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1. Introdugdo: a complexidade do modelo de controlo da constitucionalidade no direito

portugués

A principal caracteristica do sistema de fiscalizacdo judicial da constitucionalidade criado pela
Constituicdo da Republica Portuguesa (CR) reside na sua complexidade ou, se se preferir, na

multiplicidade de modelos juridico-constitucionais que concorrem na sua caracterizagao.

Assim, a Constituicdo consagra o controlo difuso, concreto e incidental dos actos normativos, na
linha do sistema estabelecido, em termos inovadores na Europa, pela Constituicdo republicana
de 1911, a qual, por sua vez, através da influéncia que sobre ela exerceu a Constituicdo
republicana brasileira de 1891, reflectia a inspiracdo do modelo da judicial review. A
competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das normas é assim reconhecida a todos os
tribunais, sejam eles judiciais, administrativos ou fiscais, como decorre do disposto no artigo
2049 da Constituicdo. A estes compete, seja por impugnac¢do das partes, seja oficiosamente,
julgar e decidir a questdao da inconstitucionalidade das normas aplicdveis ao caso concreto

submetido a decisao judicial.

Ao lado do controlo difuso e concreto, a Constituicdo portuguesa consagra ainda um controlo
concentrado e abstracto de normas, denotando a influéncia da concepcao kelseniana da justica

constitucional.

Alids, no caso portugués, o controlo abstracto pode ser feito, a todo tempo, depois de as normas
serem plenamente validas e eficazes na ordem juridica — controlo sucessivo — mas também antes

de os diplomas entrarem em vigor — controlo preventivo (cfr. artigos 2812 e 2782 da CR). Revela-



se aqui a influéncia de um terceiro paradigma juridico-constitucional, o controlo a priori de

constitucionalidade levado a cabo pelo Conseil Constitutionnel francés.

Por ultimo, a Constituicdo portuguesa consagra, desde a versdo origindria, uma fiscalizacao de
inconstitucionalidade por omissao (cfr. artigo 2832 da CR), nisso se afastando do comum das
constitui¢Oes europeias. Esta prevista exclusivamente a fiscalizagao por omissdo das medidas

legislativas necessdrias para tornar exequiveis as normas constitucionais (artigo 2832, n.2 1).
2. Os efeitos tipicos das decisdes do Tribunal Constitucional
2.1 As decisbes do Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacdo preventiva

Para além de decisGes de natureza processual (ndo conhecimento do pedido por
extemporaneidade, por exemplo), o Tribunal Constitucional pode proferir um de dois tipos de
decisdo, em sede de fiscalizacdo preventiva: pronunciar-se pela inconstitucionalidade ou nao se
pronunciar pela inconstitucionalidade da totalidade ou de parte das normas submetidas a

apreciagao:

— no caso de o Tribunal se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma constante de
gualquer decreto ou acordo internacional, o diploma deve ser obrigatoriamente vetado pelo

Presidente da Republica.

—se o Tribunal ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade, esta decisdao nao faz caso julgado,
podendo em processo de fiscalizagdo abstracta sucessiva vir a ser declarada a

inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral [1].

O texto normativo, no caso de veto por inconstitucionalidade, ndo pode ser promulgado ou
assinado sem que o 6rgao que o tiver aprovado haja expurgado a norma julgada inconstitucional
ou, quando for caso disso, “o confirme por maioria de dois tercos dos deputados presentes,
desde que superior a maioria dos deputados em efectividade de fun¢des” (artigo 2792, n.2 2,
CR). O Tribunal Constitucional ja aceitou que também os diplomas regionais sejam susceptiveis

de confirmacdo (cfr. o Acérddo n.2 151/93).

No caso de confirmagdo do diploma, o Presidente da Republica (ou o Ministro da Republica) ndo
¢é obrigado a promulgar (ou a assinar) o decreto. Situagdo diversa ocorre na confirmagdo do
diploma vetado politicamente pelo Presidente da Republica, ou pelo Ministro da Republica,
casos em que é obrigatdria a promulgacdo ou assinatura (cfr. artigos 1362, n.2 2 e 3, e 2339, n.?

3, CR).



Se, porém, o 6rgdo autor do diploma onde se achava a norma objecto de pronuncia de
inconstitucionalidade a expurgar ou reformular o diploma, podera o “Presidente da Republica
ou o Ministro da Republica, conforme os casos, requerer a apreciacdo preventiva da
constitucionalidade de qualquer das suas normas” (artigo 2792, n.2 3, da CR) [2]. Se o Tribunal
Constitucional se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma constante de tratado, o
Presidente da Republica sé pode ratificd-lo — embora nao seja obrigado a fazé-lo, uma vez que
a ratificacdo é um acto livre do Presidente — se a Assembleia da Republica o vier a aprovar por
maioria de dois tercos dos deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos

deputados em efectividade de func¢des (artigo 2799, n.2 4, da CR).

Se o Tribunal Constitucional ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade do diploma, deverao
o Presidente da Republica ou o Ministro da Republica promulgar ou assinar os decretos em

causa, se ndo exercerem o direito de veto politico [3].
2.2 As decisdes do Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacdo abstracta sucessiva

No que respeita as decisGes finais do Tribunal em sede de fiscalizagdo abstracta sucessiva,
podem as mesmas ser de acolhimento da tese da inconstitucionalidade ou da ilegalidade
(decisdes positivas), declarando a inconstitucionalidade ou ilegalidade, com forgca obrigatéria
geral, da norma ou normas que constituem o objecto do pedido, ou de rejeicdo da

inconstitucionalidade ou da ilegalidade (decisGes negativas).

Publicada a decisdo de declaragdo de inconstitucionalidade (ou de ilegalidade) com forga
obrigatdria geral na | Série do jornal oficial (cfr. artigos 1222, n.2 1, alinea g), daCR e 39, n.2 1,
alinea a), da Lei do Tribunal Constitucional - LTC) a mesma produz efeitos, em regra, desde a
entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagao das
normas que ela eventualmente haja revogado (artigo 2829, n.2 1, da CR). A regra geral é, pois, a
dainvalidade ab initio ou ex tunc (nulidade), embora figuem ressalvados os casos julgados, salvo
decisdo em contrario do Tribunal quando a norma respeitar a direito sancionatério publico
(matéria penal, disciplinar, ou de ilicito administrativo, ou seja, “ilicito de mera ordenacdo

social”) e for de contedldo menos favordvel ao arguido (artigo 2829, n.2 3, da CR).

O Tribunal pode ainda fixar os efeitos da inconstitucionalidade (ou ilegalidade) com um alcance
mais restrito do que o previsto nas regras gerais dos n.2s 1 e 2 do artigo 2822 da CR, quando a
seguranca publica, razées de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera

ser fundamentado, o exigirem (cfr. artigo 2829, n.2 4).



A importancia da norma do artigo 2812, n.2 4, da CR consiste em permitir ao Tribunal
Constitucional a «manipulacdo» dos efeitos das sentencas de declaracio de
inconstitucionalidade, abrindo-lhe a possibilidade de exercer poderes tendencialmente
normativos [4]. Deste modo, articulando os efeitos previstos no n.2s 1 e 2 do artigo 2822 com os
“efeitos mais restritos” referidos no n.2 4, pode o Tribunal determinar que uma sua decisdo de
inconstitucionalidade produza apenas efeitos pro futuro ou ex nunc e ndao implique a

repristinagdao da norma ou normas revogadas pela norma declarada inconstitucional.

As decisOes que ndo declaram a inconstitucionalidade ou a ilegalidade (decisdes negativas) ndo

fazem caso julgado, podendo a questdo ser reposta no futuro [5].
2.3 As decisdes do Tribunal em sede de fiscalizacdo concreta

As decisOes proferidas nos recursos de fiscalizacdo concreta ndo tém forca obrigatoéria geral,
nem eficacia erga omnes. Valem apenas para as partes do recurso e para terceiros no processo
a quem possam aproveitar (artigo 742, n.2s 1, 2 e 3, da LTC). De facto, a decisdo do recurso faz

caso julgado no processo quanto a questdo da inconstitucionalidade ou de ilegalidade suscitada.

No caso de o recurso merecer provimento total ou parcial, o Tribunal Constitucional revoga a
decisdo recorrida (sistema cassatorio), devendo o tribunal recorrido reformar a decisdo — ou
manda-la reformar a um tribunal de hierarquia inferior - em conformidade com o julgamento

sobre a questdo de inconstitucionalidade (ou ilegalidade) — artigo 802, n.2 2, da LTC.

O artigo 809, n.2 3, da LTC prevé a possibilidade de o préprio Tribunal Constitucional fixar uma
interpretacdo da norma aplicada pelo tribunal recorrido ou daquela a que este recusou
aplicacdo, de forma a evitar que haja inconstitucionalidade (ou ilegalidade). Essa interpretacdo

conforme a Constituicdo vincula o tribunal recorrido.
2.4 As decisbes do Tribunal em sede de fiscalizacdo por omissdo

O Tribunal pode proferir decisdes positivas, de verificagdo de inconstitucionalidade por
omissdo, ou decisGes negativas, de ndo verificacdo de inconstitucionalidade por omissdo. No
primeiro caso, o Tribunal deve dar conhecimento da omissdo ao drgdo legislativo competente

(cfr. artigo 2839, n.2 2).

A declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo nao possui nenhuma eficécia juridica directa,
nao podendo o Tribunal Constitucional substituir-se ao legislador na criacao do regime legal em

falta.



3. A execucado das decisdes do Tribunal Constitucional

Nos pontos anteriores deste relatério foram expostos, apenas nos seus tracos gerais, os tipos
de controlo da constitucionalidade previstos no direito constitucional portugués e a diversidade
dos efeitos das decisdes do Tribunal no ambito de cada um deles. O objectivo de tal exposicao
consiste em evidenciar a diversidade de problemas que a execucdo das decisdes do Tribunal

coloca ao legislador.

A este propdsito, torna-se possivel estabelecer uma regra de proporcionalidade directa entre os
casos em as decisGes do Tribunal estdo dotadas da maxima eficacia juridica, como acontece com
a fiscalizagdo abstracta sucessiva e a fiscalizacdo concreta, e a complexidade dos problemas que
a execucdo dessas decisdes envolve. E, com efeito, natural que os problemas da execucdo das
decisGes do Tribunal Constitucional se suscitem sobretudo quando existam efeitos juridicos
definitivos dessas mesmas decisdes no ambito do tipo de controlo a que respeitam
relativamente as normas objecto de tal controlo. J& no ambito da fiscalizagdo preventiva, em
gue ndo obstante a decisdo do Tribunal Constitucional no sentido da inconstitucionalidade, o
texto normativo submetido a sua apreciacdo pode vir a ser, respectivamente, promulgado,
ratificado ou assinado, nos termos atras expostos, a execucdo pelo legislador da decisdo do
Tribunal é essencialmente uma questdo politica ? ainda que, sublinhe-se, nunca o Parlamento
haja confirmado um diploma objecto de pronuncia de inconstitucionalidade por parte do
Tribunal. O significado politico da decisdo do Tribunal Constitucional é ainda mais evidente no
ambito da fiscalizagdo por omissdo, podendo mesmo aquela ser interpretada como um apelo do

Tribunal aos drgdos legiferantes [6].

A questdo da execucgdo das decisdes do Tribunal Constitucional como problema essencialmente
juridico é, pois, uma questdo suscitada no ambito da fiscalizacdo abstracta sucessiva e no ambito

da fiscalizagcdo concreta.

O tema proposto, isto é, a execucdo das decisGes do Tribunal Constitucional pelo legislador,
conduz a exclusdo do tratamento da questdo da execuc¢do das decisGes proferidas em sede de

fiscalizacdo concreta.

No dominio da fiscalizagdo abstracta sucessiva, o modelo tedrico que lhe subjaz é, como se sabe,
o do «legislador negativo». O Tribunal Constitucional, quando declara a inconstitucionalidade
com forga obrigatdria geral, actua supostamente como um «legislador negativoy, eliminando do
ordenamento juridico as normas inconstitucionalizadas, sem poder dar ao legislador directivas
sobre o modo como ha-de legislar. Este modelo do «legislador negativo» visava justamente, no

pensamento de Kelsen, permitir aos tribunais constitucionais erradicarem do ordenamento



juridico as normas inconstitucionais, sem necessitarem da intervencdo de outros 6rgaos,
constituindo por essa razdao a melhor garantia da reparacao imediata da inconstitucionalidade

pelos referidos tribunais [7].

O modelo do «legislador negativo» pressupde, na sua pureza, o desenvolvimento das relagbes
entre Constituicdao e lei de acordo com um rigido sistema binario: se a lei é declarada
inconstitucional, deve ser expulsa do ordenamento juridico; se é declarada nao inconstitucional,

a sua forca juridica permanece intocada [8].

Ora, a jurisprudéncia dos varios tribunais constitucionais europeus tem demonstrado a
insuficiéncia do modelo do «legislador negativo», e do sistema binario que lhe subjaz, para
caracterizar a sua actividade, como o demonstra a crescente proliferacdo de decisdes
intermédias. Essa insuficiéncia decorre, desde logo, do facto de o modelo do «legislador
negativo» (tal como o pensamento de Kelsen, seu criador) ndo conviver facilmente com a
crescente importancia que adquirem as normas constitucionais com estrutura de principios

como parametro de controlo das normas submetidas a apreciacdo dos tribunais constitucionais.

Antes, porém, de se proceder a abordagem desse tema na perspectiva da fiscalizacdo abstracta
sucessiva, convira fazer uma sucinta referéncia ao modo como o legislador tem encarado as
decisdes proferidas pelo Tribunal no ambito da fiscalizagdo preventiva e da fiscalizagdo por

omissao.

4. A execugdo pelo legislador das decis6es do Tribunal Constitucional proferidas em sede de

fiscalizagdo preventiva e de fiscalizagdo por omissao

Como atras se referiu, ndo obstante uma decisdo do Tribunal Constitucional que se pronuncie
pelainconstitucionalidade de uma norma submetida a sua apreciacdo no dominio da fiscalizacdo
abstracta preventiva, tal norma pode vir a ser objecto de promulgacao, ratificagdo ou assinatura,

conforme os casos.

Mas, na pratica (numa perspectiva de law in action, que ndo de law in books), nunca a
Assembleia da Republica utilizou o poder previsto na parte final do n.2 2 do artigo 2792 da CR.
Por outras palavras, ndo se conhecem situa¢gdes em que, tendo-se o Tribunal Constitucional
pronunciado pela inconstitucionalidade de norma constante de qualquer decreto ou convengao
internacional e tendo o Presidente da Republica vetado o diploma e devolvido o mesmo a
Assembleia da Republica, haja 0 mesmo sido confirmado por maioria de dois tercos dos
Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de

funcoes [9].



Em regra, pois, emergem as situa¢cdes em que o Tribunal Constitucional se pronunciou pela
inconstitucionalidade de normas em sede de fiscalizacdo preventiva e a doutrina por si firmada

veio a ser considerada posteriormente pelo legislador.

Assim, através do Acérdado n.2 107/88 (in Acordaos do Tribunal Constitucional, vol. 11, 1988, pp.
7 e ss.), o Tribunal pronunciou-se pela inconstitucionalidade de diversas normas constantes de
um decreto da Assembleia da Republica, relativo a revisdao do regime juridico da cessacao do
contrato individual de trabalho, do contrato de trabalho a termo e do regime processual da

suspensao e reducao da prestacao do trabalho.

Ora, no preambulo do Decreto-Lei n.2 64-A/89, de 27 de Fevereiro, que veio posteriormente a
aprovar o regime juridico de cessacdo do contrato individual de trabalho e da celebracdo e
caducidade do contrato de trabalho a termo, pode ler-se o seguinte: “A ponderacdo dos
contributos recebidos durante a discussdo publica e as balizas decorrentes da Constituicdo, da
lei de autorizagdo legislativa e do Acdrddo n.2 107/88 do Tribunal Constitucional, publicado no
Diario da Republica, 12 Série, de 21 de Junho de 1988, conduziram a reformulacdo de diversos
preceitos do projecto posto a discussao publica, com destaque para o respeitante ao contetdo
do controlo judicial da justa causa para despedimento individual, ao montante das importancias
a pagar ao trabalhador relativamente ao periodo posterior ao despedimento declarado ilicito e
ao processo disciplinar dos membros da comissdo de trabalhadores ou representantes sindicais

nas pequenas empresas” (sublinhado acrescentado).

O que acaba de ser dito permite concluir, desde logo, que as decisdes do Tribunal Constitucional
proferidas no dominio da fiscalizacdo abstracta preventiva sdo acatadas pelo legislador. Esta
consideracdo é reforcada pela consciéncia da relevancia juridica prépria de uma decisdo do
Tribunal Constitucional que se pronuncie pela inconstitucionalidade de uma norma em sede de
fiscalizacdo preventiva, mesmo que essa norma venha a entrar em vigor. Tal relevancia assenta
na possibilidade de o Tribunal Constitucional poder vir a considerar de novo, em controlo
sucessivo abstracto ou concreto, a norma como inconstitucional (cfr. Acérddo n.2 85/85, in
Acdérdaos do Tribunal Constitucional, vol. 6, pp. 245 e ss.). Por outro lado, pode entender-se que
o juizo de inconstitucionalidade é pressuposto de recurso obrigatério do Ministério Publico para
efeitos do artigo 2809, n.2 5, da CR, o que significa que a aplicagdo de uma norma relativamente
a qual o Tribunal se tenha pronunciado pela inconstitucionalidade em sede de fiscalizagcdo
preventiva dard, com grande probabilidade, azo a sua reapreciacdo pelo Tribunal em sede de

fiscalizagdo concreta [10].



No que toca as decisGes do Tribunal proferidas no dambito de processos de fiscalizacdo de
inconstitucionalidade por omissdo, verifica-se que o legislador tende a concertar a sua

actividade legislativa constitucionalmente devida com a intervengao do Tribunal Constitucional.
Assim:

a) Através do Acorddo n.2 276/89 do Tribunal Constitucional (in Didrio da Republica, Il Série, n.2
133, de 12 de Junho de 1989), deu-se por ndo verificada a omissdo de medidas legislativas
necessarias para tornar exequivel o artigo 12092, n.2 3, da CR (correspondente ao artigo 1179
apos a revisdo de 1997), por ter sido entretanto publicada a Lei n.2 34/87, de 16 de Julho. A
mencionada norma constitucional dispunha o seguinte: “A lei determina os crimes de
responsabilidade dos titulares de cargos politicos, bem como as sancbes aplicaveis e os

respectivos efeitos, que podem incluir a destituicdo do cargo ou a perda do mandato”.

O processo legislativo foi desencadeado no inicio de 1987, com a apresentacdo dos projectos de
lei do Partido Socialista e do Partido Renovador Democratico, tendo o Processo n.2 23/87, que
culminou no mencionado Acdrdao, tido origem num pedido apresentado pelo Provedor de

Justica no Tribunal Constitucional em 3 de Fevereiro de 1987.

A apresentacdo do processo n.2 23/87, com a consequente notificagdo do Presidente da
Assembleia da Republica, tiveram naturalmente repercussao no processo legislativo de que veio
a resultar a Lei n.2 34/87, tendo-se assim o legislador antecipado a decisdo do Tribunal

Constitucional.

b) Através do Acérddo n.2 182/89 (in Diario da Republica, | Série, n.2 51, de 2 de Marco de 1989),
o Tribunal Constitucional decidiu dar “por verificado o ndo cumprimento da Constituicdo por
omissdo da medida legislativa prevista no n.2 4 do seu artigo 352, necessdria para tornar

exequivel a garantia constante do n.2 2 do mesmo artigo”.

Com efeito, apesar das iniciativas legislativas levadas a cabo entre 1979 e 1987, referidas no
Acorddo do Tribunal Constitucional, nenhum dos projectos ou propostas de lei se converteu em
lei, o que apenas veio a acontecer com a Lei n.2 10/91, de 29 de Abril, a Lei de Proteccdo de
Dados Pessoais face a Informatica, a qual criou a Comissdo Nacional de Dados Pessoais

Informatizados e define os que deve entender-se por “dados pessoais”.

Na discussdo dos projectos e propostas de lei de que veio a resultar a Lei n.2 10/91 alude-se ao
Acorddo do Tribunal Constitucional mencionado, tendo sido referido que “o Tribunal
Constitucional veio exprimir perante a Assembleia da Republica que sem uma lei mediadora que

definisse o ‘conceito de dados pessoais para efeitos de registo informatico’ e sem saber quais



sdo esses dados pessoais proibidos ndo era, como ndo é, possivel proibir com rigor o acesso a

eles”.

c) No Acdérdao n.2 36/90 (in Didrio da Republica, Il Série, n.2 152, de 4 de Julho de 1990), o
Tribunal Constitucional decidiu ndo dar por verificada a omissdo da medida legislativa prevista
no artigo 2419, n.2 3, da CR (correspondente, com nova redac¢do, ao artigo 2409, apds a revisdo
de 1997), dando noticia do processo legislativo decorrido na primeira sessdo legislativa (1987-
1988) da V Legislatura da Assembleia da Republica, no ambito do foi votada a aprovacéo na
generalidade de 3 projectos de lei apresentados pelo Partido Socialista, Partido Democratico
Social e Centro Democratico Social, os quais baixaram a Comissdo de Assuntos Constitucionais,

Direitos, Liberdades e Garantias.

No Acérdao citado pode ler-se o seguinte: “Ora, se pode duvidar-se de que a apresentacao de
projecto ou proposta de lei tenha, sé por si, a virtualidade de afastar a existéncia de omissao
para efeito de declaracdo de inconstitucionalidade, a aprovacdao, embora sé na generalidade

desse projecto ou proposta ja devera considerar-se, em regra, suficiente para tal efeito”.

Do processo legislativo mencionado veio a resultar a Lei n.2 49/90, de 24 de Agosto, sobre

consultas directas aos cidadaos eleitores a nivel local.

d) Através do Acdorddo n.2 638/95 (in Diadrio da Republica, Il Série, n.2 298, de 28 de Dezembro
de 1995), o Tribunal Constitucional decidiu “ndo ter por verificada a omissdo das medidas
legislativas necessarias a exequibilidade da norma do artigo 529, n.2 3, da CR”, por entretanto
ter sido publicado a Lei n.2 83/95, de 31 de Agosto, sobre o direito de participacdo

procedimental e de ac¢do popular.

Também aqui o legislador ndo tera sido alheio ao facto de se encontrar pendente um pedido,
apresentado em 8 de Outubro de 1993 pelo Provedor de Justica em processo de fiscaliza¢gdo da

inconstitucionalidade por omissao, tendo por objecto a norma do n.2 3 do artigo 522 da CR.

Com base nos quatro casos sumariados, certa doutrina ja concluiu que, por um lado, o legislador,
uma vez emitido pelo Tribunal Constitucional um juizo de inconstitucionalidade por omissdo
legislativa, apresta-se a dar-lhe cumprimento, e edita a norma ou normas juridicas em falta; por
outro lado, o legislador ciente da existéncia de pedidos de fiscalizagdo de inconstitucionalidade
por omissao, apressa-se a iniciar ou a completar o processo legislativo em causa, antecipando-

se até ao juizo do Tribunal [11].



Todavia, para além de uma relagdo de simples contemporaneidade entre a intervencdo do
Tribunal e a actuacao do legislador, ndo é possivel estabelecer qualquer relacdo de causalidade
entre ambas, atendendo precisamente a auséncia de eficacia juridica directa das decisGes do
Tribunal neste ambito. Poder-se-a mesmo admitir que a verificacdo da relagdo de
contemporaneidade mencionada assenta na “moderacdao” ou no self-restraint que os érgaos
constitucionais com legitimidade para requerer a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por

omissdo tém demonstrado no uso de tal faculdade.

5. A execucdo pelo legislador das decisdes do Tribunal em sede de fiscalizacdo abstracta

sucessiva

Como acaba de se ver, é facil dizer o que significa para o legislador executar as decisdoes do
Tribunal Constitucional proferidas em processos de fiscalizacdo preventiva e de fiscalizacdo por
omissdo: no primeiro caso significa ndo confirmar a norma, nos casos em que o possa fazer; no

segundo, significa emitir as normas destinadas a dar cumprimento ao disposto na Constituicao.

Mas o que significa executar as decisdes do Tribunal no dominio da fiscalizacdo abstracta
sucessiva? Em que medida essas decisGes sdo auto-exequiveis (self-executing) e em que medida

a respectiva execugao carece da intervengdo do legislador?

A resposta a estas interrogacdes impde que se retome aqui a analise dos efeitos tipicos das
decisdes do Tribunal Constitucional no ambito da fiscalizagdo abstracta sucessiva. Como atras
se referiu, as decisdes do Tribunal Constitucional que declaram a inconstitucionalidade de uma
norma com forga obrigatéria geral revestem-se de: (1) um efeito invalidatério, que consiste em
eliminar retroactivamente da ordem juridica a norma inconstitucional, desde o momento da
entrada em vigor desta Ultima, e (2) um efeito aditivo, que consiste na repristinagdo das norma

ou normas revogadas pela norma declarada inconstitucional [12].

Na medida em que os efeitos tipicos de uma declara¢do de inconstitucionalidade se produzem
automaticamente, ope constitutionis, as decisdes do Tribunal com esse ambito sdo sempre, com

esse sentido, auto-exequiveis.

Coloca-se, no entanto, ainda a questao de saber se a estes efeitos tipicos se junta ainda aquele
que se poderia designar pelo efeito preclusivo das decisdes de inconstitucionalidade e que
consistiria na imposicao ao legislador do dever de, no exercicio subsequente da actividade
legislativa, ndo reproduzir a norma declarada inconstitucional, se desse modo a norma incorrer

no mesmo tipo de inconstitucionalidade que foi declarada.



A simples formulacdo deste eventual efeito preclusivo permite, desde logo, distingui-lo
qualitativamente dos efeitos invalidatdrio e repristinatério (ou aditivo), consagrados no artigos
no artigo 2829, n.21, da CR. Através destes Ultimos, a declaracdo de inconstitucionalidade afecta
unicamente, mas de modo imediato, a concreta aplicacdo da norma inconstitucional; a admissao
daquele implica discutir em que medida o legislador se encontra vinculado pela declaracao de

inconstitucionalidade.

Os parametros com base nos quais se deverd discutir a extensdao de um efeito preclusivo das
declaragdes de inconstitucionalidade, com o conteldo atras referido, consistem na discussao
dos vicios de inconstitucionalidade de uma eventual reproducdo pelo legislador de uma norma
anteriormente declarada inconstitucional e na medida da vinculacdo do Tribunal Constitucional

pela sua anterior decisdo se, naquela hipétese, for chamado novamente a intervir [13].

Seja como for que se encare essa questao, e ainda que se limitem os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade a concreta aplicagdo da norma inconstitucional, essa declaracdo envolve
sempre, pelo menos, um efeito preclusivo negativo: ceteris paribus, o Tribunal, confrontado
com norma que reproduza o mesmo tipo de inconstitucionalidade que ja antes havia declarado,
tornara a pronunciar-se no mesmo sentido. Como resulta do que acaba de ser dito, o conteudo
concreto do efeito preclusivo depende, desde logo, do tipo de inconstitucionalidade que seja

declarado:

— se se tratar de um caso de inconstitucionalidade formal ou organica, respeitante a forma de
exteriorizagao do acto normativo, ao procedimento que o antecede ou a competéncia para a

sua pratica, a norma é repetivel quanto ao conteudo;

— pelo contrdrio, perante uma inconstitucionalidade material, respeitante ao contetdo do acto

normativo, a repeticdo da norma podera envolver nova declaragdo de inconstitucionalidade.

Podemos, por ultimo, encarar o caracter self-executing das decisGes do Tribunal, j& ndo na
perspectiva da produgdo automadtica dos efeitos tipicos previstos no artigo 2812, n.2s 1 2, da CR,
ou sequer na perspectiva da vinculagao do legislador por essas decisdes, mas na perspectiva da

posicdo do legislador subsequente a declaragdo de inconstitucionalidade.



Nesta ultima perspectiva, podemos distinguir trés situagdes:

12 casos em que a decisdo do Tribunal faz acompanhar a censura da norma do exercicio de

poderes normativos que tornam inutil a intervengao subsequente do legislador.

22 por outro lado, e num outro extremo, sdao também numerosos os casos em que as decisdes

do Tribunal pressupdem a colaboracgdo activa do legislador.

32 por ultimo, existem casos em que a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatdria
geral ndo contende, em si mesma, com a intervenc¢do legislativa na regulamentac¢do ou
modulag¢do dos efeitos por ela produzidos automaticamente. E & andlise destes trés tipos de

casos que vai agora proceder-se.

5.1 Comecando pelo ultimo tipo de casos apontado, alguma doutrina entende, como ja se disse,
que a vinculagdo do legislador as declaragdes de inconstitucionalidade (ou ilegalidade) implica
para aquele a proibicdo de neutralizar ou contrariar tais declaraces através de convalidacdo
retroactiva, por acto legislativo, de actos administrativos praticados com base numa norma
declarada inconstitucional sem restricdo de efeitos, nos termos previstos no artigo 2829, n.2 4,

da CR [14].

Esta afirmacdo coloca o problema de saber em que medida uma declaracdo de
inconstitucionalidade com forcga obrigatdria geral é compativel com uma intervencgao legislativa

na modulacdo dos efeitos produzidos ope constitutionis por essa declaragao.

O problema foi abordado no Acérddo n.2 142/85, de 30 de Julho de 1985 (in Acérddos do

Tribunal Constitucional, vol. 6, pp. 81 e ss.).

Tal Acérdao foi proferido no ambito de um processo de fiscalizagdo abstracta sucessiva
desencadeado por um pedido do Provedor de Justi¢a, formulado ao abrigo do artigo 2812 da CR
e 512 da LTC, em que se requeria a declaragao da inconstitucionalidade organica e material das
normas do Decreto-Lei n.2 78/83, de 9 de Fevereiro, respeitante ao regime de colocacdo na
disponibilidade dos funcionarios do servico diplomatico, que alterou os artigos 372 e 382 do

Decreto-Lei n.2 47.331, de 23 de Novembro de 1966.

Com especial interesse para a situagao agora em analise, o artigo 22, n.2 1, do citado Decreto-
Lei n.2 78/83 dispunha o seguinte: “No prazo de 30 dias a contar da data da publicacdo do
presente diploma, os funcionarios que a data da publicacdo da Resolucdo do Conselho da
Revolucdo n.2 161/82, de 2 de Setembro, se encontravam nas situacdes de disponibilidade

simples ou em servico podem solicitar a sua reintegracdo no servico diplomatico, indo ocupar



as vagas existentes no momento da reintegracdao na respectiva categoria ou, se elas nao
existirem, os lugares que para o efeito serdo aumentados ao quadro e se extinguirdo a medida
gue vagarem. Decorrido aquele prazo, os funciondrios que nao tenham solicitado a reintegracao

permanecerao na situacao de disponibilidade simples ou em servico em que se encontravam”.

Em face desta norma, entendeu o Provedor de Justica suscitar o vicio resultante de a exigéncia,
nela contida, de ser requerida a reintegracdo no servico diplomatico, pressupor a manutencao
em vigor do regime juridico constante do artigo 372 do aludido Decreto-Lei n.2 47.331, ao abrigo
do qual podiam ser colocados na disponibilidade os funcionarios do servico diplomatico, para
além do momento em que o mesmo foi declarado inconstitucional com forca obrigatdria geral
por forca da Resolucdo do Conselho da Revolucdo n.2 161/82, de 2 de Setembro, dessa forma
se violando o principio da eficicia ex tunc da declaragdao abstracta sucessiva de

inconstitucionalidade, hoje constante do artigo 2829, n.2 1, da CR.

No Acérdao referido consagrou-se o entendimento segundo o qual ndo é licito ao legislador
paralisar a eficacia ex tunc de uma declaragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatéria
geral, ou, por outras palavras, definir especificamente de modo mais restrito, em relacdo ao
previsto na Constituicdo, os efeitos de declaragdo de inconstitucionalidade de determinada
norma. Mas, ao mesmo tempo, ndo se excluiu, em geral, “a possibilidade de qualquer
intervencdo legislativa na regulamentacdo ou modulacdo dos efeitos produzidos por uma

|II

declaracdo de inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral” e, em especial, a “legitimidade
de intervencdes legislativas destinadas a convalidar retroactivamente uma disciplina normativa

julgada inconstitucional por simples vicio de incompeténcia ou de forma”.

Nesta sequéncia, o Tribunal Constitucional entendeu que a circunstancia de a norma do artigo
292, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 78/83 condicionar a reintegracdo dos funciondrios a um
requerimento do interessado ndo afectava o seu direito a reintegragdo, em que se traduziam os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral do artigo 372 do

Decreto-Lei n.2 47.331 operada pela Resolugdo do Conselho da Revolugdo n.2 161/82.

Para além de se afirmar que o disposto no artigo 22 do Decreto-Lei n.2 78/83 ndo é contraditério
dos efeitos que cumpria retirar da Resolucdo do Conselho da Revolugdo n.2 161/82, afirmou-se
no Acordio n.2 142/85 que a norma do referido artigo 292, “além de vir regulamentar a
concretizacdo de tais efeitos, veio justamente viabiliza-la (em especial ao determinar a criacdo
dos lugares necessarios a reintegracdo dos funcionarios, no caso de ndo bastarem para tanto as
vagas existentes). De facto, dada a rigidez legal do quadro do funcionalismo, por um lado, e o

especifico regime de colocagao de funcionarios na carreira diplomatica, por outro, aquela



reintegracao depararia seguramente, a ndo haver sido editado o preceito em apreco, com as
maiores dificuldades: é mesmo duvidoso que fosse possivel efectiva-la unicamente pelo recurso
aos principios, e nomeadamente a teoria dos «actos consequentes» - isto, dando ja de barato a
enorme perturbacdo que um tal caminho por certo acarretaria, em particular no tocante a
situacdo de outros funciondrios. Importava aqui, na verdade, uma intervencado do legislador,
como aquela que se traduziu na disposicdo em andlise: o caso, em suma, era daqueles em que
a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma requeria, para sua execu¢do, uma

intervengao desse tipo”.

5.2 Na parte final da passagem do Acérddo n.2 142/85 que acaba de ser reproduzida surge ja
referido o segundo grupo de casos cuja abordagem foi atrds proposta. Trata-se daquelas
situagdes em que os efeitos da decisdo do Tribunal ndo apenas convivem com uma intervengao

do legislador, mas antes a pressupdem.

Esta necessidade de intervencdo foi reconhecida, por exemplo, pelo Acérddo n.2 154/86 (in
Acordaos do Tribunal Constitucional, vol. 7, tomo |, pp. 185 e ss.). Este Acdrdao declarou, com
forga obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do n.2 1 do artigo 32 do
Decreto-Lei n.2 42/84, de 3 de Fevereiro, na parte em que determinou a integracdo nas
empresas publicas ou nacionalizadas dos funciondrios e agentes do quadro geral de adidos
juntos das quais se encontravam requisitados sem o seu assentimento. Tal como se refere no
Acédrdao, a declaracdo de inconstitucionalidade da norma em causa determina a reposicdo, com
efeitos retroactivos, da situacdo existente a data da integracdo dos adidos nas empresas
publicas em que se encontravam requisitados. No Acérdao colocava-se a questdo de se poder
argumentar ndo ser justo fazer regressar a condicdo de funcionario publicos aqueles adidos que
efectivamente ndo o desejam e que preferem a integracao nas empresas publicas em que se
encontravam requisitados. A esta questao respondia-se com o argumento de que tais adidos
poderiam recorrer a faculdade que o Decreto-Lei n.2 175/78, de 13 de Julho, lhes proporcionava,
ou seja, a de se fazerem integrar, por sua iniciativa, nas empresas publicas em que se

encontrassem requisitados.

Ora, no Acérddao em causa discutia-se ainda se este diploma nao teria sido revogado pelo
Decreto-Lei n.2 42/84, concluindo-se que o mesmo seria repristinado pela declaracdo de
inconstitucionalidade contida no Acérddo. Ao mesmo tempo, no entanto, afirmava-se: “Em todo
0 caso, se porventura a declarag¢do de inconstitucionalidade viesse a implicar a necessidade de
qualquer providéncia normativa, incumbird naturalmente ao legislador (que ndo ao Tribunal)

adopta-la”.



Esta decisdo confirma, pois, a ideia segundo a qual algumas decisGes do Tribunal postulam a
intervencao do legislador por forma a que delas possam ser retiradas todas as consequéncias.
O lado reverso do reconhecimento da necessidade desta intervencao consiste, como é bom de
ver, na exclusdo das chamadas “decisdes apelativas” ou de “delegacdao”, em que o Tribunal

emite ele préprio normas destinadas a viabilizar a sua declaracdo de inconstitucionalidade [15].

Podem, alids, enunciar-se alguns exemplos em que esta intervencdo do legislador foi

efectivamente levada a cabo.

O Acérddo n.2 39/84 do Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatdria geral, do artigo 172 do Decreto-Lei n.2 254/82, de 29 de Junho, na parte em que
revogou os artigos 182 a 612, 642 e 652 da Lei n.2 56/79, de 15 de Setembro, que criou o Servico
Nacional de Saude. Esta decisdo do Tribunal determinou, nos termos previstos no artigo 2822
da CR, a repristina¢do das referidas normas da Lei n.2 56/79, designadamente a norma do artigo
659, n.2 1, que determinava o seguinte: “O Governo elaborard, no prazo de seis meses a contar

da publicacdo da presente lei, os decretos-leis necessarios a sua execug¢do”.

Deste modo, o efeito repristinatério da decisdo do Tribunal vertida no mencionado Acérdado n.2
39/84 impunha a intervenc¢do do legislador tendo em vista a viabilizagdo da prépria declaracdo
de inconstitucionalidade. Alias, alguns dos diplomas que levaram a cabo a regulamentagdo da
Lei n.2 56/79 exprimem esta necessidade de interveng¢do, como acontece com os predmbulos

dos Decretos-Leis n.2s 328/84, de 15 de Outubro, e 78/85, de 26 de Margo.

No predmbulo do Decreto-Lei n.2 134/97, de 31 de Maio, da-se também conta da necessidade
de intervencdo do legislador para viabilizar uma decisdo do Tribunal. Com efeito, pode ai ler-se

0 seguinte:

“O Acérddo n.2 563/96 [in Acérddos do Tribunal Constitucional, vol. 33, pp. 47 e ss.] do Tribunal
Constitucional declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma
constante da alinea a) do n.2 7 da Portaria n.2 162/76, de 24 de Marco, por violacdo do principio
da igualdade consagrado no artigo 132 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Tal norma, que
assim foi expurgada do ordenamento juridico, determinava que os deficientes das Forgas
Armadas nas situagGes de reforma extraordindria ou de beneficiarios de pensao de invalidez que
ja teriam podido usufruir do direito de op¢do nos termos da legislagdo em vigor anteriormente
ao Decreto-Lei n.2 43/76, de 20 de Janeiro, ndo era reconhecido o direito de poderem optar pelo

ingresso no servigo activo.



Nos termos do n.2 2 do artigo 2822 da Constituicdo, a declaracdo de inconstitucionalidade
produz efeitos desde a data de entrada em vigor da norma violada, no caso, 25 de abril de 1976,
cabendo naturalmente a Administracao proceder a reconstrucdo da situacao juridica decorrente
da aplicacdo da norma declarada ofensiva da lei fundamental. No caso presente, porém, a mera
aplicacao da regulamentacdo legal dos militares abrangidos, mesmo apds a eliminag¢ao da norma
inconstitucional, mostra-se inapta a obtencao dos efeitos que a doutrina do acérdao propugna
como concordante com o principio da igualdade, por inexistirem normas que regulem a revisao

da situagdo hoje abrangida pelos militares interessados.

Cumpre ao Governo retirar as devidas ilacdes da declaracdo de inconstitucionalidade do
Tribunal Constitucional e promover a promulgacdo dos instrumentos juridicos adequados e
idéneos a eliminagdo da desigualdade constitucionalmente intolerada. E embora tais
instrumentos tenham de assumir a forma de decreto-lei, uma vez que visam alterar o status
legislativo vigente na matéria, a intervencao do poder legislativo em execug¢do de um acérdao
do Tribunal Constitucional ndo é constitucionalmente desproporcionada nem desadequada,
antes constitui um corolario do respeito pelos principio da subordinacdo do Estado a

Constituicdo e a legalidade democratica.”

5.3 Importa, por ultimo, abordar aqueles casos em que a decisdo do Tribunal Constitucional se
reveste de um verdadeiro caracter normativo. Conforme ja atrds foi referido, a CR e a LTC ndo
prevéem a possibilidade de o Tribunal Constitucional se substituir ao legislador ou proceder a
integracdo de lacunas decorrentes de uma declaragdo de inconstitucionalidade com forca

obrigatéria geral.

A verdade, porém, é que em certos casos, ndo muito frequentes, o Tribunal tem proferido
decisdes de caracter normativo, que integram lacunas de regulamentacdo (decisOes

integrativas, acumulativas ou aditivas), em fiscalizacdo abstracta sucessiva:

—no Acdrddo n.2 103/87 (in Acordaos, 92 vol., pp. 83 e ss.), foi declarada a inconstitucionalidade,
com forga obrigatdria geral, de uma norma que privava os agentes militarizados da Policia de
Seguranca Publica de apresentarem queixas ao Provedor de Justica, por accdes ou omissGes dos
poderes publicos responsaveis por essa Policia, quando essas queixas ndo tivessem por objecto
a violacdo dos seus direitos, liberdades e garantias ou prejuizo que os afectasse. Dai resultou um

alargamento normativo da possibilidade de apresentacao de queixas pelos agentes da PSP.



— no Acdérddo n.2 12/88 (in Acérddos, 112 vol., pp. 135 e ss.), o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade, em processo de generalizacao ao abrigo do disposto no artigo 2819, n.2
3, da CR, da norma que determinava que certas pensdes por acidente de trabalho fossem
actualizadas de harmonia com certas disposicdes legais, conforme tivessem sido fixadas antes
ou depois de certa data, abrangendo essa declaracdo a disposicdo menos favoravel aplicavel aos
beneficidrios antes da data limite. Nas pratica, tal decisdo conduziu ao aumento de certas

pensdes.

—no Acdrddo n.2 359/91 (in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 124, p. 294), ao julgar
inconstitucional o entendimento dos n.2s 2, 3 e 4 do artigo 11102 do Cddigo Civil (perfilhado
pelo Supremo Tribunal de Justica em acdrdao de fixacdo de jurisprudéncia), segundo o qual o
direito a transferéncia ao arrendamento da casa de habitacdo, ai previsto, ndo era aplicavel no
caso de unides de facto, mesmo quando destas houvesse filhos menores, o Tribunal acabou por

alargar um regime legal a situagdes nao previstas na respectiva lei.

— no Acérddo n.2 143/95 (in Acdrddos, 62 vol., pp. 153 e ss.) foi requerido ao Tribunal que
declarasse a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma do Estatuto da Ordem
dos Advogados que previa a incompatibilidade entre o exercicio da profissdo de advogado e a
actividade de funcionario ou agente de qualquer servico publico, com excep¢do do exercicio de
funcdes docentes de disciplinas juridicas. O Tribunal acabaria por declarar a
inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, da mesma norma na parte em que considera
incompativel com o exercicio da advocacia a fungdo docente de disciplinas que ndo sejam de
Direito, por violagdo do principio da igualdade. Apesar de a decisdo assumir a forma de uma
declaracdo de inconstitucionalidade parcial, a verdade é que o seu efeito pratico foi o de alargar
a excepgao contida na parte final da norma, que passou a abranger todos os docentes, leccionem

ou nao disciplinas de Direito.

Da analise da jurisprudéncia sumariada resulta que a utiliza¢do de decisGes de caracter aditivo
pelo Tribunal se tem restringido aqueles casos em que as normas submetidas a sua aprecia¢do
comportam cldusulas de excepgdo. E precisamente na eliminacdo total ou parcial destas
cldusulas de excepgao, e consequente expansdo do regime-regra, que assenta o conteudo
integrativo ou aditivo das decisGes do Tribunal. As decisGes com o conteudo que acaba de ser
sintetizado tém ainda em comum, de um ponto de vista substancial, a circunstancia de todas

elas concretizarem o principio da igualdade.



Nestes casos, pode dizer-se que as decisées do Tribunal sdo verdadeiramente auto-exequiveis,
na perspectiva da posicao do legislador subsequente a declaracdo de inconstitucionalidade, na
medida em que ndo carecem da intervencao deste Ultimo como condi¢do da sua viabilizac3o. E,
como tal, a Administracdao encontra-se vinculada pela doutrina firmada nestas decisdes, nao

carecendo, para a sua aplicacdo, de qualquer interpositio legislatoris.





