tese de alguém desencadear a fiscalizagdo sucessiva abstracta. Onde, ao
nao retirar inconstitucionalidade que foi assinalada pelo Tribunal Constitucional,
por causa do regime da injuncdo a inconstitucionalidade manteve-se para o novo
Caodigo do Processo Civil, o que sempre defendemos, a par do que entendia o
Prof. LEBRE DE FREITAS®* e que, entretanto, foi decidido com forca obrigatéria
geral pelo Acordao do Tribunal Constitucional n.° 264/2015, de 12 de Maio de
201555,

Repare-se, agora, numa questdo que ocorreu recentemente a proposito
da lei do orcamento de 2013. O Presidente da Republica entendeu que, uma vez
que nenhum outro Presidente da Republica alguma vez desencadeou a
fiscalizacdo preventiva da lei do orcamento, face ao costume e devido a crise
financeira actual, ndo seria justificavel a adop¢do de uma posi¢ao na historia de
Portugal e preferiu a posicdo histérica dos Presidentes da Republica
precedentes e, portanto, ndo desencadeou a fiscalizacdo preventiva da lei do
orgamento.

Um paréntesis para dizer que julgamos que este entendimento de que a
necessidade de Portugal de um orcamento seria imperioso para Portugal
combater e superar a crise que nos assolava e assola podera nao ser assim tao
relevante como o proprio 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

62 E ocorre por via principal.

63 Codigo de Processo Civil pela Lei n.° 41/2013 de 26 de Junho de 2013, no DR n.° 121, p. 3518,
rectificada no DR n.° 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, Vol. |, Jan/Mar 2013, Sobre o Novo
Cédigo de Processo Civil (uma viséo de fora), pag. 54, pags. 45.

65 Em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150264.html.
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econdémica 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
mecanismos juridicos de execucdo e de salvaguarda orcamental e que vigoram
enquanto um orgamento ndo é aprovado nos termos regulamentares®’ e acresce
gue, nos termos do n.° 8 do artigo 278.° 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, 0 que era
justamente o caso. O Tribunal Constitucional tem de estar preparado para
responder com celeridade 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 ira ser chamado a pronunciar-se sobre a conformidade
do Orgamento do Estado para 2013 com a Constituicdo da Republica™% que,
realmente, ocorreu’®,

Portanto, dentro da fiscalizacdo sucessiva, temos a abstracta. E
comecando por aqui, importa desde ja dizer que ha entidades, previstas no n.° 2
do 281.° da CRP, bem elencadas, com o poder de a desencadear.

No entanto, em nossa opinido, falta adicionar ai uma que seria o
bastonario da Ordem dos Advogados. Faz todo o sentido que o bastonario da
Ordem dos Advogados tenha o poder de a desencadear. Repare-se, que «0

advogado esta obrigado a defender os direitos, liberdades e garantias, a pugnar

66 Em http://www.presidencia.pt/?idc=22&idi=70860.

67 Artigo 58.°, n.° 4 da Lei n.° 151/2015, de 11 de Setembro, Diario da Republica, 1.2 série — N.°
178. Decreto-Lei n.° 253/2015, de 30 de Dezembro, Diario da Republica, 1.2 série — N.° 254,
que estabelece o regime de execucao orgcamental duodecimal entre 1 de janeiro de 2016 e a
entrada em vigor da Lei do Orcamento de Estado para 2016.

68 Questédo pertinente prende-se com o facto de eventualmente o Tribunal Constitucional nao
respeitar este prazo constitucional. A mingua de uma sanc&o constitucional entendemos que se
trata de uma mera irregularidade, uma vez que a inconstitucionalidade ndo prejudica a produgéo
de efeitos da pronuncia, embora acople consequéncia juridicas e que, in casu, traduz-se na
possibilidade do Presidente da Republica poder promulgar imediatamente ou exercer o veto
juridico.

69 Em http://www.presidencia.pt/?idc=22&idi=70860.

0 Esta tematica 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.
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pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e instituicées juridicas.»’*.

Os advogados por intermédio da sua Ordem buscam «promover o acesso
ao conhecimento e aplicacao do direito [e] contribuir para o desenvolvimento da
cultura juridica e aperfeicoamento da elaboragédo do Direito»’2. Os advogados
nao se buscam decisdes apenas legalistas, mas sim as que se revelem conforme
o Direito e, portanto, tém até uma funcdo muito mais abrangente que alguns
operadores judiciarios. E, por essa razéo, faria todo o sentido que, numa proxima
revisdo constitucional, se incluisse o bastonario da Ordem dos Advogados, isto
porque, vendo quem la esta, vé-se quem la falta e, quem falta, é o bastonario da
Ordem dos Advogados’.

Os cidadaos nao tém a possibilidade de, directamente, desencadear a
fiscalizagdo sucessiva abstracta. Ter&o de o fazer sempre por interposta pessoa,
usando do seu direito de peticéo (artigo 52.° da CRP) e dirigindo a uma qualquer
entidade, prevista no n.° 2 do 281.° da CRP, sendo certo que o0 mais
naturalmente adequado, atendendo ao conteudo e natureza das suas fungdes,
serd o Provedor de Justica (artigo 23.° da CRP). Portanto, o cidaddo’* devera
rogar-lhe, obviamente de modo fundamentando, que desencadeie a fiscalizacdo
sucessiva abstracta de determinada norma.

Por exemplo, também h& cerca de trés ou quatro anos, uma associa¢cao

pretendia fundamentar uma iniciativa legislativa do cidadao (ILC)"® relativamente

71 Artigo 90.°, n.° 1, do Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA), aprovado pela Lein.° 145/2015,
de 9 de Setembro.
72 Artigo 3.9, alineas h) e i), do EOA.
73 A Constituicdo da Republica de Angola no artigo 230.°, n.° 2, alinea f) atribui tal competéncia
a Ordem dos Advogados.
74 Note-se que um unico cidaddo detém esta prerrogativa constitucional.
75 Com base no artigo 167.° da CRP e 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 cidaddos europeus detém o direito de requerer legislacédo
europeia em assuntos que lhes interessem, com a entrada em vigor da iniciativa de cidadania
europeia. Os particulares podem pedir a Comisséo 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¢des para a apresentacéo de
uma iniciativa de cidadania, JOUE L 65 de 11.03.2011, pags. 1 a 22. Alterado pelo Regulamento
delegado (UE) n.° 268/2012 da Comissdo 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, pp. 1 e 2, e pelo Regulamento Delegado (UE) n.° 887/2013
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a aplicacdo do Novo Acordo Ortografico’® e pudemos emitir parecer
demonstrando que néo fazia sentido optar pela ILC uma vez que o legislador
tinha acabado de legislar em sentido contrario e era mais do que Obvio de que
nao iria contraditar-se tdo pouco tempo depois. Fazia sentido, sim, desencadear
a fiscalizacdo sucessiva abstracta pedindo ao Provedor de Justica que
desencadeasse essa fiscalizacdo sucessiva junto do Tribunal Constitucional, por
violacdo do principio da proporcionalidade.

Note-se que o Provedor de Justica, caso o cidadédo Ihe peca para
desencadear’’, ndo é obrigado a fazé-lo. Em alguns pedidos, verifica-se a falta
de fundamentacéo, sem rigor juridico ou cuidado, fruto do nosso pouco activismo
civico. Ao contrario, por exemplo, de Inglaterra, em Portugal ndo ha a propensao
do cidad&o para se envolver com estas questdes.

Desencadeada uma fiscalizacdo sucessiva abstracta, o Tribunal
Constitucional ira pronunciar-se. Deste modo, se for uma inconstitucionalidade
originaria (artigo 282.°, n.° 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 numa inconstitucionalidade e, portanto, se ‘desde
entdo”ja era inconstitucional, evidentemente que o Tribunal Constitucional deve
declarar essa inconstitucionalidade desde esse momento anterior, que, no caso,
€ inicial. E, tera efeitos repristinatdrios, ou seja, se esta norma, porventura,

revogou outra, essa voltara a vigorar’@,

da Comisséo, 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 elaboracéo das politicas europeias, foi sobre o tema «Comunicagdo da Comissao
sobre a iniciativa de cidadania europeia A agua e 0 saneamento sao um direito humano! A agua
nao & 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, pags. 1 a
32.
76 Ver nota final.
7 Em http://www.provedor-jus.pt/?idc=90.
78 Entendemos que quando o Tribunal conhece e declara a inconstitucionalidade originaria de
determinada norma devera oficiosamente, mesmo que nédo lhe seja pedido, a repristinacao das
normas revogadas por aquela, uma vez que este efeito juridico é decorréncia légica da invalidade
da norma revogatéria, sem que com isto se viole o principio da proibicdo de condenacdao em
quantidade superior ou em coisa diversa da pedida. Com efeito, trata-se de matéria juridica pelo
gue é do conhecimento oficioso do Tribunal Constitucional, dado que a repristinagdo surge
resultado ope legis ou ipso iuris.
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Uma coisa interessante é a de saber como proceder se esta norma,
entretanto, repristinada também o for, ela prépria, inconstitucional. O Tribunal
Constitucional também pode pronunciar-se quanto a questdo da norma
repristinada, mas sempre a pedido. Suponhamos que foi o Provedor de Justica
que desencadeou a fiscalizagcdo sucessiva e Tribunal decide-se pela
inconstitucionalidade, com efeitos retroactivos e determina a repristinacdo das
normas”?. Se agora, ou seja perante esta decisdo do Tribunal Constitucional, o
Provedor de Justica, apercebendo-se que a norma repristinada € também
inconstitucional, ele tem que voltar a proceder da mesma forma, em menagem
ao principio do pedido.

Se a fiscalizagcdo for superveniente, a horma em crise é totalmente sa
relativamente a Constituicdo que estava em vigor, no momento em que foi feita
e publicada. Entretanto, da-se a publicacdo de um novo texto constitucional — lei
de revis&o®. Por efeito de uma nova revisdo constitucional, e s6 a partir dai, essa
norma tornou-se inconstitucional.

Evidentemente, que sO releva neste tipo de inconstitucionalidade, a
inconstitucionalidade material, porque a formal e a organica € regida pelo
acertado brocardo tempus regit actum, o mesmo é dizer, que o diploma é regido,
guanto a estes aspectos, a luz da legislacdo (neste caso, da Constituicdo) que
se encontra em vigor, na data, em que o mesmo foi elaborado.

A ciéncia a seguir é a da aplicacdo dos numeros 1 e 2 do artigo 282.° da
CRP.

Héa que cuidar, em todo o caso, dos numeros 3 e 4 do mesmo preceito
legal.

Assim, e pelo que reza o numero trés, ficam ressalvados o0s casos
julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional, quando a norma
respeitar a matéria penal, disciplinar ou ilicito de mera ordenacéo social e que
seja de contetdo menos favoravel ao arguido. Ai, evidentemente, que o Tribunal
Constitucional pode entender que, se esta norma, que é inconstitucional,

desfavorecia o arguido, deverdo ser reconsiderados certos processos para se

79 A repristinacdo da norma revogada nado carece de ser pedida, na medida em que, constituindo
uma determinacgéo legal, opera ipso iuris.
80 Artigo 166.°, n.° 1, da CRP.
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favorecer o arguido; caso contrario, ficam sempre ressalvados 0s casos
julgados.

A maior parte dos manuais de Introducdo de Direito afirma
categoricamente que ndo ha retroactividade de primeiro grau na ordem juridica
portuguesa. Todavia, erra por defeito, na medida em que ignoram a norma em
escrutinio. Evidentemente que a retroactividade de primeiro grau nao 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 0 nosso ordenamento juridico admite a
retroactividade de primeiro grau. Mas € uma situacado singular, dado que na
maior parte dos casos, de facto, vale a ndo retroactividade de primeiro grau.

O n.° 4 artigo 282.° da CRP foi utilizado ha pouco tempo pelo Tribunal
Constitucional (Acérddo n.° 353/2012, de 5 de Julho de 20128%), pensamos que
parcialmente mal, num caso de seguranca juridica, razbes 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 neste aresto fé-lo ostensivamente®?. Por
forca do principio da separacédo de poderes, o Tribunal Constitucional ndo pode
apontar caminhos ao legislador. O Tribunal Constitucional num primeiro acérdéo
apontou caminhos, designadamente dizendo que s6 se estava a tributar

rendimentos do trabalho e decorrentes do rendimento do trabalho e néo, por

81 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 prossecucao do objectivo da redugéo do défice publico para
os valores apontados nos memorandos de entendimento ndo tem uma valia suficiente para
justificar a dimensé&o de tal diferenca, tanto mais que poderia configurar-se o recurso a solu¢des
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 caricter mais abrangente e efeito equivalente a reducdo de rendimentos). As
referidas soluc¢des, podendo revelar-se suficientemente eficientes do ponto de vista da realizacdo
do interesse publico, permitiriam um desagravamento da situacéo daqueles outros contribuintes
que auferem remuneragbes ou prestacées sociais pagas por verbas publicas” in
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.©21]2017

375



Sobre a fiscalizag¢do da constitucionalidade

exemplo, rendimentos do capital®3. O Tribunal Constitucional ndo deve seguir
uma via de aconselhamento-85,
A adopcédo desta posicao, julga-se, passou por dar um sinal do que poderia
acontecer em decisfGes futuras e quis ja marcar posicdo, apesar de tal
capacidade ndo pertencer as suas funcoes®. 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 nao deve apontar caminhos porque decisbes de
politica legislativa cabem aos 6rgdos que a Constituicdo determinou, que sdo 0s
orgaos com competéncia legislativa. O Tribunal Constitucional € o guardido e
barémetro da constitucionalidade em Portugal.

Pelo numero quatro, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos de
inconstitucionalidade ou da ilegalidade, com alcance mais restrito do que o
previsto nos n.° 1 e n.° 2 do artigo 282.° da CRP.

4. A fiscalizag&o sucessiva concreta

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

84 Curiosamente, na Constituicdo polaca ha uma norma que determina que, se o Tribunal
Constitucional se aperceber que um diploma vai causar consequéncias econémico-financeiras,
designadamente colidir com o que a lei orcamental, devera criar-se uma comisséo ad hoc, em
que participam o Tribunal Constitucional e 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 Decisdo da Comisséo 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 Unido Europeia criou em 2011 uma accdo de atribuicdo da
designacdo da Marca do Patriménio Europeu (European Heritage Label) que destaca
patrimonios que comemoram e simbolizam a integracao europeia, os ideais e a histéria da Uniao
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, pags. 1 a 9.

85 Dispde o artigo 190.°, n.° 3, segunda parte, da Constituicdo Polaca: Quando a decisédo tenha
consequéncias financeiras nao previstas no orcamento, o Tribunal Constitucional deve
especificar a data de cessacédo da forca obrigatéria do acto normativo em causa, apds parecer
do Conselho de Ministros. (traducdo dos autores).

8 Houve ja quem dissesse que por este aresto o Tribunal Constitucional pretendeu dar uma
“prova de vida”, neste sentido, CARLOS BLANCO DE MORAIS, As mutagdes constitucionais implicitas
e os seus limites: autdpsia de um Acoérdao controverso, separata de JURIS-MAT, Portimao, 2013,
pag. 62, nota 12.
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Agora falando da fiscalizacdo sucessiva concreta®’, aquela que, na
pratica, preenche de forma mais intensa a actividade do Tribunal
Constitucional®.

Para que surja, € necessario decorrer um processo num tribunal judicial
ou administrativo. Ocorre por via incidental, isto €, um incidente da instancia, o
que significa que o pedido principal nunca pode corresponder ao pedido de
declaracédo 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 exemplo,
para a extincdo ou modificacdo de uma relacdo juridica. Um exemplo mais
concreto, imagine-se que o senhorio pretende cessar a vigéncia de um contrato
de arrendamento, por incumprimento do arrendatério e este, quando é citado
para se defender, querendo evitar o seu despejo, irAd contestar a accao,
contradizendo a causa de pedir e em ultima ratio o pedido principal. A propésito
da sua defesa e em razdo da matéria em causa pode surgir uma questao de
inconstitucionalidade e convird ao arrendatario argui-la.

Como € que se alega? Nao ha uma forma padronizada de o fazer. O
Tribunal 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
se pronunciar sobre aquela alegacdo. Assim, podera formular-se um principio
geral a propésito desta questao formulado nos seguintes termos: a alegacéo 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 Organica

do Tribunal Constitucional obriga que se indiqgue a norma® cuja

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

88 Por exemplo, “96% do total das decisdes proferidas no ambito normativo entre 1993 e 1996
respeitaram ao controlo concreto da constitucionalidade”, em ARAUJO, Ant6nio de, e PEREIRA,
J. A. Teles. “A justica constitucional nos 30 anos da Constituicdo portuguesa: notas para uma
aproximacgéo ibérica” in Jurisprudéncia Constitucional, n.° 6, 2005, pag. 15.

89 O disposto no n.° 2 do artigo 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» (destague nosso).

% “(...) como é evidente, a jurisdicdo constitucional sé conhece da inconstitucionalidade de
normas e nado de outros actos juridicos. Em particular, o Tribunal Constitucional ndo pode
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inconstitucionalidade ou ilegalidade se pretende que o Tribunal Constitucional
aprecie e em que peca processual surge a questdo de alegada
inconstitucionalidade®!. H4 ainda que fundamentar o pedido de declaracdo da
pretensa inconstitucionalidade referindo a norma da Constituicdo ou principio
constitucional ou legal que se supde violado. H4, também, que identificar a peca
processual onde se questiona a constitucionalidade e ser claro na identificacdo
da norma considerada inconstitucional face a que artigo da Constituicdo®2.

Até ao 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 artigo y.° da lei n.° n, na probabilidade
de essa disposi¢ao vir a ser aplicada ao caso concreto”, no sentido de o juiz da
causa nao a aplicar. Porque o juiz ainda ndo decidiu e, portanto, quando for
decidir a causa, pode justamente cuidar dessa inconstitucionalidade.

Importante € saber até que momento € que se pode pedir a declaracéo da
inconstitucionalidade de uma certa norma aplicavel ao judicativo processo. A
este propésito poder-se-a formular um principio geral nos seguintes termos: a
arguicdo da inconstitucionalidade tera que ser concretizada em momento que

permita ao juiz do processo poder decidir3.

conhecer da inconstitucionalidade de decisdes judiciais, por elas eventualmente violarem
directamente normas constitucionais. As decisdes judiciais s6 sdo impugnéveis junto do TC na
medida em que elas apliqguem normas arguidas de inconstitucionais ou na medida em que nao
apliguem normas por razdes de inconstitucionalidade.”, Ac. 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 s6 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 distincdo, v. o0 Acérdao n° 26/85, no Diario da Republica, 22
série, de 26 de Abril de 1985). E isso o que clara e expressamente resulta, ndo apenas do teor
do artigo 280° da Constituicdo, mas de todo o conjunto de normas e principios constitucionais
respeitantes & fiscalizagdo da constitucionalidade e a natureza e configuracdo do Tribunal
Constitucional. Este é um 06rgdo jurisdicional ai basicamente concebido para o controlo
normativo; e se a Constituicdo, além de Ihe haver atribuido outras fun¢des (que aqui ndo vém ao
caso), permite ainda [artigo 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°® 28/82,
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.html.

91 Artigo 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 fiscalizacdo concreta da constitucionalidade ou da
legalidade” in Jurisprudéncia Constitucional, n.° 6, 2005, p. 30.

93 Note-se que a parte final do n.° 2 do artigo 72.° da LTC é decisiva quanto a este aspecto ao
determinar que a inconstitucionalidade deve ser arguida no processo e junto do tribunal «em
termos de este estar obrigado a dela conhecer».
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O Tribunal pode, note-se, oficiosamente declarar a inconstitucionalidade
das normas. Imagine que um juiz julga aplicavel determinada norma e detecta-
Ihe uma inconstitucionalidade, isto €, 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 artigo 204.° da CRP, nos feitos submetidos a juizo os tribunais ndo podem
aplicar normas consideradas inconstitucionais.

Neste caso, o Tribunal devera recusar a aplicacdo da norma que julgue
inconstitucional e se estiver perante uma inconstitucionalidade originéria devera
repristinar a norma revogada pela declarada inconstitucional, e decidir o caso de
acordo justamente com a norma repristinada. Todavia, se a ndo houver lugar a
repristinacdo porque a norma inconstitucional ndo havia revogado qualquer
outra, deverd verificar se o judicativo caso concreto podera ser decidido com
recurso as regras da interpretacdo®.

Poderiamos ser precipitados e entender que este artigo 204.° da CRP é
taxativo e ndo contempla as ilegalidades, todavia ha que interpretar este preceito
conjugadamente com os artigos 280.° da CRP e 70.°da LTC.

A parte que arguiu a inconstitucionalidade o que Ihe interessa é s6 mesmo
a decisédo, porque é dessa decisdo que |Ihe sera possivel interpor recurso, nos
termos do artigo 280.° da CRP e 70.° e seguintes da LTC.

Uma questdo a ter em conta € 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 determinado
artigo de certo diploma.

Por isso é que o Tribunal Constitucional, quando se declara a
inconstitucionalidade com sentido interpretativo, ou seja, indicando o sentido que
€ conforme com a Constituicao ou indicando o sentido que que é inconstitucional,
indica expressa e exactamente isso.

Com efeito, ndo € razoavel que as normas sejam inconstitucionalidades.
E suposto justamente o inverso, ou seja, que a ordem juridica ndo detenha

normas inconstitucionais. A fungéo judicial, na sua actividade quotidiana de

% Por todos vide, J. BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador,
Coimbra, 2.2 Reimpresséao, 1987, pags. 192 e segs.
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dirimir conflitos de interesses mediante a aplicacao do direito, deve presumir que
o direito forma um todo correcto, perfeito, justo e conforme a Constituicdo. Assim
guando se detecta uma inconstitucionalidade, ela surge como uma excepc¢ao,
sempre por via incidental, € sempre através 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
inconstitucionalidade ndo devera aplicar a norma®, sendo que neste caso 0
Ministério Publico, nos termos do n.° 3 do artigo 280.° da CRP e artigo 72.2, n.°
3, da LTC, é obrigado a recorrer para o Tribunal Constitucional, recorrendo
directa e imediatamente®®.

Havendo esta quebra de adesdo ao direito, ainda que legitima e
justificada, por essa via, a Constituicdo determina o recurso imediato, de forma
a resolver logo esta questdo, para ndo poder sentir-se quebra da confianca
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 sé recorre directamente
guando estdo em causa os diplomas previstos: actos legislativos, tratados e
decretos regulamentares, ou seja, s diplomas que dependem da promulgacao
do Presidente da Republica. Os restantes diplomas, isto €, os nao catalogados
no n.° 3 do artigo 280.° da CRP, né&o ficam, ipso iuris, abrangidos pela previsao

% “lll - Constitui violacdo da reserva do juiz, jA que atribui poderes quase automaticos de
composicdo definitiva a uma entidade administrativa, estando vedada a sindicabilidade da
aposicao da formula executéria.

IV - Deve assim entender-se que 0 n.° 2 do artigo 814.° do Cdodigo de Processo Civil viola o
disposto nos artigos 20.°, n.° 4, e 202.°, n.° 4, e 202.°, n.° 1, da CRP, devendo, ao abrigo do
disposto no artigo 204° da CRP, com fundamento em inconstitucionalidade material, ser
recusada a aplicagdo daquele normativo.

V - A desaplicacdo do n.° 2 do artigo 814.° do Cédigo de Processo Civil, com fundamento
em inconstitucionalidade material conduz a que seja admissivel a invocacdo de factos
impeditivos em oposicdo a accdo executiva fundada em requerimento de injuncdo a que foi
aposta a férmula executéria.”, Acérddo da Relagdo de Lisboa (MARIA AMELIA AMEIXOEIRA), de
06.12.2012, in www.dgsi.pt.

% As partes também poderdo, neste caso de recusa de aplicacgdo de norma julgada
inconstitucional, recorrer directamente para Tribunal Constitucional, considerando-se suspensos
todos os prazos de interposicao de outros recurso que porventura coubessem ao caso, conforme
dispde 0 n.° 1 do artigo 75.° da LTC. E tal regime decorre da interpretacdo a contrario da horma
constante do artigo 70.2, n.° 2, da LTC que né&o obriga ao esgotamento de todos os patamares
de recurso ordinario. Em todo o caso, as partes ndo sdo 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.
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do n.° 4 do mesmo preceito, isto porque interpretando, uma vez mais, a contrario
da norma constante do artigo 70.°, n.° 2, da LTC, que néo obriga ao esgotamento
de todos os patamares de recurso ordinario, devemos concluir que o recurso das
partes, com legitimidade, deverd ser interposto directamente junto do Tribunal
Constitucional®’.

Se ao processo couber recurso, e a arguicdo da inconstitucionalidade nao
tiver acontecido logo na primeira instancia, ndo estdo as partes impedidas de
arguir no recurso porque o artigo 204.° da CRP, também se aplica aos tribunais
superiores e, portanto, nas alegagdes e nas conclusdes de recurso, pode-se
justamente alegar a inconstitucionalidade pretendida.

Pelo n.° 5 do artigo 280.° da CRP e artigo 72.°, n.° 3, da LTC, o Ministério
Publico é obrigado®® a recorrer das decisdes que apliguem norma caso o Tribunal
Constitucional®® ja se pronunciara pela inconstitucionalidade da normal®. Note-
se que ha uma decisdo (anterior) do Tribunal Constitucional que, como 6rgao
especializado, ja julgou inconstitucional certa norma, dai que, se um juiz
«comumy» contrariar a decisdo do Tribunal Constitucional, ha que pacificar esta
fissura no ordenamento juridico e, portanto, também aqui o recurso do Ministério
Publico é obrigatério 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 Tribunal

Constitucional (identificando-0) e, portanto, requer que seja dada vista ao

97 E estranha a solugdo, uma vez que, neste caso, o Ministério Publico ndo podera recorrer
directamente para o Tribunal Constitucional, a ndo ser que seja parte no processo e detenha
legitimidade e interesse em agir.

%8 O Ministério Publico é ainda obrigado a recorrer quando: i) ha uma decisdo positiva de
inconstitucionalidade de norma constante de convencgéo internacional, de acto legislativo ou de
decreto regulamentar (artigo 280.°2, n.° 3, CRP e artigo 72.°, n.° 3, da LTC); ii) uma decisdo recusa
a aplicagdo de norma constante de acto legislativo com fundamento na sua contrariedade com
uma convencdao internacional, ou a apliquem em desconformidade com o anteriormente decidido
sobre a questé@o pelo Tribunal Constitucional. ; e iii) o Tribunal Constitucional vier a julgar a
questdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade em sentido divergente do anteriormente
adoptado quanto @ mesma norma por qualquer das suas secc¢des, dessa decisdo cabe recurso
para o plenéario do Tribunal, quando o Ministério Pdblico intervier no processo como recorrente
ou recorrido (artigo 79.°-D, n.° 1, da LTC).

9 Qu da Comissao Constitucional, nos termos do artigo 70.%, n.° 1, alinea h), da LTC.

100 Aqui cabem as decisGes de pronuncia proferidas no ambito da fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade e que ndo impossibilitaram a entrada em vigor do diploma e da(s) norma(s)
julgadas inconstitucionais (artigo 279.°, n.° 2 da CRP).
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Ministério Publico para recorrer. Poderd também recorrer e recorre tal qual o

Ministério Publico, ou seja, directamente para o Tribunal Constitucional©?,

E importante que as questdes concretas sejam levadas ao Tribunal
Constitucional porque, pelo n.° 3 do artigo 281.° da CRP%2, ao fim de trés casos
concretos em que o Tribunal decida sempre da mesma forma, ou seja, sempre
pela inconstitucionalidade de uma norma em casos de fiscalizacdo concreta,
poderdl® decidir pela declaracdo, com a forca obrigatéria geral, da
inconstitucionalidade da norma. Ao fazé-lo, f4-lo-a com os efeitos previstos no
artigo 282.° da CRP.

5. Alinconstitucionalidade por omisséao

Por dltimo, apenas uma mencéo a inconstitucionalidade por omisséo, que
€ um mecanismo que apenas alerta o legislador para ter que legislar, ndo ha
efeitos adicionais, visto o artigo 283.° da CRP1%4, Passam-se anos sem que esta

via seja utilizada®®.

6. Nota final

Pretendeu-se apresentar uma abordagem aos elementos constituintes do
sistema de fiscalizacao da constitucionalidade, numa abordagem preparatéria do
estudo para o exame de ingresso no Centro de Estudos Judiciarios. Deixa-se

alguma bibliografia indicada para o efeito.

101 Esta aqui em causa a aplicagdo do principio da igualdade de armas, sendo certo que o artigo
280.%, n.° 4 s6 se aplica aos casos em que a parte argui a inconstitucionalidade e ndo ha
procedéncia desta excepg¢édo. O artigo 70.°, n.° 2 da LTC apenas obriga a esgotar os patamares
de recurso nos casos das alineas b) e f) do n.° 1 e ndo neste caso, pois dispfe expressamente
que «0s recursos previstos nas alineas b) e f) do nimero anterior apenas cabem de decisdes
que ndo admitam recurso ordinario, por a lei o ndo prever ou por ja haverem sido esgotados
todos 0s que no caso cabiam» (destaque nosso). A igualdade de armas justifica a posi¢édo
exposta no texto, pois decorre do artigo 20.° da CRP e do artigo 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, Jornal Oficial das Comunidades Europeias, C 364/1,
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), in www.unidroit.org/instruments/transnational-civil-procedure.

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

103 Note-se que € um poder-dever, mas ndo ha uma obrigacdo concreta, determinada por norma
imperativa, antes pelo contrério, por forca do artigo 82.° da LTC claramente que a horma em
causa é dispositiva facultativa.

104 E artigos 67.° e 68.° LTC.

105 Veja-se o estudo em SANTOS, Ana Catarina, Papel politico do Tribunal Constitucional, 2011,
p. 230.
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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

Ortogréafico 106.

106 Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990, convencéo internacional assinada pela
Academia das Ciéncias de Lisboa, Academia Brasileira de Letras e delegacdes de Angola, Cabo
Verde, Guiné-Bissau, Mogambique e Sdo Tomé e Principe. Publicado no DR n.° 193, |-A Série,
de 23 de Agosto de 1991, pags. 4370 a 4388, foi ratificado pela Resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 35/2008 de 16 de Maio no DR n.° 145, | Série, de 29 de Julho, p. 4802, e pelo
Decreto do Presidente da Republica n.° 52/2008 de 29 de Julho. A Resolucao da AR prevé um
periodo de transicao pelo prazo de 6 anos para adopc¢éo oficial da nova ortografia, a contar de
13 de Maio de 2009, data do depdsito do instrumento de ratificagdo, segundo o Aviso do
Ministério dos Negdcios Estrangeiros n.° 255/2010 de 17 de Setembro, no DR n.° 182, | Série, p.
4116.

O Comunicado do Conselho de Ministros de 9 de Dezembro de 2010 indica o conversor
Lince como ferramenta gratuita de conversdo ortogréfica para a nova grafia, disponivel na
Internet em www.portaldalinguaportuguesa.org € a Resolu¢cdo do Conselho de Ministros n.°
8/2011 de 25 de Janeiro de 2011 aprovou a introducdo da nova grafia a partir do ano lectivo de
2011/2012 através de uma adopcédo gradual do processo de conversdo ortografica.

As instituicbes, 6rgdos e organismos da Unido Europeia decidiram aplicar, a partir de 1
de Janeiro de 2012, o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa de 1990. A partir dessa data, os
textos publicados no Jornal Oficial da Uniéo Europeia foram redigidos segundo as regras da nova
ortografia. Aviso constante do respectivo Jornal Oficial no més de Dezembro (nomeadamente
JOUE C 350 de 01.12.2011 e C 351 de 02.12.2011).

O prazo de transi¢cdo de 6 anos, a ter-se contado desde a data do depdsito internacional
da ratificacéo, terminou, entdo, a 13 de Maio de 2015. Porém, nos termos do artigo 119.%, n.° 1,
alinea b), e n.° 2, da CRP, s0 a publicagdo publicita e valida o acto de depdsito, pelo que so ai
se poderia ter comecado a contar 0 prazo que sO terminaria, por este entendimento e com a
vacatio legis de 5 dias, em 22 de Setembro de 2016.
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