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NOTA PREVIA

Sendo o artigo 204.° da Constitui¢do o ponto de partida necessario
da fiscalizagio sucessiva concreta da constitucionalidade (e da legali-
dade), a constru¢ao do modelo como sistema misto — de fiscalizacio
jurisdicional difusa e concentrada por via de recurso — combina preo-
cupagoOes complementares que tém origens historicas e geograficas
também distintas.

Esta fiscalizacdo sucessiva concreta da constitucionalidade ocupa
um lugar evidente na preocupacdo dos agentes do foro, assim como
no volume de processos tramitados no Tribunal Constitucional. Ora,
a observacdo da pratica judicial aponta para um sucesso muito redu-
zido dos requerimentos de nao aplicacdo de normas com fundamento
em inconstitucionalidade apresentados pelas partes em tribunais a quo
e no Tribunal Constitucional.

Por outro lado, esta modalidade da garantia da constituicdo e da
constitucionalidade levanta questdes comparativas essenciais quanto
ao modo de acesso a justica constitucional, quando regularmente se
levantam vozes a propor ou exigir a introdu¢do de mecanismos como
os da queixa constitucional ou do recurso de amparo.

Neste sentido, é este modo de fiscalizagio um verdadeiro sismografo
do Estado de Direito Democratico que se quer sempre vindicar.
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Foram estas constatagdes que centraram a organizacao de curso breve
— ja com duas edi¢des — pela Faculdade de Direito da Universidade
do Porto e pelo CIJ-FDUP e que agora sdo disseminadas através da pre-
sente publicagdo. Tendo em conta o escopo da obra, optou-se por pre-
servar a geometria variavel dos textos e respetiva forma.

P’la Organizagio

Luisa NETO
Professora Associada com
Agregacio da FDUP



APORIAS DA ALAVANCA

LEGITIMIDADE & LEGITIMACAO. DIREITO,
CONSTITUICAO, JUSTICA CONSTITUCIONAL
E FISCALIZACAO CONCRETA

DA CONSTITUICAO *

Lever aporia — Legitimacy & legitimation law,
constitution, constitutional justice and concrete inspection
of the constitution

2

Paulo Ferreira da Cunha **

Resumo: Este trabalho foi destinado a uma aula inaugural de um Curso na Faculdade
de Direito do Porto. Nele se procura, de forma sucinta e com o estilo proprio das aulas
inaugurais, anunciar o estudo desenvolvido e concreto da fiscaliza¢do concreta da cons-
titucionalidade com uma reflexdo sobre as questdes prévias, historicas e tedricas, da
legitimidade e da legitimacdo, em geral e no caso concreto da justica constitucional.

Palavras-chave: Fiscalizagcio concreta da constitucionalidade, justi¢a constitucional,
Constitui¢do, legitimidade, legitimagio.

Abstract: This work was intended for an inaugural class of a Course at the Faculty of Law
of Porto. It seeks, in a succinct manner and with the style typical of the inaugural lectu-
res, to announce the developed and concrete study of the concrete inspection of constitu-
tionality with a reflection on the previous, historical and theoretical questions, of legiti-
macy and legitimation, in general and in the case concreteness of constitutional justice.

Keywords: Concrete enforcement/inspection of constitutionality, constitutional justice,
Constitution, legitimacy, legitimation.

Texto baseado nas nossas aulas de abertura de dois cursos online de Fiscalizacdo con-
creta da constitucionalidade organizados pela FDUP e pelo CIJ-FDUP. Embora se
mantenham evidentes marcas de oralidade, e referéncias incidentais, assim como pala-
vras iniciais de agradecimento, alterou-se o titulo, aditaram-se, naturalmente, notas de
rodapé, e desenvolveram-se varios pontos e fizeram-se necessarias atualizagoes.

* Supremo Tribunal de Justiga, Terreiro do Pago, Lisboa; FDUP (atividade suspensa
para o exercicio da magistratura judicial), lusofilias@gmail.com
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Sumario: 1. Consideracdes preliminares; 1.1.Agradecimentos; 1.2. Sobre Bibliografias.
2. Entre Lassalle e Hesse. 3. Legitimidade e Legitimacdo: Exemplos Constitucionais
Historicos. 4. Discursos Legitimadores. 5. Legitimidade da Constitui¢do. 6. Legiti-
midade da Justica Constitucional. 7. Legitimidade da Fiscalizacao Concreta. 8. Topi-
cos de Legitimagdo. 9. Final.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES
1.1. Agradecimentos

Antes de mais, o meu agradecimento as organizadoras deste Curso,
na pessoa das Professoras que ha mais tempo conheco, a Prof.* Luisa
Neto e a Prof.* Anabela Ledo, que me honraram com o convite para
proferir esta aula inaugural.

Um agradecimento publico desejo também fazer, pelo apoio biblio-
grafico, a Biblioteca desta Casa, que continuo a sentir minha, na pes-
soa da Senhora Dr.* Maria José Parreira. E — last but not the least —
a quantas e quantos me estio a ver e ouvir neste fim de tarde
convidativo a outras atividades, quantos depois de um pesado dia de
trabalho ou de estudo. Estudar é, hoje, para “resistentes” — ndo gosto
do anglicismo “resilientes”, quanto muito proprio da Fisica.

No dia da 1.* edi¢do deste curso, faria 89 anos, se ainda estivesse
entre nos, o meu velho Professor, publicista ndo obscuro (ao contrario
de como ele se batizou um dia, na sua modéstia), Anténio Barbosa de
Melo, a quem a nossa Constitui¢ao muito deve. Nio posso deixar de
o relembrar com emog¢do. Prometi-lhe um dia dar uma aula sobre
Constituigao e Utopia em resposta a inspira¢ao do seu opusculo Denio-
cracia e Utopia. Nao a cheguei a dar, mas tenho andado toda a vida
a pagar, de uma forma ou de outra, essa promessa. Nao interessa
muito a efeméride que hoje poderiamos comemorar (ha sempre mui-
tas), permitam-me que de novo relembre esse grande publicista.

1.2. Sobre Bibliografias

Falava em bibliografia. Como as bibliografias finais nio se leem
ou ndo se escutam, andamos com sorte, porque falei sobre estes temas,
que me recorde, apenas uma meia duzia de vezes. Referir-me-ei a
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alguns titulos agora, mas a bibliografia estara sempre presente ao longo
desta exposi¢do. Ensinar Humanidades (e o Direito é uma delas) na
Universidade é dialogar com livros.

O problema comeca com a questdo fulcral de todo o Direito, que
traduzi quando era caloiro num trabalhinho apresentado ao Doutor
Rui Moura Ramos, depois Presidente do Tribunal Constitucional:
O Ponto de Arquimedes, que inspiraria o titulo homoénimo, saido em
2001, ano em que comecei a dar aulas nesta Faculdade. Essa é a ques-
tdo geral: encontrar um ponto fixo de apoio para a alavanca que ha-de
levantar o edificio da juridicidade.

Falo depois destes temas, mais especificamente, no meu livro, logo
esgotado, Direito Constitucional Anotado, na 2.* edicao portuguesa do
meu manual Direito Constitucional Geral (bases gerais do problema),
ambos da Quid Juris (hoje em 4.* edi¢cdo na Intersaberes de Curitiba), e
naturalmente em Sintese de Justica Constitucional, d’A Causa das Regras.
Também na minha Filosofia do Direito e do Estado, da Almedina, relem-
bro a gigantomaquia entre Carl Schmitt (de quem os franceses diziam,
com finura, “béte d’intelligence”) e Hans Kelsen. A polémica sobre quem
deve ser o defensor da Constitui¢do ainda hoje esta viva ' — e significa-
tivamente o Prof. Marcelo Rebelo de Sousa a invocou, logo no inicio do
seu artigo sobre legitimag¢io da Justica Constitucional, em 1995 2. Outro
trabalho que merece ser referido logo a cabega € o estudo de Otto Bachof,
entre nos traduzido como Estado de Direito e Poder Politico: Os Tribu-
nais Constitucionais entre o Direito e a Politica 3. Finalmente, aludo as
polémicas da potestas e da auctoritas do Tribunal Constitucional numa
conferéncia proferida num congresso constitucionalista em Marrocos,
em 2018: La justice constitutionnelle portugaise. Vol d’oiseau, cuja edi-
¢do esta ainda no prelo... mas que ja foi editado em portugués, num

1 Hans KeLSEN, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Die Justiz, 1930-31,
n.° 11-12, vol. VI, pp. 576-628, trad. port., Quem deve ser o guardido da Consti-
tuicdo?, in Jurisdi¢io Constitucional, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2016, p. 237 ss.

2 MARCELO REBELO DE Sousa, Legitimacao da Justica Constitucional e Composi-
¢do dos Tribunais Constitucionais, iz Legitimidade e legitimacdo da Justica Cons-
titucional, Lisboa, Coimbra Editora, 1993, p. 213.

3 Orro BacHOF, Estado de Direito e Poder Politico: Os Tribunais Constitucionais
entre o Direito e a Politica, Separata do Boletim da Faculdade de Direito de Lis-
boa, vol. LVI, 1980, trad. de J. M. Cardoso da Costa.
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livro editado pela Gestlegal, Arte Justa, que conta com prefacio do Con-
selheiro Alexandre Reis, o qual, tal como a Conselheira Clara Sottoma-
yor, nos deu a honra de me acompanhar na sessio do 1.° curso, por
excecional simpatia da organizagdo. Os trés formamos um saudoso cole-
tivo na 1.% sec¢ao civel do Supremo Tribunal de Justiga, antes de eu enve-
redar pela via do Crime... como, salvo erro, um dia ironizou, para si
proprio, o Doutor Jorge de Figueiredo Dias.

Nao levem a mal servir-me eu proprio de apontamentos e segui-los de
perto. Creiam que, se ndo o fizesse, esta aula seria pouco menos que inter-
minavel. Os apontamentos permitem-me nao perder (muito) o fio a meada.

2. ENTRE LASSALLE E HESSE

N3io vou falar da polémica sobre quem deva ser o defensor da Cons-
tituicdo, que seria a tentacdo mais Obvia. Vou a algum tempo antes e
a algum tempo depois. Contudo, é uma polémica muito instrutiva.
A meu ver, propiciou das melhores paginas de Kelsen, a quem o indu-
bitavelmente inteligente Carl Schmitt (que ndo nega os fantasiosos Pro-
tocolos dos Sabios do Sido *#) estigmatizou, desde logo, como “judeu”...
Kelsen historicamente ganhou no plano constitucional, embora a nosso
ver estivesse equivocado no dominio filoséfico. Coisa singular...

Num dos titulos constitucionais mais citados e certamente menos
lidos, e menos ainda razoados ou digeridos, que era leitura recomen-
dada quando cursei Direito Constitucional pela primeira vez, com o
Doutor Gomes Canotilho, pode ler-se mais ou menos isto (ndo cito do
meu velhinho exemplar, que, entretanto, emprestei, e obviamente, como
mandam velhas leis naturais, fiquei sem ele):

“Mas todas essas defini¢des legais formais e outras semelhantes
estdo tdo distantes quanto a resposta anterior de uma resposta real
a minha pergunta. Porque todas essas respostas contém apenas uma
descri¢ao externa de como uma Constitui¢do é criada, de qual é o

4 ApamMo Dias ALVES/MARCELO ANDRADE CATTONI DE OLIVEIRA, Carl Schmitt: um
tedrico da excegdo sob o estado de excecdo, Revista Brasileira de Estudos Politi-
cos, Belo Horizonte, n.° 103, jul./dez. 2012, p. 261.

10



APORIAS DA ALAVANCA — LEGITIMIDADE & LEGITIMAGAO DIREITO...

“papel” da Constitui¢do, mas nao a indicagdo do que é uma Cons-
titui¢do. Eles ddo critérios, sinais de que uma Constituicdo € externa
e legalmente “reconhecida”. Mas eles de forma alguma nos dizem
0 que é a “esséncia”, o que é a “no¢io” de uma Constituicio. E por
isso que nao nos esclarecem onde e quando uma dada Constituicio
serd boa ou ma, possivel ou impossivel, duravel ou insustentavel.
Porque tudo isso s6 poderia decorrer da “no¢ao” de Constituigao.
Devemos primeiro conhecer a “esséncia” de uma Constituicio em
geral para saber se uma Constitui¢do especifica “corresponde” a ela
e o que é”.

Nao me recordo de estas palavras terem tido um eco especial no caloiro
que entdo era, e s6 me apercebi da sua importancia muito mais tarde.
Deste livro, que €, como terdo detetado ja, O que é uma Constitui¢do
Politicaz, de Ferdinand Lassalle, outras li¢oes retirei. Algumas, como a
diferenca entre constituicdo real e outras dimensoes da constitui¢io, nem
sempre apercebidas ou nem sempre unanimes na doutrina. Outras, como
a ideia de “folha de papel” para a constituicio formal, cheia de simbo-
lismo e apta a inspirar outros desenvolvimentos. E ainda o depois bati-
zado “conceito historico-universal de constituicao” neste opusculo pre-
sente, que sendo referido em inicios de certas obras, s6 mais tarde seria
aceite com as suas devidas implicacbes quanto ao nascimento da Consti-
tui¢do e as suas diferentes modalidades, historicas e de natureza.

Lassalle nio foi aquele livrinho de capa cor-de-rosa pequenino sem
utilidade aparente, mas um manancial de inspiracdes. Porém, da refe-
rida passagem, como dizia, ndo ficara nada de especial.

Até que tomei contacto com o texto da aula inaugural de 1959 do
Prof. Konrad Hesse, na Universidade de Freiburg, na entio Republica
Federal da Alemanha. Como se sabe, Hesse, catedratico nessa Universi-
dade desde 1956, foi juiz constitucional na Alemanha de 1975 a 1987.
O seu discipulo Peter Haeberle, em conversas publicadas no México,
enfatizou a independéncia do seu mestre, assinalando que teria sido o
ultimo grande constitucionalista sem vinculagdo partidaria no seu pais °.

5 PETER HAEBERLE, Conversaciones Académicas com..., México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México/Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, max. p. 121.
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Na sua licao, Die normative Kraft der Verfassung, que bem pode
considerar-se, nos nossos termos, uma oracao de sapiéncia, e é um
texto fundante do Direito Constitucional hodierno, Hesse comega por
referir essa conferéncia de 16 de abril de 1862, e dela extrai imedia-
tamente uma tese que, podendo estar latente na primeira interpretagao
que muitos terdo feito da leitura do texto de Lassalle, eu nunca vira
expressa de forma tio clara, tdo evidente, tio polémica, talvez — se
quisermos colocar a questdo nesses termos.

Na equacdo de Lassalle ha, evidentemente, no problema da Consti-
tuicdo, duas dimensoes. Uma, exterior, exdgena, que € a juridica, e uma
outra, interior, endégena, que é a politica. Quando um autor alemao
cujo nome parece ter-se perdido, depois de tio aceite, citada e difundida
a sua formula, acabou por dizer que a Constituicdo é o “estatuto juri-
dico do politico”, acabou por unir, de forma feliz, as duas dimensoes.

Mas o problema de base subsiste. E por isso importa revisitar Las-
salle e Hesse.

E nido o fazer de forma simplista, ou com base em restritas defini-
¢oes pré-concebidas de “constituicio”. Contudo, para o que nos
importa hoje, retenhamos apenas alguns topicos relevantes.

Tenhamos como dado que a Constituigao, em si, € mescla de direito
e de politica. Nem s6 uma nem s6 outra coisa. Mas, se assim € (e cre-
mos que assim deve ser) nao se trata de uma Constitui¢do real, sociolo-
gicamente entendida, como fatores reais de poder em jogo — portanto,
politica — contra uma Constitui¢do formal, texto escrito que nido passa
de “mera folha de papel”. Ponto para Hesse contra Lassalle?

Nio verdadeiramente. Apenas numa simplificagio Hesse se coloca
totalmente do lado da Constitui¢do “juridica” contra a dimensio social
e politica. Afirma mesmo a dependéncia da constitui¢do politica da
realidade historica, embora haja também uma for¢a normativa cons-
titucional juridica que interfere na realidade social e politica. H4, pois,
uma interacdo, que se poderia dizer, em termos jurisfilosoficos classi-
cos, entre o Ser (sein) e o dever-ser (sollen).

Quem ler atentamente um e outro dos opusculos (e tém essa exce-
lente qualidade de serem breves), podera verificar que a oposi¢io entre
os dois autores nao € abissal, embora se possa realmente compreender
que, na estratégia retorica contextual de um e outro, ao conferencista
revoluciondrio conviesse mais sublinhar a importancia das forcas

12
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politicas contra o hieratismo do texto da magna carta, e ao catedra-
tico, de algum modo sacerdote do direito, fosse simpatico reconheci-
mento de uma magia propria da normatividade constitucional, capaz
de, como diria Kelsen, na Teoria Pura do Direito, como Midas criador
de oiro, transformar em juridicidade tudo aquilo em que toca.

A Constitui¢ao ndo é nunca uma simples folha de papel, isso podera
ser uma tese aceite. Porque tem uma legitimidade que lhe da uma vida
propria, que lhe da lastro, que a impede, assim, de voar ao sabor de
qualquer brisa politica nova.

3. LEGITIMIDADE E LEGITIMACAO: EXEMPLOS
CONSTITUCIONAIS HISTORICOS

A legitimidade das Constitui¢oes da-lhes uma consisténcia que muito
contrabalanca os elementos volateis ou voluveis da tese da “folha de
papel”. Nao quer dizer que um vendaval mais forte nio possa abalar
esses edificios juspoliticos, mas em geral tém um lastro de legitimidade.
Falamos, obviamente, das que a possuem, porque ha Constituicoes ou
afins que sao meros estatutos decorrentes do poder nu e cru — e por isso
s6 terdo legitimacao na forga, na vontade do soberano, fontes de “legiti-
midade” hoje proscritas da nossa geral cosmovisio democratica.

A legitimidade é como a efetividade constitucional da classifica¢ao de
Karl Loewenstein ¢ — ser maior ou menor: muito pouca, ou quase nula
legitimidade, tera uma “constitui¢io” como a de 1933, aprovada por um
referendo sobre o qual ainda hoje parece ndo se saber ao certo como
foram os nimeros da votagdo (mas em que o recenseamento era limita-
dissimo e as abstenc¢Ges contaram como votos a favor — para nio falar
das consideracoes de Salazar sobre o real valor dessa encenacao de con-
sulta popular, observacoes que estdo registadas). Mas hd fendmenos de
aquisicao gradual de legitimidade (é, pois, um processo de legitimagao),
como foi o caso da Carta Constitucional, que comegou por ser vilipen-
diada quando dada por Dom Pedro, do Brasil — disseram até que fora

¢ KARL LOEWENSTEIN, Verfassungslebre, 3.* trad. cast. de Alfredo Gallego Anabi-
tarte, Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1983, reimpr.

13
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escrita “em folha de bananeira” —, mas que, com os acertos dos atos
adicionais, viria a ser a mais longeva das constitui¢cbes portuguesas...
uma “sintese por habituagio”.

Sublinhe-se, pois, ja a dicotomia de conceitos. Legitimidade esta
sobretudo ligada a formacgao (na nossa civilizacdo, democratica, como
regra) constitucional. Prende-se com o que classicamente se diz legi-
timidade de titulo — desde antes dos tempos constitucionais moder-
nos. Filipe II de Espanha, I de Portugal, salvo melhor entendimento
e ndo sem pleno patriotismo nosso, que “herdou, comprou e conquis-
tou” Portugal tinha, aos olhos das regras da época, legitimidade de
titulo para ostentar também a coroa portuguesa, numa monarquia
dual. Nio, obviamente, a estoria ulterior, com o espezinhamento de
direitos portugueses, envolvimento em querelas espanholas, e tentati-
vas até de atentado direto a soberania, como os planos de retalhar o
Pais em varios ”senhorios”. Ai desapareceu a legitimidade, por falha
de legitimidade de exercicio. O que também poderiamos dizer, falta
de legitimagao.

Evidentemente, por vezes as terminologias sao fungiveis, e dao lugar
a confusdes. No limite, poderiamos dizer que pode haver legitimidade
sem legitima¢io — quando, por exemplo, um governo ou uma insti-
tui¢do claudica nos seus objetivos e no seu “pacto” lato sensu com a
sociedade. E pode haver legitima¢io sem legitimidade: é o caso clas-
sico da tirania no seu sentido antigo, na Grécia classica. O tirano, tal
como Edipo — a peca Edipo-Rei de Séfocles foi batizada originalmente
Oedipus Tyrannus (naturalmente em grego) — € alguém que atinge o
poder por mérito (a “meritocracia”, hoje comegando a ser teoricamente
questionada, vem de longe), é normalmente uma figura que, na clas-
sificagao de Max Weber, estaria na drea dos governantes carismaticos,
ou, noutra classificacio (embora seja enorme o anacronismo para o
governante mitico de Tebas), dos bonapartistas. Edipo ou Napoledo
nio tém legitimidade objetiva (ver-se-d depois que Edipo a tem, mas
ndo se sabia disso...). Em tempos de regras monarquicas de sucessio
(regras também elas constitucionais, ndo se olvide), jamais nem um
nem o outro possuiriam “titulo” para governar, plebeus que eram, em
toda a aparéncia. E sem titulo ndo possuiriam legitimidade, a menos
que interviesse uma outra fonte de legitimidade, espécie de valvula de
escape socialmente aceite, e juridicamente reconhecida também (tant
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bien que mal, pelo menos). Porém, salus populi suprema lex esto, e
hd situacdes de crise, limite, em que se ultrapassa a regra comum,
meramente juridica. E ai sim, a constitui¢do formal (ainda que seja o
“nomos”, ou as “leis fundamentais do reino”) acaba por ser varrida
por um vendaval com uma legitimidade politica. Edipo mata a esfinge,
terrivel, impiedoso monstro que assola Tebas, e ganha o direito a gover-
nar. Com uma subtileza de associa¢io da nova a velha ordem: o direito
também a desposar a recentemente viiva do anterior rei. Nao reve-
lemos, porém, nada mais da trama, que é a base “historico”-mitica da
de Antigona, que mil e um manuais consideram obrigatéria para a
cultura dos juristas (e para a formagao da sua forma mentis) e outras
tantas vezes contada em manuais e outros livros de Direito. E Napo-
ledo? Do mito se passa a Historia, e ndo tdo antiga assim... Este, por
seus feitos bélico-politicos (ndo sdo s6 faganhas de um cabo de guerra),
igualmente conquista legitimidade. E no seu protagonismo ha imenso
de mito, evidentemente, como convém ao herdi carismatico.

Sem legitimidade, pois, ambos. Mas com um certo tipo de legiti-
macao, os dois.

Quando se fazem revolugdes (e ndo contrarrevolugdes — ai o pro-
blema é mais complexo, mas também a qualificacdo pode considerar-
-se subjetiva, pelo menos até certo ponto), podemos traduzir a ideia
que a tais mudangas preside como que uma tentativa de repor uma
ordem legitima (tal é dito explicitamente nas primeiras constitui¢oes
escritas francesa, espanhola e portuguesa, logo nos textos proemiais),
ou, se forem mais revoluciondrias, de fundar uma legitimidade
(embora a expressdo, nestes casos, seja em geral apenas pressuposta
— decerto porque se considere a legitimidade autoevidente, nesses
casos). Ha, nesse desiderato legitimador, algo que ndo pode deixar
de fazer lembrar a legitimagdo antiga dos poderes carismaticos e
bonapartistas, s6 que agora passando de um protagonista pessoal para
um grupo, um movimento, a propria revolucdo. Nao é por acaso que
mais recentemente comec¢aram a aparecer manuais de introdug¢io ao
Direito (desde logo o de Freitas do Amaral 7) em que a revolugio é

7 D10Go FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo ao Direito, vol. 1, Coimbra,
Almedina, 2019, reimpr., pp. 483 ss., 566, 576 et al.
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considerada como fonte de Direito. Ja houvera relevantes aproxima-
¢oOes a temdtica, de Castanheira Neves e do saudoso Miguel Galvao
Teles. Mas quando uma teoriza¢io ganha foros de manual institu-
cional (nao falo dos meus manuais, que s6 os meus alunos leram, azar
deles!) o caso muda de figura. Isso seria impensavel em regimes mais
cristalizados ou ageldsticos e antidemocraticos. Embora seja dificil
encontrar regimes desses que nao hajam sido fundados num qualquer
tipo de golpe — armado ou palaciano... Mas uma das formas de
legitimacdo de qualquer mudanca fraturante (golpe de estado, guerra,
secessdo, independéncia, etc.) parece ser a aquisicio de uma pose de
Estado e de um sentido institucional. O filme Michael Collins (ape-
nas para falar de um classico) mostra bem, na Irlanda, como é impres-
sivo o passar-se de independentista com atos de terrorismo a institu-
cional detentor do poder...

Obviamente que o 25 de Abril de 1974 foi ilegal e ilegitimo, sem fun-
damentacado, fora de lei, relativamente a ordem juridica e social consti-
tuidas, formalizadas, pela Constitui¢ao plebiscitada de 1933, e ji, mais
longinquamente, face a0 movimento de 28 de Maio de 1926 (chamado
“Revolucao Nacional” — que obviamente os institucionais republicanos
depostos, por seu turno, consideraram em geral um golpe de Estado...
e poderia recuar-se mais...). Ha até a circular na Internet um interes-
santissimo oficio que disso nos da conta. Em 26 de abril, um zelosissimo
funcionario desconhecedor da fonte de direito “revolu¢ao”, no plano
juridico, e da for¢a normativa dos factos, no plano politico-juridico,
transmite “a bem da nagdo” aos seus superiores as faltas injustificadas
presumivelmente dos seus subordinados, que terdo alegado a revolugio
como razdo da falta ao servico. Ora, comenta o bom do burocrata, tal
causa justificativa ou impedimento ndo esta elencada na lei...

“A Consideragio superior
Exm.° Senhor Diretor-Geral

Informo V. Ex.* que ontem, dia 25 de Abril de 1974, varios funcio-
ndrios faltaram ao servigo, invocando ter ocorrido uma revolu¢io no
Pais. Esclareco que esta revolugido nido foi autorizada superiormente,
nao se vendo qualquer justificacio para as faltas, tanto mais que o
servi¢o se atrasou consideravelmente.
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Como na legislagao vigente ndo estdo previstas faltas pela ocorrén-
cia de revolucdes, submeto o assunto ao alto critério de V. Ex.?, na
certeza de que o mesmo merecerd a atengao devida.

Lisboa, 26 de Abril de 1974
A Bem da Nacio
O Chefe da 3.% Sec¢io (...)”

4. DISCURSOS LEGITIMADORES

Numa perspetiva juridica que se pode dizer mais proxima de um
pensamento topico-problematico como foi a de Jodo Baptista Machado
(o que seria sublinhado em homenagem pdstuma por Antunes Varela),
e, portanto, beneficiando do perspetivismo (diga-se entre paréntesis
que é um regalo para a mente ler as Topicas de Francisco Puy — para
quem obviamente o Direito ndo é uma estatua de gelo nem de sal,
nem sequer um cavalo amestrado — Es un toro bravo que pelea vy
que pelea a muerte ®), o Direito parece ser, afinal, um discurso legiti-
mador. Todo o Direito. O seu manual (de que alguns alunos dizem
“saltar as partes chatas”, ou seja, as mais inovadoras, originais,
quando diz coisas que os demais ndo dizem) chama-se, precisamente,
Introdugao ao Direito e ao Discurso Legitimador °. Mas ndo deve-
ria chamar-se, é certo que muito mais provocatoriamente ainda, Intro-
ducdo ao Direito, discurso legitimador?

No fundo, é sempre 0 mesmo problema: ou encarar as coisas e as
teorias ou perspetivas com moderagdo e integracdo até de opostos
(coincidentia oppositorum) ou, de forma extrema, excluindo tudo o
que nio seja concorde com um unilateralismo. A Constitui¢ao juri-
dica, a constituicao formal, é, sim, folha de papel, até certo ponto.
O Direito é discurso legitimador, sim, mas até certo ponto.

8 FraNcisco Puy, T6pica Juridica, Santiago de Compostela, Imprenta Paredes, 1984,
p- 798.

®  JoAo BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao discurso legitimador, Coim-
bra, Almedina, 1985, reimpr.
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E, neste caso, distinguir-se-iam duas dimensdes: legitimador como
justificador e maquina de defesa da ordem instituida, portanto “inte-
grado” (jamais “apocaliptico” que é a outra categoria, simétrica) na
classificacio de Umberto Eco; mas também legitimador como ordem
de legitimacdo em si, e, portanto, ndo um discurso retérico, de persua-
sdo sobre (e para) a legitimidade, mas de efetiva explicacdo e racioci-
nio légico que procura alcangar vera legitimagio.

Numa versdo, o Direito é, sem duvida, aparelho ideolégico do
Estado (veja-se Althusser !°) numa perspetiva marxista — mas a tese
em causa nao o é exclusivamente, longe disso), arma da politica, e
nesse sentido a sua legitimidade e forca legitimadora sdo formais e
frias, tdo frias quanto a do Estado que afinal procuram justificar, nas
palavras de Nietzsche. O Estado seria um monstro mentiroso (e frio)
que diria ser ele mesmo o préprio povo. Concomitantemente, o Direito
seria seu lacaio. Kelsen, ao procurar purificar o Direito, talvez o tenha
conseguido, a primeira vista, face a entidades como a moral, a etiqueta,
a religido (o que ndo sera certo), mas atirou-o para os bracos do
Estado, que obviamente o enleou e o prendeu...

5. LEGITIMIDADE DA CONSTITUICAO

Colocadas assim, longa mas sinteticamente, creiam, as bases (algu-
mas) do problema da legitimidade, em geral, serd mais facil descer
ao particular da legitimidade e legitimacdo das Constituicdes e da
Justi¢a Constitucional, e falar, finalmente, da fiscaliza¢do concreta
da constitucionalidade.

Da primeira questao importa recapitular, sobretudo. As Constitui-
¢oes modernas, que se baseiam na triade mitica Separag¢iao dos Pode-
res, Direitos Humanos, e Sacralidade textual — com limites a revisao
(os primeiros dois elementos estdo ja explicitos no artigo 16.° da pri-
meira Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao — era assim

10 Louts ALTHUSSER, Idéologie et appareils idéologiques d’Etat, La Pensée, trad. port.
de Joaquim José de Moura Ramos, Ideologia e Aparelbos Ideoldgicos do Estado,
Lisboa, Presenga, 1974.
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que se chamava entao —, de origem francesa, mas para todo o Mundo),
ao contrario das formas constitucionais antigas (da chamada consti-
tui¢ao natural, historica, costumeira, etc. — leis fundamentais dos rei-
nos e afins), ndo decorrem do costume, nem dos testamentos dos reis,
nem de cortes, mais ou menos miticas (como as nossas apocrifas cor-
tes de Lamego). Fundam-se em Cortes Novas (para usar a expressao
oposta a Cortes Velhas, que adquire entre nds um particular signifi-
cado nas Memorias de José Liberato Freire de Carvalho ). Ou seja,
em Parlamentos modernos, com representacdo politica que, partindo
de formas limitadas de sufragio, com incidentes maiores ou menores
(houve avancos e recuos na latitude do direito de votar e de ser eleito),
vird a alcangar em cada vez mais paises, ja no século passado, uma
global tendéncia para o sufragio universal, direto e secreto, sem limi-
tacdes. Tendéncia apenas, porque a transparéncia eleitoral é ainda
inexistente em alguns casos, e uma (uma apenas, mas significativa) das
motivagdes para o projeto (cremos que, com a pandemia, meio parado
nas Nacoes Unidas) da criacio de um Tribunal Constitucional Inter-
nacional, sobre que se fez ha uns anos um coléquio internacional nesta
Casa, com interessantissimos debates.

A legitimacdao das Constituicdes é, em ultima andlise, de titulo.
Fala-se muito na legitimidade de exercicio das constitui¢des (obvia-
mente, ndo usando esta terminologia), alegando que sdo velhas, que
seriam até “dinossauros”, que correspondem a “os mortos a mandar
nos vivos”, etc. Um dos habituais desportos dos descontentes, ou dos
que buscam 4libis politicos, é a critica constitucional, normalmente
radical. A Constitui¢do impediria maravilhas... Contudo, a caravana
tem passado, com retoques mais ou menos cirurgicos, ou cosméticos,
ou (no caso da primeira revisio da atualmente vigente) limpeza de
aspetos datados e ideologicos mais fraturantes. Mas o teste real de
uma Constitui¢io é politico. E raro mudar-se de Constituicio sem
que uma profunda convulsao revoluciondria o dite. Nio sio os juris-
tas que reprovam a Constitui¢do, sdo os processos historicos. Neles,

1 Jost LIBERATO FREIRE DE CARVALHO, Memdrias da Vida de..., 2.* ed., Lisboa,
Assirio e Alvim, 1982 [1.% ed., 1855].
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os politicos tém o peso que tém — tudo isso é muito controverso e
ndo podemos enveredar por essas indagacdes.

Descendo ao concreto da nossa Constitui¢io de 1976, nao deixa
de ser ainda justo ndo passar a posteriori certidio de hipocrisia a
alguns deputados e partidos, e relembrar que apenas foi aprovada com
os votos contrarios dos deputados inscritos (ndo do deputado inde-
pendente General Galvao de Melo) num unico partido, totalizando
quinze. Todos os demais votaram a favor. J4 entdo essa votagio
denota uma legitimidade. Por muitas vicissitudes que tenha tido o
processo politico em que se inseriu (é certo que tinha havido, mas ja
havia passado, até um cerco, dito sequestro, da Assembleia Consti-
tuinte), a Assembleia nao foi pressionada pela ponta das baionetas.
E a legitimidade da Constitui¢io sai refor¢ada pelas revisdes constitu-
cionais, que vao corrigindo e aprimorando o texto. Obviamente ndo
serdo clamores que nao tém alcangado, apesar das suas declaragoes
altissonantes, as maiorias parlamentares imprescindiveis para rever
constitucionalmente o texto que constituirdo real obstaculo a legiti-
macao concreta da Constituigao.

O problema da legitimidade da Constituicio ndo pode ver-se a luz
de um qualquer principio mondarquico, para o qual todo o edificio
republicano seria ilegitimo, na melhor das hipoteses porque o 5 de
Outubro nio fora um referendo, ou por legitimagdes de dinastia, san-
gue, conquista, ou qualquer un¢ao mistica (milagre de Ourique — in
hoc signo vinces) a derrapar para o esotérico num “direito divino dos
reis”, ou dos “chefes” laicizados e formalmente (s6 formalmente) con-
vertidos a uma forma de governo nio coroada. Nos tempos que cor-
rem, a cosmovisao ainda profundamente imperante é a democratica,
representativa, de constitucionalismo moderno, e por isso a legitimi-
dade e a legitimacdo tém de fundar-se nessa logica, sendo de excluir
qualquer outra.

6. LEGITIMIDADE DA JUSTICA CONSTITUCIONAL

A Justica Constitucional, prevista pelo texto constitucional, usufrui
da geral legitimidade deste. Pode colocar-se sempre o problema de
saber se funciona bem, se cumpre a sua func¢do (o que pode decorrer
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do travejamento legal que a funda, ou da pratica dos seus agentes) e
essa é uma dimensdo que pode dizer-se de legitimagdo concreta.

O rosto mais evidente da Justi¢a Constitucional é o 6rgdo em que,
grosso modo, confluem todas as formas de controlo, no topo, o Tri-
bunal Constitucional.

A perce¢do do funcionamento da Justi¢a Constitucional ja é ténue,
entre nds, e sem duvida que € sobretudo vista (alids outra forma seria
praticamente muito dificil) na sua corporizacio no Tribunal Constitu-
cional. Embora muitos litigantes, hoje em dia, tenham interpretado a
existéncia da fiscalizagio concreta como existéncia, afinal, de mais uma
instancia, para que indiretamente se pode recorrer de tudo (a exemplo
do que ja se faz, pelo menos algo contra legem, relativamente a pontos
provadissimos e incontroversos da matéria de facto para o Supremo Tri-
bunal de Justi¢a, quantas vezes ji com dupla conforme), ndo pode dei-
xar de recordar-se que em Portugal ja houve escassez de questdes cons-
titucionais, quando ndo havia controlo concentrado (de 1911 a 1976).

H4 mais de vinte anos (mas até que ponto se muda significativa-
mente 0 que parece ser uma tendéncia?), um extenso e interessante
artigo de Anténio de Aragjo e Pedro Coutinho de Magalhaes, na repu-
tada revista “Analise Social” 12, dd-nos conta de um grande consenso
entre académicos, politicos e magistrados acerca do Tribunal Consti-
tucional, ao mesmo tempo que ele seria “ignorado pela opinido
publica”. Com elogios de Presidentes da Republica, diagnodsticos de
respeito mutuo e solidariedade por parte de altos magistrados, apesar
de também se registarem criticas, sobretudo de politicos e membros
de alguns governos, o que os autores explicam pelo carater contra
majoritario da institui¢do.

Nio sendo este 6rgao de Justica Constitucional consensual, cremos
poder interpretar como sobretudo desagradando as maiorias que vém
assim o seu poder de algum modo cerceado pelo que pode ser visto
como, para usar uma expressao que se tornou proverbial para situa-
¢oes de checks and balances, “for¢a de bloqueio”.

12 ANTONIO DE ARAUJO/PEDRO COUTINHO DE MAGALHAES, A justica constitucional:
uma instituicdo contra as maiorias?, in “Anilise Social”, vol. XXXV, n.° 154-1535,
2000, pp. 207-246.
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Na verdade, é um problema fulcral do entendimento da democra-
cia atual: aos que creem que o simples voto maioritario tudo permite,
ou muitissimo, opdem-se os que (desde logo por defesa dos Direitos
Humanos) consideram que ndo € licito a quem tenha mais um voto
(ou mais uns tantos) impor a minorias a sua verdade, sobretudo se
as asfixiar... A democracia atual implica necessariamente formas
(como o controlo da constitucionalidade) de moderar, mitigar, a sim-
ples lei dessa forga subtil do voto, mas ainda assim forca que pode
tornar-se muito opressiva, das tiranias das maiorias. E de novo volta
a galope a dicotomia politica/direito. A judicializagdo de conflitos
politicos é inevitavel em situag¢des de controlo da constitucionalidade.
A questdo (mas nio é o nosso ponto hoje) é que possa haver formas
de diminuir politizacoes excessivas de questdes sobretudo juridicas,
e juridicizacdes abusivas de questdes puramente politicas. O pro-
blema é que, de um lado e de outro, ndo ha absoluta pureza... Tere-
mos que conviver com o problema, e, nesse contexto, chega a ser
pueril, com o devido respeito, a panaceia de resolver tudo acabando
com o Tribunal Constitucional (ignorando, antes de mais, as proprias
licdes do Direito Comparado), ou encontrando uma qualquer for-
mula magica de depurar a sua composi¢ao de qualquer sombra de
suspeita politica.

Pedi licenga a minha Colega Conselheira Clara Sottomayor para
dar este exemplo. Serd que a jurista Prof.* Doutora Clara Sottoma-
yor era uma jurista de mérito acima de toda a suspeita quando con-
quistou, por concurso, o seu lugar no STJ, passou a ser politica
quando foi eleita para o Tribunal Constitucional, e voltou as vestes
de jurista sem macula de politica quando regressou como Conse-
lheira, ao STJ?

A questdo da legitimag¢do do Tribunal Constitucional é também
problematizada com este eterno problema da “lepra politica” que se
lhe assaca, ignorando aquela basica verdade que é o ser o Direito
Constitucional “estatuto juridico do politico”. Alids, recordamos sem-
pre Orlando de Carvalho, que nas matérias de Direito Civil (aparen-
temente tranquilas, embora sob a sua placidez corram rios de lava
incandescente a espera de um vulcio que os liberte), sublinhava que
o direito é sempre ideoldgico-politico, e tanto mais ideologico-politico
quanto o procura ocultar (diriamos nds: com um discurso legitimador

22



APORIAS DA ALAVANCA — LEGITIMIDADE & LEGITIMAGAO DIREITO...

de consenso, naturalidade, nao autoria das teorias, etc.). Existe uma
exdenominacdo, pelo menos em alguns terrenos juridicos (e o dominio
constitucional é até privilegiado, porquanto se conseguiram consensos
a custa de polissemias, leituras negociadas, etc. — como pode com-
preender-se das analises de Roland Barthes e de John Fiske). Louis
Favoreu, por exemplo, é muito claro praticamente identificando a
questao da legitimidade da Justica Constitucional com o problema da
composi¢dao dos tribunais constitucionais 3. E ndo serd o tnico.

A questdo, mais uma vez, aprofundando a temadtica e procurando
ganhar altura face as polémicas superficiais (essas que agitam jornais
e tabernas, na descri¢io de Lassalle), é de, a partir da verificacdo do
problema (porque o hd, ainda que falso, artificial ou, talvez melhor,
agigantado), extrair ilacdes: moderadas ou extremistas. Francisco Puy,
insuspeito de simpatias coletivistas, chegou a refletir sobre a social-de-
mocracia e a sua parentela ideoldgica, tendo considerado que, visto
nos seus desenvolvimentos modernos, “El socialismo es una ideologia
discreta y adecuada para la coexistencia con las demds en un sistema
de libertad y pluralismo como es el que hoy mayoritariamente desea-
mos todos en Europa” . Alids, de muita utilidade seria revisitar a
tese do Padre Teilhard de Chardin, segundo a qual, o que se eleva con-
flui. Nao se pode deixar de considerar, a contrario, que muita da dis-
sensdo que se exibe em varios setores da existéncia decorrera certa-
mente da falta de elevacio que neles grassa.

Evidentemente que o Direito ndo é revistado a porta do Palacio Rat-
ton, e a politica que eventualmente leve no bolso retida a porta. Mas
também ja foi estudado o comportamento dos juizes e, em termos gerais,
se concluiu algo que se nos afigura até muito mais tranquilizador que
perturbante. Os votos dos juizes ndo refletem as forcas partidarias que
os indicaram (salvo, julga-se, os que foram cooptados e niao entram
nesta conta), ndo sao suas correias de transmissao ou comissarios poli-
ticos. E bom. Mas também nio renunciam as grandes opcdes, que pre-
feririamos chamar filoséficas a ideoldgicas, as respetivas cosmovisoes.

13 Louts FAVOUREU, La légitimité de la justice constitutionnelle et la composition des
juridictions constitutionnelles, in Legitimidade e Legitimacdo..., cit., p. 289 ss.
Francisco Puy, La socialdemocracia y su parentela ideolégica, Anuario de Filo-
sofia del Derecho, vol. X (1993) 73-87, p. 84.
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As quais, evidentemente, devem ter consonancia com as que se presume
sejam as dos partidos que os indicaram ou apoiaram, latissimo sensu.
Um matiz: cremos que mercé dessa fidelidade a principios (e ndo a par-
tidos), o voto é mais negativo do que positivo. E isso também é bom.
Veja-se, sobre tudo isto, o livro de Ana Catarina Santos, Papel Politico
do Tribunal Constitucional **. O estudo pioneiro nestas matérias entre
no6s foi de Anténio de Aratjo, O Tribunal Constitucional (1989-1996).
Um Estudo de Comportamento Judicial .

Naio posso ainda deixa de citar (sem obviamente confundir politica
com comentario constitucional — honi soit qui mal y pense) um inci-
sivo artigo do Dr. Paulo Rangel, em que defende a independéncia te6-
rica e concreta do Tribunal Constitucional, nomeadamente afirmando:
“Quem se der ao trabalho de ler as dezenas de volumes de decisoes
publicadas do TC, logo se aperceberd que mesmo juizes que foram (e
sao) politicos destacados — Vital Moreira, Antonio Vitorino, Assun-
¢ao Esteves — possuem, na sua actividade judicial, um historial mode-
lar de independéncia decisoria.”. O artigo chama-se impressivamente
“Astrologia Constitucional” (em alusdo a expressio germanica). Tem
mais de 20 anos, mas merece muito ser relido na integra. Foi publi-
cado no “Publico”, em 21 de junho de 2002 V7.

7. LEGITIMIDADE DA FISCALIZACAO CONCRETA

Estamos a aproximar-nos do cume do nosso tema, a legitimacdo
da fiscalizaciao concreta.

Num curso com tao especializados nomes, e com temas tiao vastos,
seria pecado, e grave, nesta aula introdutéria (e por isso, permita-se-nos
algo um “proélogo no céu”), vir enquadrar a fiscalizagio concreta da cons-
titucionalidade no complexo sistema de controlo da constitucionalidade

15 ANA CATARINA SANTOS, Papel Politico do Tribunal Constitucional, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2011, max. pp. 211-212.

16 ANTONIO DE ARAUJO, O Tribunal Constitucional (1989-1996). Um Estudo de
Comportamento Judicial, Coimbra, Coimbra Editora, 1997.

17 https://www.publico.pt/2002/06/21/jornal/astrologia-constitucional-171863 (mais
recente consulta em 28 de outubro de 2021).
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da nossa Justica Constitucional. Seria pecado, e supérfluo, porque se
pressupde que todos conhecem bem (e passardo a conhecer melhor) os
mecanismos respetivos.

Todos sabemos, mas valera a pena recordar, pelas palavras dida-
ticas de uma dissertagdo de mestrado de um autor, Thiago de Almeida
Ventura, que, sendo um insider/outsider (apresenta bibliografia mista
luso-brasileira), mais claramente pode olhar o objeto em causa. Cita-
mos sem as copiosas notas: “(...) o regime de fiscalizacdo concreta
da constitucionalidade se afigura «difuso na base e concentrado no
topo»(...), ou melhor, «difuso na origem e eventualmente concen-
trado no fim» (...), na medida em que, na senda da tradi¢cao repu-
blicana do constitucionalismo portugués, todos os juizes sdo plena-
mente competentes para controlar (leia-se: conhecer e decidir) a
constitucionalidade das normas aplicaveis aos casos concretos sub-
metidos a julgamento, embora o «monopdlio da dltima palavra»
caiba, em principio, ao Tribunal Constitucional (...). Tal solucao
demonstra nitidamente o carater misto do regime de fiscalizagao con-
creta da constitucionalidade atualmente consagrado na Constitui¢do
de 1976 (...)” 8.

Note-se, porém, que alguma nota de articula¢do entre a fiscaliza-
¢do na base e no topo ocorre noutros paises, além do nosso, como
assinalaria ja, por exemplo, Cardoso da Costa, no seu relatorio geral
na VII Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus *°.

Esta situacdo mista do controlo da constitucionalidade por fis-
calizacdo concreta (de uma concretude que pode subir e até, depois,
vir a ter efeitos gerais — no caso de ter subido trés vezes e trés vezes
ter sido declarada a inconstitucionalidade — v. Constitui¢io da
Republica Portuguesa, artigo 281, n.° 3) tem a virtualidade de, em
si mesma, fazer confluir (pelo menos em tese, porque a questdo
parece desgastada...) as angustias legitimadoras, quer suscitadas em

18 THIAGO DE ALMEIDA VENTURA, A fiscalizacdo concreta em Portugal: do texto da
Constituicdo a pratica jurisprudencial, Coimbra, FDUC, 20135, p. 47.

1 J. M. CaARDOSO DA COSTA, A Justica Constitucional no quadro das funcdes do
Estado vista a luz das espécies, conteiido e efeitos das decisées sobre a constitu-
cionalidade de normas juridicas, VII Conferéncia dos Tribunais Constitucionais
Europeus, Lisboa, abril de 1987, p. 45.
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sistemas concentrados, quer em sistemas difusos, e sabe-se como o
portugués colhe de ambos, encontrando-se, como assinala, por exem-
plo, Gomes Canotilho, numa confluéncia de culturas juridico cons-
titucionais: a judicial review of legislation dos EUA e a Verfassungs-
gerichtsbarkeit, da Austria — veja-se, desde logo, o esclarecedor
artigo de sintese do mestre de Coimbra no Diciondrio Juridico da
Administracao Publica.

Quer dizer, angtstias sobre a legitimidade dos Tribunais Constitu-
cionais e 6rgdos afins de controlo concentrado, e legitimidade de cada
juiz, com acesso direto a Constitui¢ao, embora articulado com a
“altima palavra” do Tribunal Constitucional.

A questdo ndo é nova e articula-se com um outro mito.

Ao mito do Tribunal Constitucional politico, e, portanto, alegada-
mente com legitimidade por tal debilitada, se acrescenta o mito do
governo dos juizes, que se substituiriam ao governo, feririam a sepa-
racdo dos poderes, e mais ou menos estabeleceriam uma forma de des-
potismo, para mais ndo tendo quem os controlasse. E pode invocar-
-se, com gravitas a rigor, o velho brocardo quis custodiet ipsos
custodes? “Quem guarda os guardas?” Por detras de multiplas noti-
cias e clamores subjaz essa duvida, que é mais que isso: “quem con-
trola os juizes”?

Leandro Emidio da Gama Ferreira elaborou um longo e docu-
mentado artigo que se faz eco das multiplas teorias sobre a questio
da legitimacdo da Justica Constitucional. E o problema é também
suscitado, nos seus termos mais decisivos, por um trabalho do Con-
selheiro José de Sousa e Brito, Jurisdicdo Constitucional e principio
20, Como alids os demais artigos de Legitimidade e
legitimacdo da justica constitucional, Coimbra, Coimbra Editora,
1995, em que colaboraram grandes nomes desta area, nacionais e
estrangeiros.

Propositadamente, como estdo a ver ha demasiado tempo, ndo pre-
tendi embrenhar-me por essa interessante mas densa floresta de teori-
zacgoes, que me atrevo a considerar uma manifestagio matinal de um

democrdtico

20 Jost DE Sousa E Brrto, Jurisdigio Constitucional e principio democritico, in Legi-
timidade e legitimacdo da justica constitucional, Lisboa, Coimbra Editora, 1995.
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excesso logico de consequéncias praticas de principios tedricos, que
tem vindo a florescer (nio temos tempo, nem tema, para o desenvol-
ver) nos tempos atuais.

Ou seja, hoje, pelo cotejo com outros lugares paralelos, ja estamos
em condi¢oes de identificar a armadilha logica em que se pode, na
melhor das inten¢des, cair, ao ensombrar, com suspeitas apenas logi-
camente (mecanicamente) “democrdticas”, a impecabilidade da legiti-
midade de algumas institui¢des que ndo decorrem imediatamente e
diretamente do voto popular.

Porque a democracia ndo € apenas essa dimensao técnica do voto.
Tem, antes de mais, um sentido ético e funcional: vale pelo titulo, mas
também pelo seu exercicio. Esquece-se, portanto, o fator legitimacdo,
pelo procedimento — que noutros pontos tanto se gosta de ir buscar
a Niklas Luhmann 2!,

Porque a democracia hodierna (mas provavelmente ndo s6) nao é
apenas essa univoca mundividéncia e pratica social e politica da deci-
sao pela maioria. Ela é, goste-se ou nao, admita-se ou ndo, um outro
nome para o regime misto. AristOteles era dos que ja dele falava.
Sabe-se, desde a velha Hélade, pelo menos, que os regimes puros
(monarquia, aristocracia e democracia) facilmente sdo corrompidos e
redunda em formas perversas, decaidas, corrompidas. Isto esta claris-
simo em Montesquieu, no Espirito das Leis.

Nio é dificil que, perdido o seu principio (principio ativo, se diria
em termos farmacologicos, afinal a “paixdo — de pathos — que anima
um governo”), que é a honra, a monarquia redunde em tirania; ou
que, mutatis mutandis, a aristocracia se torne uma oligarquia; ou que,
esquecida a virtude, a democracia (ou a republica, ou “estado popu-
lar”, como por vezes lhe chama o autor das Cartas Persas) passe a
demagogia ou até a anarquia... Montesquieu considera como ponto
de Arquimedes da monarquia a honra, e da democracia a virtude (hoje,
falamos mais, quando falamos, em virtudes republicanas, que também
sao democraticas). Assim como, por contraste, o despotismo também
tem um principio: o medo. Critias chega a teorizar este temor: “para

21 NiIkLAS LUHMANN, Legitimation durch Verfahren,2.* ed., Neuwied, 1975, trad. port.,
Legitimagdo pelo Procedimento, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1980.
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ser verdadeiramente livre um cidadiao deve sentir medo”, assim o
exprime o helenista Vincent Azoulay 2.

Ora, a forma de moderar os excessos e os males intrinsecos que
corroem as formas puras de governo, é a combinagao dos varios regi-
mes nas suas versoes puras. E uma sabia, equilibrada ponderacio é
ja a nossa democracia moderna, que tem tido muitas adjetivacdes que
agora nos desviariam do nosso proposito. AristOteles era até talvez
mais maledvel ao admitir como recomendavel uma mescla de demo-
cracia e de oligarquia 2, em que a tendéncia para a demagogia de uma
e a inclinagdo para o segregacionismo ou elitismo de outra poderiam,
quicd, compensar-se. Mas note-se que ja no tempo de Aristoteles havia
algum preconceito contra a palavra democracia. Muitos preferiam-lhe
a expressao Politeia (titulo do grande didlogo politico de Platdo) que
traduzimos por Republica.

Mas olhemos os nossos sistemas institucionais ao mais alto nivel,
desde logo. Quem nio vé monarquia mesmo nas republicas, com
o Orgdo singular Presidente da Republica? Momnarquia eletiva, mas
ainda um elemento de monarquia, designadamente com poderes
proprios, e mesmo “bombas atomicas”, como se convencionou cha-
mar-se a alguns.

Para além da elei¢do direta, como ndo detetar aristocracia nos altos
técnicos a varios niveis, com competéncias e poderes delegados por
quem foi eleito, para exercerem fungdes e atingirem objetivos que s6
o seu saber (que também ¢é legitimador) permite? E aqui, evidente-
mente, esta o poder dos tribunais, que, na férmula feliz da Constitui-
¢dao da Republica Portuguesa, retomada por algumas outras constitui-
¢oes, administram a justica em nome do Povo (artigo 202, n.° 1). Nao
se adota uma férmula de democracia direta. Alids, s6 ndo se vé o que
¢ 6bvio. Houve um ministro que um dia tera retorquido, creio que
na Assembleia da Republica, que néo tinha sido eleito. Nao me recordo
do contexto. Em termos gerais, ¢ bom ser-se eleito, numa democracia,

22 VINCENT AZOULAY/PAULIN ISMARD (entrevista a Christophe Ono, dito Biot, e
Romain Brethes) — Pour 1’élite grecque, la démocratie est le nom d’un scandale,
Penser les Grecs, Le Point — Références, outubro-novembro 2021, p. 87.

23 Mais recentemente, PIERRE PELLEGRIN (entrevista a Catherine Golliau), Pour Aris-
tote, par définition, aucun régime n’est stable, ibidem, p. 48 ss.
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sim. Mas ndo é crime para um Ministro ou outro governante nio o
ter sido. E certo que ha paises (como o Reino Unido) em que o ser
deputado é conditio sine qua non para depois se sobracar uma pasta
ministerial... Mas ndo é uma regra geral. O cardater aristocratico dos
governos € evidente: os membros dos governos em geral sdo escolhi-
dos, ao que se cré, generalizadamente (creio) pela sua presumida com-
peténcia e consonancia com programas. Podendo mesmo ndo perten-
cer aos partidos vencedores das elei¢oes.

E sempre muito elucidativo, instrutivo e de valor cultural, a0 menos
conhecer as polémicas e as posicoes sobre a legitimagdao da Justiga, e
da Justica Constitucional em especial. Sabe-se da plastica imagem do
decano Vedel para o “legislador negativo” de que falava ja Kelsen refe-
rindo-se a Justi¢a Constitucional: ele tem na mio uma borracha, ndo
um lapis. Serd que a borracha pode também inscrever tragos, funcio-
nar, como se diz nas Belas Artes, como “objeto ou instrumento risca-
dor”? S3o todos os mil e um matizes dos que acreditam mais no Legis-
lador, ou acreditam mais no Juiz. E introduzem mais “reservas” a
favor de um, ou de outro...

Do mesmo modo que as teorias, também a simples historia consti-
tucional pode ser muito elucidativa. Ha paises, como a Franga, a que
devo boa parte da minha formagao (e o meu primeiro doutoramento),
em que a Histéria Constitucional é essencial e ndo saltada como
“chata”, antiquada, ou supérflua. Nio temos tempo para revisitar a
génese animada e ilustrativa do nosso Tribunal Constitucional, e das
tentativas que o precederam, bem como as origens do complexo sis-
tema constitucional que é o nosso. Remetemos para o ja citado
artigo do Prof. Marcelo Rebelo de Sousa e para uma cole¢ido de dis-
cursos do antigo presidente da Assembleia da Republica, Anténio de
Almeida Santos, com o delicioso titulo Com ironia e sumo de limdo *.
Outro texto muito util nesta sede € a interven¢ao do antigo Presidente
do Tribunal Constitucional Conselheiro Luis Nunes de Almeida no
Coléquio dos 20 Anos da Constitui¢ao de 1976: Da Politizacio da
Justica a Justicializacdo da Politica — do Conselbo da Revolucdo ao

24 ANTONIO DE ALMEIDA SANTOS, Com Ironia e Sumo de Limdo. Textos de Inter-
vengdo Politica, Lisboa, Perspectivas & Realidades, s.d., mix. p. 93 ss., 103 ss.
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Tribunal Constitucional ?°. O titulo fala por si, mas vale a pena ler e
meditar. Mais recentemente, e colocando a questao num contexto mais
geral, veja-se o estudo de Wladimir Brito na revista “Scientia Ivridica”,
Os Juizes e a Politica. O Mito da Apoliticidade dos Juizes °.

Um dia, ja 1a vdo muitos anos, num desses jantares de curso que a
pandemia cancelou, era eu ainda professor, um condiscipulo meu, ja
entdo juiz, abeirou-se de mim e de uma outra colega também docente,
e colocando-nos sacralmente as maos sobre as cabegas, em gesto solene,
proclamou algo como isto, ante o espanto dos colegas:

“Vocés, professores, deixem de massacrar os estudantes com essas
coisas do Direito que passa. Uma coisa tenham sempre em mente, isso
sim: Bom Senso. Bom Senso!”.

Foi quase um novo batismo. E certo que ainda massacrei (e hoje
estou a dar provas disto) os estudantes com coisas que passam. E é
indispensavel ensinar algumas delas, porque o Direito também tem a
sua temporalidade e historicidade. Mas estou convencido de que vos
poupei a muitas teorias que certos codigos de boas maneiras acadé-
micas deveriam achar imprescindiveis.

O que interessa mais para a especifica questao da legitimidade e da
legitimagao da fiscalizagdo concreta? Recordemos: legitimacao liga-se
profundamente a auctoritas. Essa autoridade com raizes profundas,
nio simples poder da for¢a (coacdo, da violéncia) — nua potestas.

Coisa diferente da rigorosa questdo da legitimacgao da fiscaliza-
¢do concreta é um tema adjacente, mas que nos levaria muito longe,
de iure constituendo. Trata-se das discussdes sobre se se deve man-
ter o atual sistema de controlo da constitucionalidade (todo ele),
ou migrar para outros modelos. A questdo, em tese, em abstrato,
poderia ser de legitimacdo. Mas parece mais ser de concecdo do
sistema, eficiéncia, etc. No debate, entraram nomes como os dos

25 Lufs NUNES DE ALMEIDA, Da Politizacio da Justi¢a a Justicializagio da Politica

— do Conselho da Revolugdo ao Tribunal Constitucional, no Coléguio dos 20 Anos
da Constituicdo de 1976, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Stvdia Ivridica, 46, Colloquia 5, Universidade de Coimbra/Coimbra Edi-
tora, 2000, p. 277 ss.

26 WiLADIMIR BRriTO, Os Juizes e a Politica. O Mito da Apoliticidade dos Juizes,
Scientia Ivridica, tomo LXX, n.° 353, janeiro/abril 2021, p. 127 ss.
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constitucionalistas Jorge Miranda, Maria Licia Amaral, Maria Fer-
nanda Palma, Jorge Reis Novais e Carlos Blanco de Morais. Um
opusculo acessivel na Internet, da autoria do primeiro, da conta
das diversas posicoes ?7, que, insistimos, ndo cremos versarem sobre
reais questoes de legitimidade ou legitimacdo, pelo menos até quanto
nos é dado vislumbrar.

Muito antes de ser juiz, confesso-vos, e talvez isso tenha levado a essa
estrada de Damasco (chamemos-lhe assim) que me fez concorrer ao
Supremo Tribunal de Justica, nio me comovia nada com esse precon-
ceito democratista (ndo verdadeiramente democratico) de que decidir de
uma enfiteuse, de um litisconsorcio, de uma impugnagao pauliana, de
uma fraude fiscal, de uma omissdo de pronincia, de um habeas corpus,
até, teria de ser apreciado por representante do Povo, diretamente legi-
timado pelo voto, e ndo pelo saber juridico, comprovado por provas,
diplomas, concursos... e de algum reconhecimento por pares.

O vigente modelo de justi¢ca democratico é o da justica democratica
ocidental, ndo de uma justica “popular”, e mesmo esta apenas em
momentos de espirito revolucionario mais agudo prescindiram de juris-
tas. A importancia dos juristas na antiga URSS a breve trecho passou
a ser reconhecida. As minhas li¢des de Processo Civil (em grande
medida comparatisticas), de Alexandre Mario Pessoa Vaz, registam
exemplos de afeicdo pelo Direito por parte de grandes lideres soviéti-
cos. O antijuridismo primadrio, tal como a anticultura (hoje com mani-
festacoes absurdas e provas de manifesta ignorancia historica tout
court), é semelhante a atitude daqueles operarios que, no inicio da revo-
lugao industrial, comegaram por dirigir a sua revolta contra as maqui-
nas. Os gritos contra os advogados, entdo (porque sempre se podem
chamar “juizes” aos decisores...e por isso sempre tera de haver juizes,
hoc sensu), sdo sinal de situagdes em geral muito duvidosas na Justica.
Foi proclamada a aboli¢io de advogados por monarcas despoéticos
(Shakespeare faz-se eco disso), pela Comuna de Paris, e em utopias lite-
rarias de carater concentracionario.

27 JORGE MIRANDA, O Regime da Fiscalizacio Concreta da Constitucionalidade em
Portugal, CJP, CIDP, max. p. 22 ss., ed. eletrénica in https://www.icjp.pt/sites/
default/files/media/1119-2440.pdf. (altima consulta em 29 de outubro de 2021).
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Legitimidade deriva também, a meu ver, da boa formaciao dos
juristas, de todos os que compdem os tribunais, e nio apenas dos
juizes. Ha legitimidade se houver essa boa formagao, que tem de
ser técnica, mas tem de superar a técnica — nao vos sei dizer como...
Queria dizer ética... Sera que posso? Talvez se possa resumir por
um anelo constante e perpétuo de Justica. O qual nio € ilegal, pelo
contrario, é secundum legem. Pois os tribunais devem fazer Justica
em nome do Povo (em seu lugar e em seu beneficio). Esta legiti-
midade redundard, naturalmente, em legitima¢dao pelo correto
procedimento.

Mas legitimidade da Justiga constitucional, na sua dimensdo con-
creta, implica que se coloque o dedo na ferida de algo que o mesmo
sentimento democratista, mas nio democratico, certamente consi-
derara positivo, quando nem sempre o é... Ja em 1999, quando a
situagdo ndo tinha atingido as propor¢des de hoje, o Conselheiro
Guilherme da Fonseca tinha referido, num inicio de um artigo, que
o recurso sobre a (in)constitucionalidade ou (i)legalidade de nor-
mas juridicas é uma “arma importante ao dispor dos litigantes,
ainda que por vezes mal ou abusivamente utilizada” (sublinhado
nosso).

E da estatisticas da época. Entre 1984 e 1998, em apenas 4 anos, o
numero de recursos provenientes de fiscalizagdo concreta subiu de 152
para 1034.

Ja em 1993, assistimos a uma li¢ao inaugural do Prof. Jorge
Miranda na Universidade do Minho, em que contabilizava nos primei-
ros dez anos do Tribunal Constitucional (1983-1992) 3252 decisoes
de vario tipo em fiscalizacdo concreta.

Os numeros ulteriores serdo muito elevados. E disso ha empirica
consciéncia por quem estd no sistema, embora noutra sede. No Rela-
torio do Tribunal Constitucional de 2015, apenas nesse ano, foram
proferidos em recurso 508 Acérdios, sendo 137 referentes a questoes
de mérito e os restantes sobre questdes processuais. Este relatorio
faz questdo de sublinhar que, tal como havia ocorrido ja em anos
anteriores, parte significativa do nimero de acoérdios nesta ultima
modalidade “se deve ao nao conhecimento de recursos por falta de
um especifico pressuposto do recurso de constitucionalidade: ‘ndo
ter sido suscitada, durante o processo e de modo adequado, uma
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questdo de inconstitucionalidade de norma que tenha sido aplicada
pela decisdo recorrida” 8.

A estatistica oficial entre 1983-2020 é de 88,3% de acordaos em
fiscalizacao concreta. Acaba por ser, de longe, a principal atividade,
em percentagem, do Tribunal Constitucional.

Quando se pensa nos Tribunais Supremos como aredpagos de deu-
ses ou herdis ociosos, estes nimeros desmentem-no. E o discurso de
posse do Vice-Presidente do STJ, em que serena e rigorosamente com-
parou o apoio a decisao neste tribunal e no seu congénere espanhol,
¢ também muito significativo.

8. TOPICOS DE LEGITIMACAO

Legitimacao decorre também da corresponsabilizacdo dos litigantes
na Justi¢a, com sentido civico e boa-fé, sem qualquer espirito de eter-
nizagao das lides, com lealdade processual.

Legitimagao decorre ainda de investimento do Estado na Justiga,
dotando-a de meios, a todos os niveis, para que a equipa dos “maus”,
ou seja, dos prevaricadores, dos infratores, dos criminosos, ndo seja
mais eficaz, desde logo porque com mais meios — como nos lembra-
mos ter visto explicitamente pela primeira vez no filme And Justice
for All, de Norman Jewison, com Al Pacino.

Como vém, creio que uma sociedade democratica que retome o
alento, depois de tantas crises, ndo pode dar-se muito ao luxo de dis-
cutir de forma museoldgica ou diletante teorias que tém como base
uma crenga cega no numero e uma descrenca e desconfianca igual-
mente cegas no poder de julgar (mesmo a constitucionalidade das
leis) de quem alcancou competéncia para tanto, devidamente ava-
liada, e se sentird certamente até vexado que possa ser confundido
com um comissario politico. E certo que os juizes nio sio omnis-
cientes nem santos. Mas que alternativas se perfilam? Cremos que

28 Relatdrio do Tribunal Constitucional de 2015, p. 12. Ed. Eletroénica: https://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/tc_ebook_relactiv2015/12/. (mais recente
consulta em 29 de outubro de 2021).
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s investir na competéncia e na deontologia de todos os profissionais
da Justica.

Entretanto, recordamos as aporias que concluem a nossa tese coim-
bra de doutoramento, Constituicdo, Direito e Utopia: como convocar
Habermas, Rawls, Luhmann na démarche fundamentadora, que é tam-
bém legitimadora? Hoje, comegam a assomar outros nomes na ribalta
tedrica. Mas normalmente insiste-se no beco sem saida (com mais ou
menos volutas, ou “passos em volta”, para glosar Herberto Hélder)
da legitimag¢io judicial (ou mesmo constitucional) vs. democracia ou
soberania popular (v., por exemplo, Jackson Borges de Araujo, Legi-
timagdo da Constitui¢do e Soberania Popular *°). Creio que € o Fisico
Bernard d’Espagnat quem relata uma conferéncia cosmologica, em que
uma velhinha, contrariando a hoje prevalecente teoria sobre a confi-
guracdo da terra, e seus movimentos no espago, insistia num ponto
fixo que a sustentaria. Ainda nio estavam em voga as teses terrapla-
nistas... Perguntada onde assentaria entdo a Terra, respondeu, lestis-
sima: “sobre a carapaca de uma tartaruga”. E novamente perguntada
sobre que repousava o animal feito Atlas, descontraidamente explicou:
“sdo tudo tartarugas até la em baixo”. Ld em baixo, onde, o qué?
Derrotados, parece que ndo lhe perguntaram.

Se convocarmos um pouco as teorias autopoiéticas do Direito, de
forma nio sofisticada, mas com o senso comum, nio vemos que sao
tartarugas até ld em baixo e até ld em cima? O discurso legitimador
do Direito ndo é apenas uma retérica para o exterior. Ele é uma legi-
timagao intrinseca, por natureza. Nao se pense que ha uma qualquer
desisténcia da nossa parte face a questdo pela legitimacdo, o que seria,
isso sim, até antidemocratico. O que vemos é um circulo vicioso na
observac¢ido das imperfei¢oes de uma dogmatica democracia represen-
tativa perfeita comandando a Constitui¢do, a Justica, a Justica Consti-
tucional e seus aplicadores. Temos de tirar as consequéncias de o
Direito ser ndo s6 um discurso legitimador, mas legitimador para além
do simples discurso (apesar da forca imensa da palavra, como viu Carl
Schmitt e, entre nds, Baptista Machado). E igualmente associar a

2 JACKSON BORGES DE ARAUJO, Legitimacdo da Constituicdo e Soberania Popular,
Sao Paulo, Nossa/Método, 2006.
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autopoiesis a legitimagdo. O Direito, como o podemos ter esquecido,
tantas vezes, quantas vezes, se auto funda, auto refere, auto legitima.
E esquece-se a grande dncora e agora boia de salvacdo deste Direito
que parece girar em circulo: o Direito (como parece pueril dizé-lo, no
nosso tempo sofisticado de opinides complicadas e blasées) é caminho
para a Justica. Ora, apenas a Justi¢a (agora ndo o aparelho, mas o
valor, o principio, o ideal) legitima realmente, profundamente, o Direito,
a Constitui¢do, a Justica Constitucional, o controlo concreto, e muito
mais. Pode haver rituais e indicios que propiciem um fumus de legiti-
macio (desde logo a ja classica Legitimation durch Verfabren). Mas
tal ndo é ainda a substantiva, material, legitimacio.

Dai que se recomende para a tranquillitas animi dos juristas, um
pragmatico otimismo, sem fantasmas sobre a legitimidade das insti-
tuicdes, nomeadamente da Justi¢a Constitucional, sem perder de vista
a possibilidade de reformas tranquilas, dentro dos limites constitucio-
nalmente balizados. Enquanto se deve procurar (dir-se-ia, glosando
texto candnico) a Justica e a sua Repiublica, e o resto lbes (nos) serd
dado por acréscimo...

9. FINAL

O Rei Salomio, certamente um juiz muito heterodoxo, mas o mais
conhecido desde ha séculos, e dos mais justos, pediu a Deus um cora-
cdo inteligente 3°. Pec¢o também que a inteligéncia do vosso cora¢do
me absolva de vos ter dececionado com as minhas palavras, as quais,
creio que isso é Obvio, foram proferidas totalmente com uma razio
aliada a minha sensibilidade para o problema.

Naio crendo que interessaria uma simples caixa de ferramentas
(recordando o ja sabido 3!, ou antecipando outras palestras), ou um
rol de guerras doutrinais, mas procurando fazer o que diz Carl Sagan

30 AraIN FINKIELKRAUT, Un Ceeur intelligent. Lectures, Paris, Stock/Flammarion, 2009.

31 Uma sintese da problematica geral pode colher-se no ainda em boa medida atual
texto da palestra, a que assistimos, na abertura de Curso na Universidade do Minho,
em 1993: JoRGE MIRANDA, A Fiscalizagio da Constitucionalidade. Uma Visdo
Panoramica, Scientia Ivridica, n.° 244/246, julho/dezembro de 1993, p. 161 ss.
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ser a primeira tarefa em ciéncia: uma operagao de limpeza. E aqui
fazendo jus ao lema da Arcadia Lusitana: Inutilia truncat. Espero que
nio tropecem mais em pruridos hiper legitimadores, mas pensem na
legitimacao democraticamente, no contexto de um legado de modera-
¢do e de regime misto, Unico capaz de afastar tentacdes dissolventes
ou totalitarias.

Estou descansado, porque outros se seguirio, com outros pontos
de vista, e ndo tereis globalmente perdido o vosso tempo. Normal-
mente, as inicia¢des sao sempre custosas. Entendei esta aula inicial
como um sacrificio antes de entrar no sumo do tema.

Por entre o alvorogo das praxes aos caloiros nos primeiros dias de
aulas, havia um decoroso alibi para aligeirar as primeiras li¢des, evi-
tando ao professor ter de vir a repetir a dita “matéria”: dizia o mes-
tre, solene — prima non datur, et ultima non accipitur. Longe de mim
imiscuir-me nas demais aulas. Mas quanto a primeira aula, esta que
me coube, podeis assegurar que ndo cumpri o brocardo.

Estou naturalmente disponivel para responder a questoes ou comen-
tarios que ainda haja tempo para fazer.
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The intermediate rulings of the constitutional court

Cristina M. M. Queiroz *

Resumo: Do ponto de vista da fun¢io politico-constitucional que os tribunais de Jus-
tica Constitucional sdao chamados a desempenhar no sistema politico, o texto analisa e
sistematiza as principais questdes e problemas suscitados pelas sentengas intermédias
do Tribunal Constitucional, as quais, na minha perspectiva, decorrem de um “poder de
recomendacdo” inerente ao exercicio de uma fun¢io de controle da constitucionalidade.
Do ponto de vista metodologico, o problema das sentengas intermédias dos tribunais
de Justica Constitucional encontra-se estreitamente relacionado com a especificidade do
processo de interpretagdo constitucional, cujo objecto é a propria Constituicao, as suas
normas e principios ordenativos bdsicos. Um processo que exige uma “metodologia
especifica”, um “discurso sobre a método”, o que pressup0e, necessariamente, uma “teo-
ria da norma juridica” e uma “teoria da argumentacao juridica pratico-geral”.

Palavras-chave: sentencas intermédias; controle da constitucionalidade; justi¢a consti-
tucional; justica comum; poder de recomendacdo; interpretagdo da constitui¢do.

Abstract: From the point of view of the political-constitutional function that the courts
of Constitutional Justice are called upon to perform within the political system, the
text analyses and systematizes the main issues and problems raised by the intermediate
rulings of the Constitutional Court, which derive from a “recommendation function”
inherent to the exercise of judicial review. From a methodological point of view, the
problem of the intermediate rulings of the courts of Constitutional Justice is closely
related to the specificity of the process of constitutional interpretation, whose object
is the Constitution itself, its norms, and basic principles. A process that requires a

Universidade Nova de Lisboa/Nova School of Law.
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“specific methodology™, a “discourse on methodology”, which presupposes a “theory
of the legal norm™ and a “theory of practical-general legal argumentation”.

Keywords: intermediate rulings; judicial review; constitutional justice; common jus-
tice; recommendation function; constitutional interpretation.

Sumario: Nota Prévia. 1. A insuficiéncia da dicotomia classica decisdes de acolhimento/
decisdes de ndo acolhimento do pedido de fiscalizagao da constitucionalidade. 2. A rele-
vancia do “didlogo” e “colaboragao” entre os tribunais de Justi¢a Constitucional e a Jus-
tica Comum na actividade de interpretacao da Constitui¢io. 3. A admissibilidade das
sentengas de contetido intermédio. 4. A questio da “eficicia” das sentengas interpreta-
tivas. 5. Os casos constitucionais dificeis. 6. A fixa¢ao dos efeitos das decisdes de incons-
titucionalidade. Em particular, o Ac6rddo n.° 353/2012 do Tribunal Constitucional.

NOTA PREVIA

O texto que se apresenta, “As sentencas intermédias do Tribunal
Constitucional”, revisita outros estudos por mim ja publicados, cor-
respondendo a uma solicitagio da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Porto de leccionamento de um semindrio no Curso de Mes-
trado em Ciéncias Juridico-Politicas.

O texto analisa e sistematiza as principais questdes e problemas
trazidos por este tipo especifico de decisdes, as quais, do meu ponto
de vista, decorrem de um “poder de recomendacdo” inerente ao exer-
cicio de uma fungio de controle da constitucionalidade. Nesta pers-
pectiva, compreende uma relacdo de “cooperaciao” e “didlogo” entre
os tribunais de Justica Constitucional e os outros 6rgaos politicos, e,
em particular, o legislador, sem esquecer os tribunais de Justica Comum.
Isto do ponto de vista da fun¢ao politico-constitucional que os tribu-
nais de Justica Constitucional sio chamados a desempenhar no qua-
dro dos respectivos sistemas politicos.

De um ponto de vista técnico-juridico, “rectius” metodologico, o
problema das sentengas intermédias dos tribunais de Justi¢a Constitu-
cional encontra-se estreitamente relacionado com a especificidade do
processo de interpretagdo constitucional, cujo objecto é a propria Cons-
tituigdo, as suas normas e principios ordenativos basicos. Um processo
que requer uma “metodologia especifica”, um “discurso sobre o
método”, o que pressupde, necessariamente, uma “teoria da norma
juridica” e uma “teoria da argumentagao juridica pratico-geral”.
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Sem estas duas adverténcias, e pontos de partida, o problema das
sentencas intermédias dos tribunais de Justica Constitucional resulta
ininteligivel.

c.Q

“[W]e must never forget that it is a cons-
titution we are expounding”.

John, MARsALL, McCulloch v. Maryland,
17 U.S. (4 Wheat.) 316, 407 (1819)
(italico no original).

1. A INSUFICIENCIA DA DICOTOMIA CLASSICA DECISOES
DE ACOLHIMENTO/DECISOES DE NAO ACOLHIMENTO DO
PEDIDO DE FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE

A questdo das sentengas intermédias do Tribunal Constitucional, e
dos correspondentes efeitos juridicos, nao detém unicamente uma natu-
reza técnico-juridica. Pelo contrario, o problema reporta-se a questoes
de principio em matéria de Justica Constitucional, e, designadamente:

a questdo da autoridade das decisdes do proprio Tribunal
Constitucional;

a eficacia da interpretacdo produzida quanto as normas e prin-
cipios constitucionais sindicados;

o papel que o Tribunal Constitucional é chamado a desempe-
nhar no processo de desenvolvimento e aperfeicoamento do
Direito Constitucional;

a questdo das relagdes de cooperacdo e didlogo entre o Tribu-
nal Constitucional e os demais 6rgdos politicos; e,

por ultimo, mas nio menos relevante, a questao da relacao
entre a Justica Constitucional e a Justica Comum.

Assim:

Ha aqui que distinguir diversos parametros e questdes, designadamente:

— as decisoes intermédias tanto podem ocorrer no caso da fisca-

lizagdo abstracta, por ac¢do e omissdo, como no caso da fisca-
lizagdo concreta de normas;
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— mas deve ter-se em consideracio que nos ordenamentos juridicos
que nos sao proximos esses casos reportam-se nao a fiscalizagao
abstracta de normas, mas antes a fiscalizacao concreta, incluindo
o chamado “recurso de amparo” ou “Verfassungsbeschwerde”.

Por isso, no comeco, os autores comegaram por afirmar, no que se
reporta aos efeitos juridicos das “sentencas interpretativas”, que estas
nio gozavam de “for¢a obrigatéria geral”, unicamente de efeito “mera-
mente preclusivo”, particularmente relevante no que concerne a repro-
positura da questdo objecto do juizo.

E, mesmo na hipotese dos processos de fiscalizagdo concreta, em caso
de ndo pronuncia pelo vicio de inconstitucionalidade, sempre se sublinhou
que a decisdo do Tribunal Constitucional s6 produziria efeitos no pro-
cesso “a quo”, fora do qual nem sequer produziria efeitos de caso julgado
inter partes, e muito menos o efeito de vincular o Tribunal Constitucional
quanto a decisoes futuras sobre questdes idénticas ou similares.

Tudo isto sem esquecer que as decisdes interpretativas dos tribunais
de Justi¢a Constitucional incorporam tanto uma interpretacio da lei
como da Constituicdo, deixando assim em aberto a questdo dos efei-
tos das respectivas prontncias no confronto com a Justica Comum.

Hoje, na Alemanha, em Italia, em Espanha, em Franga, e também
entre nods, a dicotomia cldssica entre decisdes de acolbhimento e de ndo
acolhimento revela-se insuficiente, havendo mesmo quem proponha,
em alternativa, outros modelos de efeitos da declaracdao de inconstitu-
cionalidade, distintos dos estabelecidos na Constitui¢io ou nas dife-
rentes leis organicas.

Na verdade, os efeitos do juizo concreto de constitucionalidade nem
sempre se adequam as exigéncias processuais praticas, havendo casos
nos quais a declarag¢do parcial de inconstitucionalidade do preceito ou
norma impugnados ndo se materializa numa declara¢io de “inconsti-
tucionalidade em si mesma” (o# its face), antes na sua aplicagdo ao
caso particular (as applied).

Deste modo, mesmo que nos encontremos, formalmente, em pre-
senga de decisdes de ndo acolbimento do pedido, materialmente essa
declarag¢do apresenta-se como uma decisdo de acolhimento parcial
do pedido. O Tribunal Constitucional, sem alterar o teor do texto
do enunciado linguistico, modifica efectivamente o seu contetdo

40



AS SENTENCAS INTERMEDIAS DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

normativo, seleccionando de entre as varias interpretacdes possiveis,
conformes ao texto constitucional, normas derivadas (alternativas ou
acumulativas), declarando quais os sentidos que resultam constitu-
cionais, separando-os dos que se consideram inconstitucionais,
impondo essa interpretagao a Justica Comum.

E, ai sim, aquilo que originariamente era uma concepg¢ao “objec-
tiva” e “abstracta” de controle da constitucionalidade transforma-se
numa concepgao “subjectiva” e “concreta”. Ao proteger os Direitos
Fundamentais implicados, o Tribunal Constitucional vé-se obrigado
objectivamente a eliminar a norma que os violava.

A esta luz, aquilo que originariamente se compreendia, no quadro
de uma concepcido kelseniana de sistema concentrado — de necessaria
separagao entre a Justica Constitucional e a Justica Comum — como
uma concepcdo “objectiva” e “abstracta” de controle da constituciona-
lidade, transforma-se numa concepcdo “subjectivista” e “concreta” de
garantia e protec¢ao efectiva dos direitos e liberdades implicados *.

Com efeito, de acordo como o modelo europeu de controle da cons-
titucionalidade, o juiz constitucional, ndo é um “juiz de casos”, mas,
essencialmente, um “juiz de normas”, cabendo-lhe em primeira linha a
tarefa de proferir um juizo légico de compatibilidade entre normas.

O resultado deste modelo conduz a dissociagao da funcdo de inter-
pretacdo da Constituicdo da interpretacdo do restante ordenamento.
O que leva, por exemplo, a inteleccao do principio da “interpretacdo
conforme” como uma actividade reservada, em tltima instancia, ao
Tribunal Constitucional.

Ora, esta “distor¢ao”, se é que assim a podemos designar, do modelo
kelseniano de Justica Constitucional, ocorre porque originariamente a
arquitectura da “constitui¢ao positiva” prevista por Kelsen 2 era meramente

1 GUSTAVO ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia cos-
tituzionale (trad. cast. “La ley e su justicia. Tres capitulos de justicia constitucio-
nal”), Madrid, 2014, pp. 233 e 318 ss., € Realismo y concrecion del control de
constitucionalidad de las leyes en Italia, in: “La Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio”, V, México, 2008,
pp. 418 ss.

2 Hans KELSEN, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution, in: 45 “Révue du
Droit Public” (1928), pp. 197 ss., e Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Ber-
lim, 1931.
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institucional, nio compreendendo a inclusdo dos Direitos Fundamentais.
S6 assim, pensava-se, 0 modelo norte-americano de “supremacia da Cons-
tituicdo” poderia suplantar o modelo europeu de “supremacia da institui-
¢do parlamentar” 3.

A inscricado de um catdlogo de Direitos Fundamentais na Consti-
tui¢do, e a funcdo de proteccido e garantia efectivas desses direitos e
liberdades atribuida aos tribunais de Justica Constitucional, acabou
por fazer evoluir o sistema na direccdo de formas “mistas” ou “miti-
gadas”, nas quais os tribunais de Justica Constitucional ndo se apre-
sentam unicamente como “juiz de normas”, mas ainda como “juiz de
casos”, com todas as consequéncias dai advenientes *.

Ora, é esse modelo de separagdo entre a Justica Constitucional e a
Justica Comum, explicavel pelas diferentes origens e caracterizagdo da
fun¢ao jurisdicional nos continentes americano e europeu, aliado, por
ultimo, a forte “desconfianca politica” face a magistratura comum,
reduzida a uma mera funcdo de execugiao da lei em sentido estrito, o
que explica que no “juizo concreto” de normas a declaracdo de incons-
titucionalidade parcial ndo seja considerada uma “inconstitucionali-
dade em si mesma”, mas somente em relacdo as “hipoteses concretas”
objecto do juizo “a quo”.

E essa circunstancia que explica ainda, no continente europeu, o
florescimento de toda uma tipologia de “sentencas intermédias” e/ou
“interpretativas”, incompreensiveis no quadro da logica do “juizo abs-
tracto”, mas facilmente compreensiveis no ambito da logica do “juizo
concreto” de constitucionalidade, ja que o objecto do juizo de consti-
tucionalidade ndo é o “texto da norma” nem o seu “conterido”, mas
a “situacdo normativa” (Rechtslage, Rechtszustand), isto é, a situagao
que resulta da aplicagdo da norma a um contexto particular °.

Neste ultimo caso, torna-se necessaria a constatagao da violagao de
um “direito constitucional especifico” (spezifische Verfassungsrecht),

3 CrisTINA QUEIROZ, Justica Constitucional, Lisboa: Petrony, 2017, p. 234.

4 Lucro PEGORARO, Giustizia costituzionale comparata. Dai modelli ai sistemi,
Turim, 2015, pp. 83 ss.

5 CrisTINA QUEIROZ, Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial. Sobre a Epis-
temologia da Construcdo Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
pp. 173 ss., e Justica Constitucional, cit., pp. 234 ss., com referéncias adicionais.
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derivada de um acto de aplica¢do da lei ou norma legislativa em ques-
tao. Razdo pela qual se impde, nestes casos, uma concreta e uniforme
interpretacdo da norma legislativa (ou equiparada) no sentido de se
evitar conflitos interpretativos na relagao entre a Justica Constitucio-
nal e a Justica Comum.

Designadamente, é essa a questdo que se coloca quando o Tribunal
Constitucional, em processo de fiscalizacao concreta, nio se pronun-
cia pela inconstitucionalidade da norma objecto do juizo.

Em ambos os casos, porém, trata-se de uma “interpretacao con-
forme” a Constitui¢do produzida pelo préprio Tribunal Constitucio-
nal. S6 que na hipétese do controle concreto de normas os tribunais
encontram-se vinculados a seguir a interpretacdo sugerida pelo Tribu-
nal Constitucional.

Deste modo, no caso do controle concreto de normas, dispoe o
n.° 3 do artigo 80.° da Lei Organica do Tribunal Constitucional,
que quando “o juizo de constitucionalidade ou de legalidade sobre
a norma que a decisio recorrida tiver aplicado, ou a que tiver recu-
sado aplicagdo, se fundar em determinada interpretacio da mesma
norma, esta deve ser aplicada com tal interpretacido no processo em
causa” °.

Uma formulacdo poliédrica e ambigua que sugere uma espécie de
“interpretacdo auténtica” por parte do Tribunal Constitucional, mais
fortemente acentuada naqueles ordenamentos juridicos, como o ale-
mao, italiano, espanhol ou francés, nos quais se determina a eficacia
“erga omnes” das decisdes do Tribunal Constitucional, hipotese na
qual o juiz comum devera ter em consideragio — e eventualmente
seguir — a interpretagao sugerida pela jurisdi¢ao superior 7.

Itdlico acrescentado.

7 CRISTINA QUEIROZ, A relacdo entre o Tribunal Constitucional e a Justica Comum
no processo de controle concreto de normas. Em particular, o caso das sentencas
interpretativas, in: “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J. J. Gomes Cano-
tilho”, II, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: Coimbra Editora,
2012, pp. 608 ss. Cfr., por tdltimo, artigos 100.° da Lei Fundamental e 31.°/§ 2
da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, artigo 164.°/1 da Constituiciao
espanhola e artigo 40.%/2 da Lei Organica do Tribunal Constitucional, artigos 136.°
e 137.° da Constituigdo italiana e artigo 30.°/3 da Lei constitucional n.° 87/1953,
e artigo 62.°/§ 2 da Constitui¢do francesa.
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2. A RELEVANCIA DO “DIALOGO” E “COLABORACAO”
ENTRE OS TRIBUNAIS DE JUSTICA CONSTITUCIONAL
E A JUSTICA COMUM NA ACTIVIDADE DE
INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Outros, todavia, preferem acentuar a relevancia do “dialogo” e
“colaboracao” entre os tribunais de Justica Constitucional e a Justica
Comum na actividade de interpretagio da Constituicdao, acentuando,
em lugar da obrigatoriedade dos efeitos “erga omnes” das sentencas
interpretativas, a necessidade de se estabelecer “consensos” entre esses
diferentes tipos de jurisdi¢do, afastando o fantasma de uma “interpre-
tacdo auténtica” que se pudesse impor como tal a actividade a levar
a cabo pelos juizes comuns 8.

Na realidade, pelo recurso ao principio da “interpretacdo conforme’
o Tribunal Constitucional acaba por declarar parcialmente nulos, geral-
mente em sentido qualitativo, alguns dos sentidos possiveis do enun-
ciado linguistico infra-constitucional, impedindo que o tribunal “a
quo” possa vir a considerar tais interpretacoes como “conformes” a
Constituicdo, posto que estas foram jd declaradas “incompativeis” com
o disposto na Constituicdo ou os principios nela consignados °.

Estas sentencas interpretativas de acolbimento parcial do pedido
sdo expressao de uma técnica mais evoluida do que as sentencas inter-
pretativas de rejeicdo. Enquanto as sentencas interpretativas de aco-
Ihimento parcial do pedido sio dotadas de eficacia erga omnes, no
caso dos ordenamentos constitucionais alemao, italiano, espanhol e

b

8  GEORG LIENBACHER (ed.) Verfassungsinterpretation in Europa. Heinz Schiffer
Gediichtnissymposion, Viena, 2011, com os contributos, entre outros, de MAT-
THIAS JESTADT, LuCc HEUSCHLING e STEFAN GRILLER, € Prinzipien der Verfassung-
sinterpretation. Gefdabrdungshaftung im offentlichen Recht, in: VVDSTRL, 20
(1963), com os contributos, entre outros, de PETER SCHNEIDER, HORST EHMKE e
‘WALTER LEISNER.

JoacHIM BURMEISTER, Die verfassunggsorientierung der Gesetzauslegung, Berlim,
1966, pp. 124 ss., que refere, no caso, a existéncia de uma “declaracio de incons-
titucionalidade de facto parcial”, e VAsSILIUS SKOURIS, Teilnichtigkeit von Geset-
zen, Berlim, 1973, p. 90, que refere, de modo similar, a existéncia de uma “decla-
ragdo parcial qualitativa de acolhimento”, reservada, em ultima instancia, ao
Tribunal Constitucional Federal.
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francés, e incidem, essencialmente, sobre normas derivadas da inter-
pretacdo, deixando intacto o texto do enunciado linguistico, a verdade
¢ que acabam por dotar o Tribunal Constitucional de um instrumento
cirdrgico particularmente refinado e selectivo, que permite salvar o
texto em que a norma se baseara, declarando invilidos unicamente
determinados conteudos normativos, incluindo os derivados de uma
interpretacdo orientadora realizada pelos tribunais comuns.

Mas permite, ainda, ao Tribunal Constitucional alargar o campo
da sua intervengao, posto que este passa a ter agora iniciativa nao ape-
nas no que se refere ao processo de controle de normas, mas também
no que concerne a interpretacdo concreta das normas a levar a cabo
pelo juiz comum.

Com isso o Tribunal Constitucional recupera para si a fungio de
“inteérprete supremo” da Constitui¢do, repristinando, um tanto para-
doxalmente, a natureza “concentrada” do juizo de constitucionalidade,
originariamente “difuso”, que assim se transforma num juizo de mérito
sobre a interpretacdo realizada pelo juiz comum. A Justi¢ca Constitu-
cional transforma-se numa verdadeira e propria “magistratura de
interpretacdo” 1°,

Dai que possam surgir conflitos de interpreta¢io na relagio entre
o Tribunal Constitucional e a Justica Comum no processo de controle
concreto de normas. Neste tipo especifico de decisoes o Tribunal Cons-
titucional ou impoe uma interpretacio da norma através de uma pro-
nuncia de ndo acolbimento ou, no caso de esta nao se mostrar viavel,
terd de recorrer, em alternativa, a uma promincia de acolbimento, se
pretender eliminar, com efeitos gerais, a interpretacdo considerada
inconstitucional.

Na Alemanha, as chamadas “sentencas interpretativas” possuem “efi-
cdcia prescritiva” (Bindungswirkung, Gesezteskraft), isto é, eficdcia juri-
dica vinculante “erga ommnes”, nos termos do disposto no § 2 do
artigo 31.° da Lei federal sobre o Tribunal Constitucional. No artigo 32.°
da mesma lei, estabelece-se a competéncia do Tribunal Constitucional

10 RoBERTO ROMBOLL, I rapporti tra guidici comuni e Corte costituzionale nel con-
trollo sulle leggi in via incidentale in Italia: I’ experienza di 50 anni di giurispru-
denza costituzionale, in: “La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estu-
dios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio”, VIII, México, 2008, pp. 319 ss.
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Federal em dimanar “medidas provisérias” (einsweilige Anordnung) de
regulamentacao entre a nulidade parcial da norma e a entrada em vigor
de nova legislacdo.

Sao os principios da clareza e certeza juridicas que justificam e tor-
nam necessdria a continuag¢io da aplicagio da norma por um “periodo
transitorio” até a intervencdo do legislador, que devera prover a ade-
quagdo da disciplina em causa a Constitui¢cdo, ou, caso isso nao seja
possivel, “ordenar a suspensio da sua aplicacido”, acompanhada ou
nao da decretacao de “medidas provisérias” durante um periodo tran-
sitorio até a intervengdo do legislador 1.

Assim, nos termos do disposto no § 2 do artigo 31.° da Lei alema
federal sobre o Tribunal Constitucional, as decisdes de “interpretacio
conforme”, do ponto de vista funcional, assemelham-se a declaracdo
de “nulidade parcial” da norma. S6 que a declaragao de nulidade,
mesmo parcial, possui eficdcia juridica vinculante erga omnes. As
decisdes que declaram a norma “ndo ainda inconstitucional”, isto €,
“ainda tolerdvel”, em ordem a evitar a declaracdao de nulidade (total)
da norma, que ndo pode ser interpretada “em conformidade” com a
Constituicao, “completando” o dispositivo com um “apelo” ao legis-
lador, deferindo para este a modificacdo da “situacdo normativa”, com
base nas indicagoes contidas na préopria decisdo, apresentam-se como
sentengas prescritivas na plena acep¢ao do termo. O Tribunal Cons-
titucional Federal “informa” o legislador, por via de “apelo”, dos defei-
tos da situacdo normativa.

Estas “sentencas de apelo” nio tém um efeito directo sobre a norma,
antes acenam com uma futura declaracio de nulidade, por vezes
fixando um prazo (Fritsetzung), no espago do qual o legislador é cha-
mado a dimanar uma norma de “reparacio”, limitando-se o Tribunal
Constitucional Federal, unicamente, a indicar a “desconformidade”
sem declarar a “nulidade” 2,

1 CHRISTIAN HILLGRUBER € CHRISTOPH GOOS, Verfassungsprozessrecht, 3.* ed.,
Heidelberga, 2011, pp. 308 ss.

Cfr., com idénticos efeitos, a “declaracio de incompatibilidade”, proferida pelos
tribunais no Reino Unido, ao abrigo do “Human Rights Act”, de 1998. Para
maior desenvolvimento, MERRIS AMOS, Human Rights Act, 3.* ed., Oxford: Hart
Publishing, 2021, pp. 99 ss.

12

46



AS SENTENCAS INTERMEDIAS DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Este tipo de decisdes cria um verdadeiro “vazio legislativo™.
A norma declarada incompativel com a Constituicdo permanece for-
malmente em vigor e, nos termos do disposto no § 2 do artigo 31.°
da Lei federal sobre o Tribunal Constitucional, essa declaragio de
incompatibilidade assume forca constitutiva, erga omnes e ex nunc, a
partir do momento em que se constata a colisdo entre a norma legis-
lativa e a norma constitucional.

Isso significa que, durante um “periodo transitério”, entre a deci-
sdo do Tribunal Constitucional e a nova disciplina, se cria uma “sus-
pensao de aplicacio” (Anwendungssperre) nos termos em que esta se
encontrar fixada no dispositivo da decisdo. Neste tipo de decisdes, o
Tribunal Constitucional Federal nao se coibe de dar indicacoes ao
legislador, aos orgaos administrativos e aos 6rgaos jurisdicionais em
ordem a aplicag¢do (ou ndo aplicagio) da lei ou norma em questio no
periodo que precede a entrada em vigor da nova legislacio. Nestes
casos, o Tribunal Constitucional Federal profere uma decisio de
“apelo” ao mesmo tempo que ordena ao juiz “a quo” que ndo apli-
que a norma ao caso que estd a julgar.

Nestas hipoteses, ndo restam grandes duvidas, a fundamentagio
contida no dispositivo assume caracter prescritivo — rectius, “quase-
-legislativo” ¥ — e, para mais, em matéria extremamente sensivel,
deducdo de ofertas e favores a partidos politicos, violagao do princi-
pio de igualdade, biomedicina, tratamento de pacientes contra a sua
vontade, pornografia, obscenidade, despenaliza¢do de drogas, codigos
de conduta, etc., que tocam interesses politicos, econdémicos e sociais
de maximo relevo.

Esta “teoria da aproximacao” (Anndhrungstheorie) corresponde, na
sua esséncia, a concep¢ao norte-americana da constru¢do de um “sis-
tema em escala” (slide scale approach), ainda que nem sempre expres-
samente qualificado como tal. Em todo o caso, a questdo que devera
em concreto colocar-se é a de saber a partir de que momento a valo-
racao da “tolerancia” do Tribunal Constitucional para com o legisla-
dor se aproxima da inconstitucionalidade.

13 HEeINz SCHAFFER, Die Execution der Erkentnisse des Osterreichen Verfassungsho-
fes, Viena, 1968, pp. 218 ss.
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No Direito portugués, o problema encontra-se, de certa forma,
resolvido pela passagem da “fiscalizacdo concreta” a “fiscaliza¢do abs-
tracta sucessiva”, nos termos e por for¢a do disposto no n.° 3 do
artigo 281.° da Constitui¢do. Se a isso acrescentarmos a possibilidade
de o Tribunal Constitucional fixar os “efeitos temporais” das suas pro-
nuncias — e a frequéncia com que tem recorrido a esta pratica —
facilmente nos aperceberemos da similitude dos respectivos efeitos
juridicos .

3. A ADMISSIBILIDADE DAS SENTENCAS DE CONTEUDO
INTERMEDIO

Entre nds, de igual modo, tem vindo a discutir-se a admissibilidade
das sentencas de contetido intermédio.

Assim, quanto as sentencas de “declaracio de incompatibilidade
sem declaracdo de nulidade”, afirma Gomes Canotilho '
nao tém cobertura constitucional. A isso se oporia o disposto no
artigo 282.° da Constitui¢do, que determina como efeitos da declara-
¢do de inconstitucionalidade (ou de ilegalidade) a “for¢a obrigatéria
geral”, desde “a entrada em vigor da norma declarada inconstitucio-
nal” (ou ilegal), prescrevendo, em consequéncia, “a repristinacao das
normas que ela, eventualmente, haja revogado”.

E no caso do controle concreto de normas, os casos mais comuns
de fiscalizagio, quer no Direito Constitucional alemao, quer no Direito
Constitucional italiano, nem sequer o Tribunal Constitucional pode
fixar os efeitos das respectivas proniincias. Nesta hipotese, ou con-
firma ou manda reformular a decisdo do juiz “a quo”, de acordo com
o acérdao que proferiu 6.

No que concerne a declara¢do da “norma ainda constitucional,
mas em transito para a inconstitucionalidade”, as chamadas decisoes
“apelativas” ou de “delegacio” do Direito Constitucional alemdo,

que estas

14 Cfr., artigo 282.°/4 da CRP.

15 ].J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed.,
Coimbra: Almedina, 2003, reimp., pp. 957 ss.

16 Cfr., artigo 280.° da CRP e artigos 69.° e seguintes da LOTC.
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afirma GoMEs CANOTILHO 7 a sua ndo admissibilidade. As medidas
alternativas, sublinha, competem ao legislador e ndo ao Tribunal
Constitucional.

Apesar disso, tém ocorrido casos em que o Tribunal Constitucional
tem recorrido a dissociacdo temporal entre a declaracdo de inconsti-
tucionalidade e a publicacdo da decisdo no Didrio da Repiiblica. Esta
actuag¢do do Tribunal Constitucional destina-se a dar tempo ao legis-
lador para a criagdo de nova disciplina juridica 8.

Em multiplas decisdes o Tribunal Constitucional nio se tem coi-
bido, em alternativa, de sugerir ao legislador alteragdes da norma
juridica objecto de controle de modo a tornd-la compativel com a
Constitui¢do. Pelo que se conclui que esse “poder de recomendacdo”,
inerente a fun¢do de controle de normas, se integra hoje numa rela-
¢do de “cooperacao” e “dialogo” entre o Tribunal Constitucional e o
legislador .

Mas havera ainda que referenciar uma outra questao — a da “inco-
municacdo” ou “comunicacdo” da nulidade, especialmente no caso
da “nulidade parcial”. Isto é, saber se “no caso” esta se estende a
totalidade da norma ou enunciado linguistico. O cerne do problema
situa-se no critério da dependéncia e/ou interdependéncia.

Numa primeira aproximagao, dir-se-ia que a questdo se assemelha
ao problema da declaracdo da inconstitucionalidade “on its face” e
“as applied” do Direito Constitucional norte-americano. Na hipotese,
e, recorde-se que raciocinamos aqui no quadro de um sistema de con-
trole concreto de normas, nao basta a nao aplicagio da norma ao caso
particular. O seu efeito restritivo ou intimidatério é de tal modo evi-
dente que a inconstitucionalidade ndao decorre da aplicacdo da norma
a um caso particular, antes o vicio se encontra presente no respectivo
enunciado linguistico, razao pela qual havera que declarar a inconsti-
tucionalidade da norma com forca obrigatoria geral, isto €, sem que

17 ]. J. GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit.,
pp. 957 ss.

Cfr., Ac TC n.° 866/96 (Lei da Caca), publicado seis meses apds a respectiva pro-
nuncia. Cfr., por tltimo, Ac TC n.° 353/2012 (Lei do Or¢amento Geral do Estado
para 2012), analisado, infra, ponto 7.

1 Cfr., em particular, Ac TC n.%. 123/2021 (Eutandsia I) e 5/2023 (Eutandsia II).
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o texto possa ser preservado ou conservado para outras aplicagoes a
casos particulares. Nestas hipoteses, existe efectivamente uma comu-
nicagdo da nulidade a todo o enunciado linguistico, pelo que a norma
devera ser declarada inconstitucional, com forga obrigatéria geral, isto
¢, com os efeitos de “nulidade total”.

A nulidade parcial, quer “horizontal” ou “quantitativa”, isto é, ati-
nente ao enunciado linguistico, quer “vertical” ou “qualitativa”, isto
é, relativa a um segmento ou sec¢io ideal, resultante de interpretagio,
pode corresponder a uma forma de “interpretacdo conforme” a Cons-
tituicdo. Subjacente a ambos os processos encontra-se a necessidade
de salvar a parte constitucionalmente regulada da lei ou norma legis-
lativa em questdo. Neste contexto, o principio da “conservagao de
normas”, estritamente associado ao principio da “presunc¢io de cons-
titucionalidade” de normas de natureza legislativa, pode sofrer uma
alteracdo significativa 2°.

Na praética, o Tribunal Constitucional pretende derivar o efeito
vinculante de uma interpretacao (as outras sao excluidas por incons-
titucionais). S6 que, no primeiro caso, isto é, na declaragio de
inconstitucionalidade parcial, a decisio do Tribunal Constitucional
tem forca obrigatéria geral, o que ja ndo ocorre na hipdtese da inter-
pretacdo conforme ou de rejeicio do pedido de declaragdao de
inconstitucionalidade.

Dai a afirmacdo de J. J. Gomes Canotilho %! de que resulta, no caso,
“mais transparente” a féormula contida no n.° 4 do artigo 282.° da
Constituigao, isto €, a possibilidade de o Tribunal Constitucional, em

20 HANS SPANNER, Die verfassungskonforme Auslegung in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, in: “Archiv des offentlichen Rechts“ (1966), pp. 503
ss., JOACHIM BURMEISTER, Die verfassungsgsorientierung der Gesetzauslegung,
Berlim, 1966, ULRicH HAFLIN, Die verfassungskonforme Auslegung und ibre Gren-
zen, in: 41 “Festschrift fiir Hans Huber”, Berna, 1981, pp. 249 ss., e HELMUT
SimoN, Die verfassungskonforme Gesetzsauslegung, in: 5 “Europaische Grun-
drechtezeitschrift”, 1 (1974), pp. 85 ss. Por dltimo, CRISTINA QUEIROZ, O prin-
cipio da interpretacdo conforme a Constituicdo. Questbes e perspectivas, in:
“Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto”, VII, niimero especial
(2010), pp. 313 ss.

2t 1. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit.,
pp. 957 ss.
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determinados casos, mediante fundamentagao acrescida, poder vir a
fixar os efeitos temporais das suas proniincias.

Para além disso, havera que ter em consideracido que a declaracdo
de nulidade parcial da norma pode dar lugar a um “contesido norma-
tivo” ndo querido pelo legislador no contexto do regime juridico apro-
vado. Por vezes mesmo a intenc¢do do legislador podera converter-se
no seu contrario. Dai que seja preferivel determinar na prépria deci-
sdo as “interpretacées excluidas”, tal como resulta hoje da pratica do
Tribunal Constitucional Federal alemao, estribando-se para isso no
disposto na sua lei organica 2.

Naio obstante, poderd existir entre nds, quer em fiscalizacao abs-
tracta sucessiva, quer em fiscaliza¢do concreta, arguicio acumulativa
de vicios de inconstitucionalidade e de ilegalidade. Neste caso, devera
dar-se preferéncia ao conbecimento do vicio de inconstitucionalidade
sobre o vicio de ilegalidade. Mas com isso ndo fica prejudicado o
conhecimento da ilegalidade. O Tribunal Constitucional deve apreciar
todo o pedido e conhecer assim a arguicdo da ilegalidade.

Ambas, a inconstitucionalidade e a ilegalidade, sdo vicios auténo-
mos. E embora o vicio de inconstitucionalidade possa consumir o
vicio de ilegalidade ndo oblitera ou afasta o dever juridico-funcional
de dar resposta — e resposta fundamentada — a totalidade do pedido,
mesmo que o Tribunal Constitucional possa convolar o pedido de
apreciagdo da ilegalidade em vicio de inconstitucionalidade uma vez
que se encontra limitado pelo pedido mas nao pela causa de pedir 2.

4. A QUESTAO DA “EFICACIA” DAS SENTENCAS
INTERPRETATIVAS

Existe, todavia, uma outra questio que importara analisar — a da
“eficacia” ou dos “efeitos juridicos” das sentencas interpretativas.

22 (Cfr., artigo 31.° da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal.

2 (Cfr., artigo 51.°/5 da LOTC: “O Tribunal s6 pode declarar a inconstitucionalidade
ou a ilegalidade de normas cuja apreciagio tenha sido requerida, mas pode fazé-
-lo com fundamentag¢io na violagio de normas ou principios constitucionais diver-
sos daqueles cuja violagio foi invocada”.
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E, em particular, a “interpretacio adequadora” ou “conforme” a Cons-
tituicdo levada a cabo pelo Tribunal Constitucional, posto que em
muitos dos casos essas decisdes se traduzem em interpretacoes “com-
plementares”, “correctivas” ou de “rectificacdo primdria” de espacos
legislativos, conduzindo a uma aplicacio directa da Constituicdo ou
dos principios nela consignados. Ao Tribunal Constitucional assiste-
-lhe o poder de interpretar tanto a Constituicio como a lei, sendo
natural que proceda a uma interpretacdo das normas em conformi-
dade com a Constitui¢ao, porque consentida pelo proprio ordenamento
constitucional.

Perante este quadro, e de acordo com a jurisprudéncia e a doutrina
dominantes, ao Tribunal Constitucional assiste-lhe a possibilidade de
interpretar e de reinterpretar as disposi¢des impugnadas e de decidir
de modo contrério ao sentido recolhido pela interpretagio da norma
proferida pelo juiz “a quo”, na hipétese de ndo ser seguida a interpre-
tacdo por si sugerida, que se imporia, no caso, como condi¢do preva-
lente da sua nao rejeicao pela Justica Constitucional.

S6 que, na hipotese das chamadas “decisées interpretativas” ou de
“interpretacdo conforme”, a distingdo entre o “plano da legalidade” e
o “plano da constitucionalidade” acaba, em rigor, por resultar supe-
rada, na estrita medida em que, por regra, a Constituicao atribui a
competéncia para a interpretagdo das normas constitucionais ao Tri-
bunal Constitucional e a competéncia para a interpretagao da lei aos
juizes comuns, esbatendo-se, por esta via, a contraposi¢do entre o sis-
tema europeu de controle da constitucionalidade, de “monopélio” da
declarag¢do de inconstitucionalidade por parte do Tribunal Constitu-
cional, e o sistema difuso norte-americano:

Por isso a afirmagio, frequente, segundo a qual nos Estados Uni-
dos as decisdes de inconstitucionalidade produzem efeitos vinculantes
inter partes, contrariamente aos efeitos erga omnes, caracteristicos
dos tribunais de Justica Constitucional europeus, mostra-se incorrecta.
O preceito legal invalidado pelo Tribunal Supremo, referente a um
conjunto de circunstancias determinadas no caso, é menos abstracto
do que o preceito contido no texto ou norma legal impugnada, mas
o objectivo geral da invalidagdo nio fica com isso reduzido. A limi-
tacdo da norma declarada invalida permite a existéncia do preceito
legal no qual a norma se baseara, que aplicado a outros casos ou
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interpretado de modo diferenciado pode continuar a produzir efeitos
de acordo com a Constitui¢ao.

E esta a razdo pela qual nos ordenamentos juridicos alemdo, ita-
liano, espanbol e francés se atribuem, mesmo em processo de fisca-
lizagdo concreta, efeitos “erga ommes” as decisoes de acolbimento
por parte dos tribunais de Justica Constitucional, o que ndo ocorre
entre nos.

Daqui resultam dois aspectos relevantes a assinalar:

— primeiro, a estrutura normativa da decisio de acolhimento onde
se contém a “norma sub-constitucional”, com importantes “fun-
¢coes nomofilacticas” 24

— segundo, a obrigacdo para o juiz “a quo” de seguir a interpre-
ta¢ao adequadora ou conforme expressa na fundamentacdo da
decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional 5.

No caso do Tribunal Constitucional italiano, a decisao de declara-
¢ao da inconstitucionalidade com “efeito acumulativo” (isto é, “adi-
tivo” ou “substitutivo”), na qual o Tribunal alarga o ambito norma-
tivo de um preceito na parte “em que nao prevé” certas situagoes que
deveria ter previsto (sentengas aditivas), e a declaracao de inconstitu-
cionalidade de uma norma na parte ou nos limites em que contém
uma prescricio em vez de outra (sentengas substitutivas), sublinhe-se
que ambas tém vindo a ser consideradas por parte da doutrina, de
modo impréprio, como decisdes “manipulativas”, justamente por dis-
torcer ou manipular os efeitos das respectivas prontncias ¢,

24 CRrisTINA QUEIROZ, Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial, especialmente,
capitulo IV/1, intitulado: “A estrutura normativa da fundamentagio da decisio
judicial”.

25 CRISTINA QUEIROZ, Justica Constitucional, cit., p. 246.

26 ALESSANDRO P1zZORUSSO, Las sentencias “manipulativas” del Tribunal Constitu-
cional italiano, in: “El Tribunal Constitucional”, I, Madrid, 1981, pp. 275 ss.,
VEz10 CRISAFULLL, Questioni in tema di interpretazione della Corte Costituzio-
nale nei rapporti con Uinterpretazione giudiziaria, in: “Giurisprudenza Costituzio-
nale” (1956), pp. 939 ss., COSTANTINO MORTATI, Effetti pratici delle sentenze
interpretative della Corte costituzionale, in: “Giurisprudenza Costituzionale”
(1959), pp. 552 ss., e LEoroLDO ELIA, Sentenze “interpretative” di norma
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De forma necessariamente esquemadtica, as chamadas “sentencas

interpretativas” do Direito Constitucional italiano podem ser de diver-
sos tipos 27

— “sentengas redutoras”, isto é, aquelas que declaram o preceito

inconstitucional “na parte em que”, “quando” prevé ou inclui
“algo” contrario a norma fundamental. Neste caso, a incons-
titucionalidade nado afecta o texto da norma, apenas o seu con-
teado normativo, o que podera considerar-se um vicio de
inconstitucionalidade “por excesso”;

“sentengas aditivas”, aquelas que indicam que uma disposi¢ao
deve ser declarada inconstitucional “enquanto prevé”, ou “nio
inclui”, ou “exclui” “algo” que deveria incluir para que possa
ser considerada conforme a Constitui¢ao. Trata-se, no caso, de
uma inconstitucionalidade “por defeito”, mas que igualmente
ndo acarreta declara¢do de inconstitucionalidade do inciso do
texto da norma ou enunciado linguistico. Estas decisdes con-
tém uma parte “aditiva” e outra parte na qual se assinala uma
inconstitucionalidade por “omissdo” (ndo autonomizada como
tal no Direito Constitucional italiano). Nesta altima hipotese,
nio corresponde ao Tribunal Constitucional a determinagio
concreta da exigéncia constitucional; e,

por tultimo, “sentencas substitutivas”, isto é, aquelas nas quais se
determina a inconstitucionalidade do preceito “enquanto prevé”
ou “assinala” “algo”, “em lugar de” outra coisa que deveria pre-
ver para ser considerada em conformidade com a Constitui¢ao.
Estas decisdes operam uma “substitui¢do” de parte do conteudo
normativo de um preceito por outro que o Tribunal Constitucio-
nal assinala na fundamentacao das respectivas pronuncias.

Ora, se se admite em geral a possibilidade deste tipo de decisées inter-

retativas, e a sua forca juridica vinculante (“erga omnes”, segundo o § 2
5 caj s > S€g

27
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Segue-se aqui o que ja se escreveu em CRISTINA QUEIROZ, Justica Constitucional,
cit., p. 247.
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do artigo 31.° da Lei alema federal do Tribunal Constitucional), somos
forcados a admitir, logicamente, a introdu¢do no nosso ordenamento
constitucional do principio do “stare decisis”, por for¢a da jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional, vinculante ndo apenas em relagio
a uma disposicdo da Constituicdo, mas ainda quanto ao modo como
esta haverd de ser aplicada pela Jurisdicao Comum. O Tribunal Cons-
titucional deixa de se apresentar como uma jurisdi¢io especial de con-
trole de normas para se converter no “vértice” da hierarquia judicial,
pelo menos no que concerne as “questoes constitucionais” 8.

Perante este quadro, havera que reconhecer que os tribunais comuns
se encontram vinculados a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
unicamente porque a interpretagao que este realiza opera directamente
sobre o ordenamento, “corrigindo” as decisdes judiciais precedente-
mente tomadas de acordo com a Constitui¢ao.

O disposto nos n.*. 2 e 3 do artigo 80.° da Lei do Tribunal Cons-
titucional ndo deixa margem para davidas. A jurisprudéncia dos tri-
bunais de Justi¢ca havera de entender-se corrigida pela doutrina deri-
vada das decisdes e autos que resolvam recursos de constitucionalidade,
mesmo no caso das chamadas “sentencas interpretativas”, isto €, aque-
las em que o Tribunal Constitucional ndo declara a inconstitucionali-
dade, antes oferece uma “interpretacdo conforme” que lhe permite
conservar a validade das normas.

Estas sentengas carecem, em principio, de valor juridico vinculante
erga omnes, efeito que € reservado unicamente aquelas que declaram
a inconstitucionalidade #°. A tendéncia geral nos tltimos anos é a de
as sentencgas interpretativas de acolhimento tém vindo a superar em
numero as sentengas interpretativas de rejeicio do pedido, ja que evi-
denciam na respectiva pronuncia que a norma objecto do juizo nio
¢ susceptivel de ser interpretada em conformidade com a Constitui-
¢do, concluindo por um dispositivo de acolhimento “no sentido e nos
limites expressos na fundamenta¢do”, mostrando-se assim mais res-
peitadoras da liberdade de conformagio do legislador.

28 CRisTINA QUEIROZ, Interpretacio Constitucional e Poder Judicial, cit., pp. 218-219,
Justica Constitucional, cit., pp. 247-248, e A relacio entre o Tribunal Constitucional e
a Justica Comum no processo de controle concreto de normas, cit., p. 615.

»  (Cfr., artigo 282.°/1 da CRP.
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Mas, no que concerne a Justica Comum, uma decisdo de acolbi-
mento, ainda que parcial, forca o juiz a seguir a interpretacdo tida por
relevante pelo Tribunal Constitucional. Isto ndo apenas no que con-
cerne a norma objecto do recurso, mas ainda no que diz respeito a
todos os casos futuros ou similares. Ai, de igual modo, devera o juiz
“a quo” seguir a interpretacdo sugerida pelo Tribunal Constitucional,
sob pena de ver a sua interpretacdo eliminada ou expurgada do orde-
namento por decisdo ulterior do Tribunal Constitucional.

Apesar disso, a “interpretacdo conforme” realizada pelo Tribunal
Constitucional ndo tem o sentido de excluir os juizes comuns do exame
da constitucionalidade das normas e principios constitucionais, antes
os obriga a indagar previamente da possibilidade de uma “interpreta-
¢do adequadora” ou “conforme” da disposicdo ou norma juridica em
questdo face a Constitui¢do e aos principios nela consignados.

5. OS CASOS CONSTITUCIONAIS DIFICEIS

No caso das chamadas “sentencas interpretativas de principio”,
tem-se vindo a afirmar que os resultados pretendidos seriam melhor
alcancados nao através da atribuicdo a essas pronuncias de efeitos
juridicos “erga omnes”, mas através da actividade interpretativa a levar
a cabo pelo juiz comum. Esta é, em sintese, a posi¢do assumida pela
doutrina e jurisprudéncia constitucional italianas 3°,

Mas trata-se, todavia, de decisbes que agravam o juiz “a quo” com
uma “obrigacdo negativa” de ndo seguir a interpretacio excluida pelo
Tribunal Constitucional, sendo possivel, face ao juiz comum, todas as
outras, desde que nao desconformes a Constitui¢ao. E isto a menos que
o Tribunal Constitucional ndo tenha qualificado a interpretagao por si
sugerida como a “#inica” conforme a Constituicdo. Neste caso, 0 vin-
culo face ao juiz comum nao seria ja de natureza negativa, mas positiva,

30 ANTONIO D’ ATENA, Interpretazioni adequatrici, diritto vivente e sentenze inter-
pretative della Corte Costituzionale, in: “La Corte, i Giudici e le interpretazioni
adeguatrici”, Semindrio — Roma, 6 de Novembro de 2009, disponivel no sitio da
Internet: www.Cortecostituzionale.it/documenti/convegni-seminari, com referéncias
adicionais.
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uma verdadeira e propria obrigacio positiva de adequar-se ou confor-
mar-se com a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional 3!,

A questdo terd assim de ser reequacionada no sentido de indagar se
os juizes devem seguir em todos os casos a interpretacao sugerida pelo
Tribunal Constitucional, ou se, ao invés, a obrigagio de seguir esse “quase
vinculo positivo” imposto pelo Tribunal Constitucional se mostra des-
conforme com um outro principio de natureza constitucional — o pos-
tulado da “autonomia deciséria” do juiz, ai incluido o poder-dever que
assiste aos juizes e aos tribunais de interpretar as leis em conformidade
com o disposto na Constitui¢ao e os principios nela consignados 32.

Uma situacdo que poderd dar origem a conflitos com o Tribunal
Constitucional, posto que:

— de um lado, se afirma recair sobre os juizes a obrigacdao de
adequar-se a interpretacao declarada pelo Tribunal Constitu-
cional; e,

— do outro, a possibilidade de os juizes se poderem recusar a seguir
as interpretacoes sugeridas pelo Tribunal Constitucional.

A verdade é que existe por parte da doutrina e da jurisprudéncia
mais recentes um claro pendor em favor da interpretacio adequa-
dora a levar a cabo pelos tribunais de Justica Constitucional.

Na Alemanha, como se disse, o problema pode considerar-se resol-
vido, a partir da revisdo da Lei organica do Tribunal Constitucional
Federal, em 1974, pela atribuicdo as decisoes interpretativas proferi-
das pelo Tribunal Constitucional Federal de “eficdcia prescritiva”
(Bindungswirkung, Gesezteskraft), isto é, eficacia juridica vinculante
“erga omnes”, nos termos do disposto no § 2 do artigo 31.° da Lei
organica do Tribunal Constitucional Federal. Isto quer no que con-
cerne as sentencas de acolbimento como no que diz respeito as sen-
tencas de ndo acolbimento.

Dai os conflitos relativos a interpretagio minuciosa das disposi¢oes
fundamentais, os chamados “casos (constitucionais) dificeis” (hard cases),

31 RoBERTO ROMBOLI, I rapporti tra guidici comuni e Corte costituzionale nel con-
trollo sulle leggi in via incidentale in Italia, cit., pp. 348 ss.
32 (Cfr., artigos 202.°, 203.° ¢ 277.°/1 da CRP.
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justamente aqueles nos quais é duvidoso o sentido a atribuir as dispo-
si¢oes objecto do juizo. Nestes casos, impde-se a declaracdo de incons-
titucionalidade da norma em detrimento do recurso ao principio da
“interpretacdo conforme”, ainda que, recentemente, se tenha vindo a
gerar uma tendéncia que visa impor por via legislativa a eficacia erga
ommnes das decisoes dos tribunais de Justica Constitucional, mesmo na
hipétese das sentencas de ndo acolhimento, na linha do que j se encon-
tra disposto no § 2 do artigo 31.° da Lei organica do Tribunal Consti-
tucional Federal alemao, atribuindo a esse tipo especifico de prontuncia
uma espécie de poder de “interpretacao auténtica” da lei, absolutamente
estranho a esses ordenamentos juridicos, ou, em alternativa, optar por
uma decisdo parcial de acolhimento no sentido e nos limites expressos
na fundamentagio da decisio do préprio Tribunal Constitucional.

Esta ultima parece-nos ser a solu¢io mais correcta no sentido de
se evitar que a “interpretacdo conforme” produzida pelo Tribunal
Constitucional se transforme numa verdadeira e propria “interpreta-
¢do auténtica” de normas e principios constitucionais.

Dai que a resposta a questdo da relagdo entre a Justica Constitu-
cional e a Justica Comum se centre na busca de um “justo equilibrio”
entre, de um lado, o “direito” operado pelo poder judicial, e, do outro,
a funcdo de “coordenacdo” e “controle de normas” (e respectiva inter-
pretagdo) por parte do Tribunal Constitucional, o qual nas respectivas
pronuncias devera deixar espaco para uma “actividade interpretativa”
a levar a cabo pelos juizes comuns 33,

Esta tarefa encontra-se facilitada em alguns ordenamentos juridi-
cos, designadamente o alemio, italiano ou espanhol, basicamente
devido a dois factores:

— primeiro, porque em caso de juizo de inconstitucionalidade o
tribunal “a quo” se encontra obrigado a deferir a decisdo para
o Tribunal Constitucional 34; e,

33 CrisTINA QUEIROZ, A relacdo entre o Tribunal Constitucional e a Justica Comum
no processo de controle concreto de normas, cit., pp. 613-614.

3% (Cfr., artigos 100.°/1 da Lei fundamental e 13.°/11 da Lei Organica do Tribunal
Constitucional Federal (Richterklagen), artigos 161.°/1/a da Constitui¢io
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— segundo, devido a existéncia de um “recurso individual de cons-
titucionalidade” (Verfassungsbeschwerde, recurso de amparo),
que podera ser interposto de decisdes proferidas pelos tribunais
comuns *.

Note-se que, na Alemanha, o recurso individual de constituciona-
lidade (Verfassungsbeschwerde) assume maior centralidade face ao
recurso concreto de normas (Richterklagen), permitindo a impugnacio
directa de actos jurisdicionais tidos por lesivos dos Direitos Funda-
mentais, 0 que nao ocorre entre nos.

Nestas circunstancias, resulta 6bvio que a actividade unificadora a
levar a cabo pelo Tribunal Constitucional se encontra muito mais
facilitada.

S6 que, uma vez aqui chegados, somos obrigados a introduzir um
outro “distinguo”, no que concerne a separagao entre a declaracdo
parcial de inconstitucionalidade, relativa ao texto da disposi¢ao nor-
mativa, e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade, relativa a
norma ou segmento de norma que é declarada inconstitucional face
ao preceito legal questionado, e que afecta ndo o texto em si mesmo,
mas o seu conterdo normativo, o qual, “formalmente”, podera reves-
tir as vestes quer de uma declaracdo de acolbimento parcial, quer de
rejeicao parcial do pedido, mas que ao afastar uma das interpretacoes
possiveis do enunciado linguistico implica, necessariamente, uma decla-
racdo “implicita” de inconstitucionalidade da norma objecto do juizo.

E se a isto acrescentarmos as hipdteses em que o Tribunal Consti-
tucional, bem como a Jurisdigio Comum, se véem obrigados a pro-
mover interesses sociais relevantes, no sentido de garantir a paz social,
como os decorrentes da aplicacido do principio de igualdade, e, sobre-
tudo, do principio da “igualdade proporcional”, nos quais os juizes
sdo chamados a uma funcdo de adequacao do Direito as situagoes

espanhola e 35.° e seguintes da Lei Organica do Tribunal Constitucional, e arti-
gos 134.° a 137.° da Constituicdo italiana e artigo 23.° da Lei constitucional
n.° 87/1953.

35 Cfr., artigos 91.°/1/4a e b da Lei fundamental e 11.°/8/a da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal e artigos 53.°/2 e 161.°/1/b da Constitui¢io espanhola e
artigos 41.° e seguintes da Lei Organica do Tribunal Constitucional.

59



ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

concretas de vida, somos for¢cados a reconhecer que podera encontrar-
-se liminarmente justificada a promocdo de férmulas mais flexiveis
quanto aos efeitos das respetivas promincias, e admitir, de igual modo,
que a declaracdo de inconstitucionalidade nem sempre se podera redu-
zir a uma estrita nulidade, ja que os efeitos de uma “nulidade a radice”
nem sempre poderdo ocorrer de imediato, ou mesmo com efeitos
retroactivos, o que coloca com acuidade a questio, problematica, da
modulacdao dos efeitos temporais das respectivas promincias.

A questdao poderd complicar-se, ja que, por vezes, a decisdo de nio
acolhimento ndo se encontra no dispositivo da decisio, mas na sua
fundamentagio (isto é, na sua ratio decidendi ou tragende Griinde).

Na verdade, nao deixam de ser decisées de rejeicao do pedido aque-
las que declaram o preceito em causa inconstitucional, sem declarar a
respectiva invalidade, ou as que se materializam numa “reserva de
melboramento sucessivo” ou de “apelo” ao legislador, instando-o a que
proceda a uma modificacdo da situacdo normativa, porque tal se mos-
tra conveniente a partir de uma determinada perspectiva, ou as que
“avisam” o legislador de possiveis alteragdes na situagao normativa,
arrastando consigo uma eventual declaragio de inconstitucionalidade
“pro futuro”.

Em todos estes casos o que se encontra subjacente a decisao do Tri-
bunal Constitucional é um juizo de reprovacdao actual da constitucio-
nalidade do preceito ou norma objecto do juizo.

Estas prontincias, formalmente, podem apresentar-se como senten-
cas interpretativas de rejeicio do pedido. Mas, de um ponto de vista
material, nio podem deixar de ser tidas por decisdes de acolbimento
em sentido amplo.

E isto porque, com frequéncia, este tipo especifico de decisées recu-
sam uma ou vdrias (ou todas menos uma) entre as interpretagdes que
poderiam derivar alternativamente de um texto, e que seriam,
enquanto tais, materialmente, decisoes interpretativas de acolhimento
em sentido estrito 3°.

36 Francisco Diaz Revorio, Tipologia y efectos de las sentencias del Tribunal
Constitucional en los procedimientos de inconstitucionalidad ante la reforma de
la Ley orgdnica del Tribunal Constitucional, “La Ciencia del Derecho Procesal
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Mas ainda porque, com relativa frequéncia, se nos deparam casos
de decisées interpretativas que formalmente se apresentam como deci-
soes de rejei¢do, e que, por isso, “encobrem” proniincias materialmente
redutoras, aditivas ou substitutivas (que Guisi SORRENTI %7, designa,
de modo sugestivo, de “sentencas interpretativas ocultas”). Ou, ainda,
decisbes formalmente aditivas, porque contém materialmente uma pro-
nuncia redutora.

Deste modo, a actividade interpretativa a levar a cabo pelo juiz cons-
titucional ndo se reduz a uma mera escolba entre diversas leituras de
um mesmo enunciado linguistico, antes se transforma numa operacio
mais complexa, e até mesmo “aberta”, que se torna possivel através do
recurso a pronuncias de rejeicdo ou de inadmissibilidade de principio,
isto €, decisdes nas quais os tribunais de Justi¢ca Constitucional se limi-
tam a exprimir principios a que o tribunal “a quo” se deverd ater na
respectiva pronuncia. O Tribunal Constitucional limita-se a substituir
uma regra rigida, estabelecida por lei, por uma norma flexivel e adap-
tavel ao caso, abrindo a via a novos ambitos interpretativos.

6. A FIXACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES
DE INCONSTITUCIONALIDADE. EM PARTICULAR,
O ACORDAO N.° 353/2012 DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

No Acérdao n.° 353/2012 38, relativo a suspensdo do pagamento
dos subsidios de férias e de Natal, mantendo-se as medidas de redu-
¢do remuneratdria, consagradas na Lei do Or¢camento do Estado para
2011, que se estendem agora, diferentemente do que ocorria com a
redugio, aos aposentados e reformados, tanto do sector ptblico como

Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio”, V, México, 2008,
pp- 291 ss., 305.

37 Guisi SORRENTL. Interpretazione conforme a Costituzione, Mildo, 2006, e La Cos-
tituzione “sottintese”, in: “La Corte, i Giudici e le interpretazioni adeguatrici”,
Semindrio — Roma, 6 de Novembro de 2009, disponivel no sitio da Internet:
www.Cortecostituzionale.it/documenti/convegni-seminari, pp. 10 ss.

3% Disponivel no sitio da Internet: www.tribunalconstitucional.pt.
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do sector privado, resultante da fiscalizacdo de normas constantes da
Lei do Or¢amento do Estado para 2012, o Tribunal Constitucional,
ao abrigo do disposto no artigo 282.°/4 da Constitui¢ao, determinou
que os efeitos da declara¢ao de inconstitucionalidade nio se aplica-
riam a “suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal,
ou quaisquer prestagio correspondentes ao 13.° e, ou, 14.° meses, rela-
tivos ao ano de 2012”. Brevitatis causa, o Tribunal Constitucional
determinou a “inconstitucionalidade” sem declarar a “nulidade” das
normas impugnadas.

Os efeitos da declaracdao de inconstitucionalidade sdo “suspensos”
no ano de 2012 e reportados a momento posterior, precisamente
quanto ja se encontravam esgotados todos os seus efeitos, unicamente
previstos para o exercicio or¢amental em causa, isto é, para 0 ano eco-
némico de 2012.

A Constitui¢do refere unicamente que razdes de “seguranga juri-
dica”, de “equidade” ou de “interesse publico de excepcional relevo”,
que deverao quedar sujeitos a uma fundamentacio acrescida, podem
justificar que o Tribunal Constitucional fixe os efeitos da inconstitu-
cionalidade com alcance mais restrito do que o previsto na normal
declaragio de inconstitucionalidade de normas, isto é, desde a respec-
tiva entrada em vigor.

No caso, ndo € a fixagdo dos efeitos temporais da declara¢iao de
inconstitucionalidade o que surpreende, mas o longo deferimento da
declaracdo em causa. Na verdade, em quase todos os acordiaos em
que o Tribunal Constitucional se pronunciou sobre a inconstituciona-
lidade de verbas inscritas no Or¢amento do Estado, ou com incidéncia
financeira, correspondentes a exercicios econémicos ja fechados, o Tri-
bunal tem optado por restringir os efeitos das respectivas prontncias.
Geralmente reportados a data da publicagdo do respectivo acérdio no
Diario da Republica. O que significa, mais uma vez, uma “valida¢io”
dos efeitos das normas, agora declaradas inconstitucionais, entre o
momento da sua edi¢do e o da publicacido dos respetivos acérdaos no
Diario da Republica.

O que surpreende, “no caso”, dada a respectiva pronincia ter ocor-
rido a meio de um exercicio econémico or¢amental, e, portanto,
quanto este nao tinha ainda esgotado todos os seus efeitos, é a fixa-
¢ao temporal dos efeitos da declara¢iao de inconstitucionalidade, que
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correspondem a uma “nulidade a radice” ou “absoluta”, a um
momento ou tempo de producio dos respectivos efeitos em que estes
ja ndo poderiam ter lugar, posto que o exercicio orcamental, em regra
anual, ja se encontrava concluido.

De notar, no que se reporta ao Direito da Fung¢do Publica e ao
Direito Social, dreas nas quais os conflitos sio usualmente dirimidos
pelos Tribunais, que na Alemanha o Tribunal Constitucional Federal
tem vindo a optar pela determinagio da inconstitucionalidade das nor-
mas impugnadas, sem declaracdo da respectiva nulidade. Simultanea-
mente, na decisdo, exorta o legislador, de forma explicita ou implicita,
a que restabeleca a situacdo juridica conforme a Constituicdo, por
vezes mesmo estabelecendo um prazo de reparacio da situagio juri-
dica considerada desconforme que o legislador devera respeitar 3°.

Uma decisdo que se assemelha a op¢ao adoptada pelo Tribunal
Constitucional no Acérdao n.° 353/2012. S6 que, no caso alemio, a
determinacdo da inconstitucionalidade sem declaracdo de nulidade é
autorizada pelo disposto no artigo 32.° da Lei organica sobre o Tri-
bunal Constitucional Federal.

De referir que, na Austria, se autoriza, de igual modo, o Tribunal
Constitucional Federal a fixar os efeitos das respectivas prontncias,
que, recorde-se, nao implicam o efeito de nulidade, antes de mera anu-
labilidade, isto €, nio um efeito declarativo, mas meramente constitu-
tivo, no decurso de um prazo que pode ir até dezoito meses apos a
prontncia da respectiva decisdo .

Serd ainda de referenciar a praxis mais recente do Conselho Cons-
titucional francés, apos a Revisdo Constitucional de 2008, que intro-
duziu a “questdo prioritaria de constitucionalidade” (QPC), e, como
tal, a possibilidade de um controle concreto de normas, se bem que
com concentracao da decisao de inconstitucionalidade no Conselho
Constitucional. Ai também se tem vindo a operar, por razoes de

3 Cfr., BVerfGE 82, 126, 155 (prazo de aviso prévio para trabalhadores), disponivel
no sitio da Internet: www. undesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es. Por
altimo, CHRISTIAN BUMKE e ANDREAS VOSSKUHLE, German Constitutional Law.
Introduction, Cases, and Principles, Oxford: Oxford University Press, 2019, em
particular, pp. 227 ss.

40 (Cfr., artigo 142.°/5 da Constitui¢ao Federal.
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seguranga juridica, e muitas vezes para colmatar “vazios legislativos”,
o deferimento da declaracio de inconstitucionalidade, com efeitos
“erga omnes”, por um periodo de tempo que podera ir até aos dezas-
sete ou mesmo dezoito meses *!.

O Tribunal Constitucional Federal austriaco, bem como o Conselho
Constitucional francés, em sede de controle concreto concentrado, uti-
lizam esta técnica com alguma frequéncia. O mesmo ocorre com outras
jurisdi¢oes que, de igual modo, tém vindo a recorrer a critérios mais
flexiveis na determinacdo dos efeitos temporais das suas pronuncias, e,
entre estes, autorizados ou ndo pela Constitui¢do, ou pelas respectivas
leis organicas, o Tribunal Constitucional Federal alemio e o Tribunal
Constitucional italiano. No caso do Tribunal Constitucional da Bél-
gica essa competéncia é-lhe outorgada pelo disposto no artigo 8.%/§3
da respectiva Lei organica.

A existéncia dessas normas determinativas da competéncia para a
fixacdo temporal dos efeitos das pronuncias de inconstitucionalidade
tem a ver com a atribuicdo de um tempo necessdrio para que o legis-
lador, isto é, o Parlamento, possa modificar a lei ou norma em ques-
tao, evitando-se com isso efeitos de inseguranca juridica que poderiam
decorrer de um vazio ou lacuna legislativos. O inconveniente desta
técnica de flexibilizacdo é o de que a lei ou norma em questdo, decla-
rada inconstitucional, pode ser mantida no ordenamento juridico
durante um certo periodo de tempo, apesar de a Justica Constitucio-
nal ter declarado a sua desconformidade face a Constituicio.

Uma situagdo que podera ser mais ou menos aceitavel ou toleravel de
acordo com a gravidade quer do vicio declarado quer da norma ou prin-
cipio constitucional violados. E, ainda, tendo em consideracio a gravidade
das consequéncias que se produziriam em caso de produ¢io imediata ou
retroactiva dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade #2.

# Cfr, artigo 62.°/§ 2 da Constitui¢do francesa: “Uma disposi¢do declarada incons-

titucional com fundamento no artigo 61.°-1 é abrogada a contar da publica¢io
da decisio do Conselho Constitucional ou de uma data ulterior fixada por essa
decisio”.

4 Para maior desenvolvimento, JoAQUIM SousA RIBEIRO, O diferimento da eficdcia
no tempo da declaracio de inconstitucionalidade, in: “Estudos em Homenagem
ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos”, I, Coimbra, 2016, pp. 195 ss.

64



AS SENTENCAS INTERMEDIAS DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Seja esta a adequagao ou uma outra, o certo é que ha aqui, momen-
taneamente, uma superioridade do legislador politico face a Consti-
tuicdo, logo uma “suspensdo” do principio da superioridade, inclusive
normativa, da norma ou principio constitucional em questio. Assim,
mesmo escudada em principios constitucionais, e autorizada pelo dis-
posto no artigo 282.°/4 da Constituicdo, a decisio tomada pelo Tri-
bunal Constitucional, no Acérdao n.® 353/2012, de fixagao dos efeitos
temporais da respectiva pronuncia, ndo deixa de ter o sentido de uma
“validacdo tempordria” das normas infra-constitucionais impugnadas,
e efectivamente declaradas, “no caso”, inconstitucionais.

Uma outra questdo que importara relevar diz respeito a existéncia
de uma ruptura entre o vinculo de “inconstitucionalidade” e os “efei-
tos de nulidade”. Sem esquecer que na hipétese do controle concreto
de normas nem sequer o Tribunal Constitucional tem competéncia
para fixar ou modelar os efeitos das respectivas prontncias. Neste
caso, ou “confirma” ou manda “reformular” a decisdo do juiz “a quo”,
de acordo com a decisdo que proferiu 4.

Em todo o caso, no que concerne ao Acérdao do Tribunal Consti-
tucional n.° 353/2012, importara referenciar que a decisdo de incons-
titucionalidade com protelacdo dos efeitos de nulidade no ano econé-
mico e or¢amental em curso foi tomada em processo de fiscalizacdo
abstracta sucessiva de constitucionalidade. Isto é, no quadro de um
processo de controle abstracto de normas, ou “on its face”, no qual
apenas se julga da compatibilidade l6gica entre normas de diferente
estalio — a norma legislativa por referéncia a uma norma ou princi-
pio constitucional que lhe determina, objectivamente, a “validade” e
respectivo “conteido” normativos.

Mas dado o principio da “autonomia” e “independéncia” do poder
judicial, e o facto de a nossa Constitui¢io determinar um direito de
acesso por parte de “todos” os juizes e de “todos” os tribunais — e ndo
apenas do Tribunal Constitucional —, ndo se encontra autorizada “a
priori” a exclusio da possibilidade de os tribunais comuns, partindo
da constata¢do de uma pronuncia de incompatibilidade entre normas
de diferente estaldo, que foram ja objecto de apreciacdo pelo Tribunal

4 (Cfr., artigos 280.° da CRP e 80.°/2 ¢ 3 da LOTC.

65



ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

Constitucional, vir a “desaplicar” (e ndo a “invalidar”) os referidos
preceitos por vicio de inconstitucionalidade.

Nesta hipotese, estariamos em presenga ndo de um processo de con-
trole abstracto, mas sim de um processo de controle concreto de nor-
mas, no qual caberia ao Ministério Publico o recurso directo, de resto
obrigatério, da norma ou principio impugnados para o Tribunal Cons-
titucional, nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 5 do
artigo 280.° da Constituicao.

Ai, como resulta da leitura e interpretacio das normas constitucio-
nais procedimentais que regem o incidente de inconstitucionalidade, o
Tribunal Constitucional teria de analisar novamente a questdo, embora
nao ja em sede de controle abstracto, mas em sede de controle con-
creto de normas. E que, nesta tltima hipétese, existiria um “conflito
pratico”, e ndo meramente “abstracto”, de compatibilidade entre nor-
mas, que pelos interesses em presenga poderia conduzir a uma “sub-
jectivacao” do controle de constitucionalidade.

Numa outra pronuncia, desta feita relativa ao limite mdaximo da
jornada de trabalho na fun¢do publica, Acérdao n.° 794/2013, o Tri-
bunal Constitucional pronunciou-se pela ndo inconstitucionalidade das
normas impugnadas e, em particular, quanto a dura¢io maxima da
jornada de trabalho na funcdo publica, recorrendo ao critério da “inter-
pretacdo conforme” ou “adequadora” nos termos da fundamentacdo
contida na propria prontncia. O que significa que o Tribunal Cons-
titucional declarou parcialmente inconstitucionais determinados sen-
tidos que se poderiam extrair da interpretacdio do enunciado linguis-
tico, mas manteve o “texto da norma” em conformidade com a
interpretacdo por si produzida. O Tribunal declarou a compatibilidade
constitucional da norma “sob reserva de interpretagao”, da “sua” inter-
pretacdo. Uma decisdo, pronunciada em processo de fiscalizacao abs-
tracta sucessiva, em via principal, mas que nao deixa de produzir efei-
tos quanto a Justica Comum.

De um ponto de vista dogmatico, uma declaragdo de nao acolhimento
do pedido nio produz efeito de invalidade, antes meramente “preclu-
sivo”. Nao tem forca de “caso julgado”, se é que essa figura proces-
sualista se aplica em sede de Direito Processual Constitucional, ndo
impedindo, portanto, a repropositura da ac¢cdo por outro requerente.
Mas produz, todavia, o efeito de “harmoniza¢ao” e “coordenacdo” das
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decisdes pronunciadas pela Justica Comum. Uma harmonizacdo e
coordenag¢io ndo apenas quanto a interpretacdo da norma, mas tam-
bém quanto a jurisprudéncia, isto é, quanto as condicoes de aplicagiao
dessa norma, que devem satisfazer, de igual modo, e por esta via, as
exigéncias de certeza e seguranca juridicas, principios constitucionais
conaturais a cldusula do Estado de Direito democratico do artigo 2.°
da Constitui¢ao.

Mas ao exercer funcdes de harmonizagio e coordenacio e, sobre-
tudo, ao proceder a uma interpretacdo “correctiva” da vontade mani-
festada pelo legislador, o Tribunal Constitucional nio desenvolve uni-
camente fungdes de “legislador negativo”, no sentido kelseniano do
termo, quanto, sobretudo, funcdes de “legislador positivo”. Isto €, o
Tribunal Constitucional exerce fun¢des “nomofildticas”, claramente
normativas *4.

Sem esquecer a necessidade de uma “interpretacdo conforme aos
Direitos Fundamentais” (grundrechteskonforme Auslegung), isto é,
“orientada”, especialmente, pelos Direitos Fundamentais, um caso par-
ticular do principio de interpretacdo conforme, de acordo com o qual
das varias interpretagdes possiveis merece preferéncia aquela que
melhor corresponder as normas e principios constitucionais reconhe-
cedores de direitos e liberdades fundamentais 5. Aqui as funcdes de
“coordenagdo” e de “harmonizac¢do” do Tribunal Constitucional tor-
nam-se particularmente precipuas.

4 CrisTINA QUEIROZ, A relacdo entre o Tribunal Constitucional e a Justica Comum
no processo de controle concreto de normas, cit., pp. 626-627, Interpretacio Cons-
titucional e Poder Judicial, cit., p. 211 ss., e Justica Constitucional, cit., p. 258.

45 CrisTINA QUEIROZ, Justica Constitucional, cit., pp. 229 ss.
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interferéncias (unitas multiplex). 2. Interferéncias substantivas: a fiscalizacdo pelo texto
constitucional; 2.1. Constituigdo e processo; 2.2. Topoi para a fiscalizagio da constitu-
cionalidade (de normas substantivas) e de normas processuais; 2.3. O juiz comum e a
constitui¢do. 3. Decorréncias processuais: o recurso para o Tribunal Constitucional;
3.1. Interposi¢io do recurso para o Tribunal Constitucional; 3.2. Julgamento do recurso.
Apontamento sobre os poderes de cogni¢io do Tribunal Constitucional; 3.3. Conse-
quéncias da decisdo do recurso.

NOTA PREVIA

Pretende o presente estudo expor de modo sumdrio de que modo
o Processo Civil se entrecruza com o sistema de fiscalizacdo concreta
da constitucionalidade. Motivado pela participacao dos autores no
Curso Intensivo de Fiscalizacdo da Constitucionalidade, preside ao
estudo uma inten¢do eminentemente pedagogica, procurando apresen-
tar de modo sindptico os principais modos de relagdo entre o Direito
Constitucional e o Processo Civil.

O estudo encontra-se estruturado em trés partes. Num primeiro
momento, situar-se-a o problema do processo civil na fiscalizagdo con-
creta de constitucionalidade como respeitante a existéncia de uma plu-
ralidade de jurisdi¢des numa mesma ordem juridica (I.). Consideram-
-se, de seguida, as interferéncias substantivas passiveis de ocorrer entre
diferentes ordens jurisdicionais (II). Finalmente, enquadra-se de que
modo é processualmente regida a comunicac¢io entre a ordem dos tri-
bunais judiciais e o Tribunal Constitucional (IIL.).

1. JURISDICAO E JURISDICOES

E caracteristico do modo como o poder jurisdicional se encontra
estruturado na ordem constitucional portuguesa a inexisténcia de uma
s6 ordem jurisdicional. O poder jurisdicional, como expressio de uma
soberania una do Estado, encontra-se desdobrado numa pluralidade de
ordens jurisdicionais, ou jurisdi¢des, ou categorias de Tribunais. Tal é
o ponto de partida para compreender a relacdo entre o processo civil
(mais precisamente: entre os Tribunais Judiciais, quando agindo em
ambito civel) e o sistema de fiscaliza¢io da constitucionalidade.
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1.1. As quatro ordens jurisdicionais

Resulta justamente do n.° 1 do artigo 209.° da Constitui¢io da
Republica Portuguesa (doravante “CRP”) a previsdo de quatro juris-
di¢bes ou categorias de Tribunais:

“1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes cate-
gorias de tribunais:

a) O Supremo Tribunal de Justi¢a e os tribunais judiciais de
primeira e de segunda instancia;

b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais
administrativos e fiscais;

¢) O Tribunal de Contas.”

A previsdo constitucional é reproduzida, em sede de legislacao ordi-
ndria, pelo n.° 1 do artigo 29.° da Lei da Organizagao do Sistema Judi-
ciario (doravante “LOS]J”).

Prevé ainda n.° 2 do artigo 209.° CRP (e o n.° 4 do artigo 29.° LOS],
que o reproduz) poderem existir “tribunais maritimos”, “tribunais arbi-
trais” e “julgados de paz”. Na ordem dos tribunais judiciais se encontra
previsto o tribunal maritimo enquanto tribunal de primeira instancia
(artigo 113.° LOS]J), a que em breve se fara referéncia em texto. Ja os
tribunais arbitrais e os julgados de paz, muito embora por eles também
se exerca a funcdo de julgar — a decisdo deles provinda é reconhecido
0 mesmo caracter de imperatividade previsto para as decisoes dos tribu-
nais judiciais (cf. o n.° 7 do artigo 12.° da Lei da Arbitragem Voluntaria
e o artigo 61.° da Lei dos Julgados de Paz, assim como os artigos 150.°
e 151.° LOSJ) —, ndo integram a organica judicial publica.

Tal como o exercicio da unidade da soberania se encontra desdo-
brado numa pluralidade de poderes, igualmente a unidade da fungio
de julgar se desdobra numa pluralidade de jurisdi¢bes. De uma juris-
di¢io comum se foram autonomizando diferentes categorias especiais
de jurisdi¢ao: a jurisdi¢io administrativa (artigos 144.° e ss. LOS]J); a
jurisdi¢ao constitucional (artigo 30.° LOS]J); a jurisdicdao do tribunal de
contas (artigo 149.° LOS]J). De jurisdigdo #nica, a jurisdicio comum
tornou-se subsididria: compete-lhe, conforme resulta do n.° 1 do
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artigo 40.° LOSJ e do artigo 64.° do Codigo de Processo Civil (dora-
vante “CPC”) conhecer das causas nao atribuidas a outras ordens juris-
dicionais. Do mesmo modo, o processo comum da ordem jurisdicional
comum — o processo civil — vale como forma processual subsidiaria.
De onde resulta valer hoje a jurisdicio comum, ou a ordem dos tribu-
nais judiciais, sobretudo para o conhecimento de causas em matéria
juridico-privada (civil, comercial, laboral) e criminal, matérias que nio
lhe foram subtraidas para atribui¢io a uma jurisdi¢ao especializada.

1.2. Especializacao de competéncia e jurisdi¢ao especializada

Nio sdo quaisquer razdes naturalisticas ou de necessidade que pre-
sidem a decisdo de desdobrar ou concentrar o modo de exercicio do
poder jurisdicional, mas razdes substantivas e de oportunidade. Razdes
substantivas, porque ligadas a indole especifica de matérias que cada
jurisdi¢do é chamada a tratar. Razdes de oportunidade, porque decor-
rentes da decisdo de tais matérias substantivamente autonomas recla-
maram a definicio de um conjunto.

Perante um determinado regime substantivo especifico — convocando
um telos proprio, um quadro normativo particular, acentos metodicos
privativos —, a primeira decisdo a tomar é a de especializar ou nio os
tribunais com a competéncia de sobre eles se pronunciarem. Apenas
um juizo de oportunidade (conveniéncia de especializagdo técnica pes-
soal de magistrados; relevancia ou ndo da proximidade fisica dos tribu-
nais instalados, mais facil de obter em tribunais de competéncia gené-
rica; ...) pode presidir a decisdo ou nio de especializacio. Considerem-se,
a titulo de exemplo, os actuais tribunais de competéncia territorial alar-
gada — Tribunal de Concorréncia, Regulagio e Supervisdo (artigo 111.°
LOS]J); Tribunal da Propriedade Intelectual (artigo 112.° LOS]J); Tribu-
nal Maritimo (artigo 113.° LOSJ) — constituidos dentro da ordem dos
tribunais judiciais, cujas competéncias eram previamente exercidas, antes
de determinada a respectiva constitui¢ao, por tribunais de competéncia
genérica. Ou ainda, dentro dos tribunais de comarca, a rede residual
de tribunais de primeira instancia, cuja competéncia se pode desdobrar
(tratando-se de matéria civel) nos juizos central civel (artigos 81.°, n.° 3,
al. a), e 117.° LOS]J), local civel (artigos 81.°, n.° 3, al. b), e 130.° LOS]J),
familia e menores (artigos 81.°, n.° 3, al. g) e 122.° e ss. LOS]J), trabalho
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(artigos 81.°, n.° 3, al. h), e 126.° LOS]), comércio (artigos 81.°, n.° 3,
al. i), e 127.° LOS]J) ou execugdo (artigos 81.°, n.° 3, al. ), e 129.° LOS])
— e s6 subsidiariamente em juizos de competéncia genérica (artigo 130.°
LOS]J). Determina os concretos tribunais constituidos e o seu circulo de
competéncia territorial o Decreto-Lei n.° 49/2014, de 27 de Marco, suces-
sivamente alterado.

O que vale para os tribunais de primeira instancia vigora igualmente,
com as necessarias adaptacOes, para a organizagdao dos tribunais supe-
riores. Prevé-se a sua organiza¢dao em sec¢des — em matéria civel, penal
e social (artigo 47.°, n.° 1, para o Supremo Tribunal de Justiga, artigo 67.°,
n.° 3, 1.* parte LOS]J para cada Tribunal da Relagdo). Mas ainda se
faculta a possibilidade de, por razdes de oportunidade, se constituirem,
nos Tribunais da Relacdo, sec¢oes em matéria de familia e menores, de
comércio, propriedade intelectual, e ainda concorréncia regulagdo e super-
visdo (artigo 67.°, n.° 3, 2.* parte, e n.° 4 LOS]J). A propria lei ordindria
determina ja a criacdo, na Relacdo de Lisboa, a criacio de uma secgio
“em matéria de propriedade intelectual e de concorréncia, regulacio e
supervisao” (67.°, n.” 5 LOS]J).

Mas a especializacdo, que vimos, até ao momento, como referida a
concretos tribunais, pode operar num segundo nivel de estruturacio.
Ja ndo especializa¢ido dentro de uma dada ordem jurisdicional, mas
da propria ordem jurisdicional.

Estaremos dentro de uma mesma ordem jurisdicional quando os tri-
bunais integram uma mesma hierarquia, sujeitos a um mesmo tribunal
num vértice central; perante varias ordens jurisdicionais quando ine-
xista uma Unica instancia suprema. Serdo novamente razoes de opor-
tunidade a motivar o modelo de organizacido adoptado. Confronte-se,
a titulo de exemplo, a organizagio jurisdicional portuguesa com a bri-
tanica, que coloca o conjunto dos tribunais sob o poder do Supreme
Court, apesar de muitos tribunais especializados em posi¢do subordi-
nada; ou com a alema, que contém seis ordens jurisdicionais, cada
uma com o seu Supremo Tribunal — as que sdo conhecidas do Direito
portugués, acresce a jurisdi¢do de trabalho e a jurisdi¢do social.

1.3. Independéncias e interferéncias (unitas multiplex)

Onde se tome a decisao de especializagio — seja dentro de uma
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ordem jurisdicional, seja constituindo diferentes ordens jurisdicio-
nais —, logo se constitui um problema a que cabera de dar resposta:
o de compatibilizar a unidade do Direito com a pluralidade de juris-
dicoes, realizando essa unitas multiplex caracteristica da realizacdo do
Direito em sociedades complexas 1.

Um primeiro expediente destinado a garantir essa compatibilizagao
€ o regime de competéncia. Ao fraccionar-se a competéncia de cada
jurisdicao, pretende-se que ndo haja conflito entre as ac¢io das dife-
rentes categorias de tribunais.

Um segundo expediente, ja de segundo grau, destinado a corrigir
— e efectivar — o primeiro, € o regime de correc¢do dos conflitos em
matéria de competéncia ou de jurisdi¢do: é matéria regulada pelos arti-
gos 109.° e ss. do CPC e pela Lei n.° 91/2019, de 04 de Setembro,
relativa ao Tribunal de Conflitos, uma composi¢do destinada a resol-
ver conflitos de jurisdi¢io. A possibilidade de constituicio de tribu-
nais de conflitos é prevenida pelo n.° 3 do artigo 209.° CRP.

Um terceiro expediente é o regime previsto para a resolugdo de
questdes prejudiciais: quando o conhecimento de determinada causa
dependa de questio da competéncia de tribunal criminal ou adminis-
trativo, o juiz podera sobrestar na decisdo até que o tribunal compe-
tente se pronuncie (artigo 92.°, n.° 1 CPC). Assim se garante igual-
mente um certo tipo de articulagdo entre jurisdi¢cbes separadas.

Um ultimo expediente é garantido por uma instancia “comum” de
recurso. Ora, uma instancia genérica de recurso, comum as varias
categorias de tribunais, ndo existe num sistema que autonomize dife-
rentes categorias de tribunais: com efeito, é caracteristico de um tal
sistema a inexisténcia de um tribunal “supremo” geral — o tribunal é
supremo na sua ordem jurisdicional privativa.

Sem prejuizo, a jurisdicdo constitucional desempenha nalguma medida
uma tal funcdo. Nao no sentido de constituir uma jurisdi¢do suprema
geral, mas no de constituir um meio de fiscalizagdo de actos e de deci-
soes jurisdicionais por referéncia a um mesmo texto fundamental.

! Tomamos a locug¢do do ensino do Prof. Doutor Candido da Agra, dele se servindo

para designar a institui¢cao universitdria: unidade na multiplicidade das diferentes

faculdades.
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Isto €, todas as categorias de tribunais estdo sujeitas a possibilidade
de confronto da conformidade ou ndo conformidade dos seus actos com
um idéntico texto normativo — o texto constitucional —, que, nao ofe-
recendo embora parametros que permitam definir em termos conclusi-
vos a apreciagao de uma qualquer questdo juridica, contém um quadro
de referéncia que deve ser respeitado pelo conjunto das ordens jurisdi-
cionais. Esse quadro de referéncia unitario constitui um factor de uni-
dade na pluralidade das diferentes categorias de tribunais.

E justamente a interferéncia substantiva do Direito Constitucional
num qualquer outro ramo de Direito (Il.) que facultara, por decorrén-
cia, a abertura de um canal de contacto entre a jurisdicio comum (ou
outra) e o Tribunal Constitucional (III).

2. INTERFERENCIAS SUBSTANTIVAS: A FISCALIZACAO PELO
TEXTO CONSTITUCIONAL

Impde-se, por decorréncia, considerar de que modo o Direito Cons-
titucional pode substantivamente interferir no Processo Civil. Com efeito,
apenas essa interferéncia substantiva, a montante, permitira abrir a comu-
nicagio entre ordens jurisdicionais, a jusante.

2.1. Constituicao e processo

Ao considerar-se algumas fun¢oes especialmente desempenhadas
pelo Direito Constitucional, rapidamente se compreende como se pode
dar a respectiva interferéncia no Processo Civil.

Num primeiro plano, o Direito Constitucional ordena e estrutura o
poder politico: fixa-lhe um estatuto, organiza-o, modela-o. Fi-lo
mediante a estruturacao da organica do poder politico, discernindo fun-
¢oes, fixando competéncias, desdobrando 6rgaos, delimitando o estatuto
dos respectivos titulares. E no cumprimento desta sua fungio que ordena
a fungio judicial (artigos 202.° e ss. CRP), ao que se fez ja sumaria refe-
réncia (L1).

Mas a este primeiro plano de ordenagio fundamental do poder publico
acresce um segundo: por intermédio da previsdo de posi¢oes juridicas jus-
fundamentais, o Direito Constitucional faculta a possibilidade de, numa
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ordem juridica assente no principio da obediéncia a lei (artigo 8.° do
Codigo Civil), se desaplicar o Direito ordindrio mediante a respectiva
invocagdo. Trata-se, por conseguinte, de um meio de concessao de liber-
dade (condicionada pelos termos do préprio texto constitucional) do
jurista diante da lei, num quadro de vinculagio ao Direito positivo 2.

2.2. Topoi para a fiscaliza¢do da constitucionalidade (de normas
substantivas) e de normas processuais

Desde esta segunda fun¢io do Direito Constitucional se pode pergun-
tar quais sdo os principais fundamentos que poderdo ser mobilizados na
sindicancia de normas juridicas aplicaveis em ambito processual civil.

E pergunta a que se procurara responder com uma importante res-
tricdo. Em ambito processual civil sio mobilizadas normas substan-
tivas, pelas quais se determinam os critérios que deverdo determinar
0 juizo com que o julgador, pela sua sentenga, coloca termo a contro-
vérsia, e normas processuais, agora especificamente dirigidas a forma-
¢do e vida da instancia. Consideraremos, todavia, somente aqueles
pardmetros constitucionais que prima facie se poderdo revelar espe-
cialmente relevantes em sede de sindicancia das normas processuais
aplicaveis num concreto processo civil. Far-se-a referéncia (em nota)
a alguma jurisprudéncia recente constitucional, sobretudo provinda da
ultima década, incidente no processo civil e insolvencial.

Ponto de partida incontorndvel é o artigo 20.° CRP, cujo teor se
transcreve:

“1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, nio podendo
a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informagio e consulta
juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advo-
gado perante qualquer autoridade.

2 (Cf. os apontamentos de JOHANN BRAUN, Einfhiibrung in die Rechtsphilosophie,
2.* ed., Tibingen, 2011, pp. 54-56, sob o ponto: “Positivierung iiberpositiver Werte
in der Verfassung”.
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3. A lei define e assegura a adequada protecdo do segredo de
justiga.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja
objeto de decisio em prazo razodvel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efetiva e em tempo
util contra ameagas ou violagdes desses direitos.”

Desde uma tal disposi¢ao se pode extrair, portanto, a garantia de acesso
ao sistema de justica — direito de acesso ao direito (n.° 1, 1.* parte), englo-
bando o direito de accdo propriamente dito, o direito ao processo, o
direito a decisdo, o direito a execug¢ao 3 —, a proibi¢ao da denegacio de

E vasta a jurisprudéncia fundada na conjugacdo entre o artigo 20.°, 1 CRP e o
principio da proporcionalidade (todos os acordios disponiveis em www.tribunal-
constitucional.pt). Cf., a respeito do regime das custas judiciais (mesmo que, nal-
guns casos, por referéncia a um regime revogado, mas sinalizando o relevo do
principio da proporcionalidade neste concreto Ambito), os ac. 421/2013 (“julga
inconstitucionais as normas contidas nos artigos 6.° e 11.°, conjugadas com a
tabela I-A anexa, do Regulamento das Custas Processuais, na redac¢io introdu-
zida pelo Decreto-Lei n.° 52/2011, de 13 de Abril, quando interpretadas no sen-
tido de que o montante da taxa de justica é definido em funcio do valor da accdo
sem qualquer limite mdximo, nido se permitindo ao tribunal que reduza o mon-
tante da taxa de justica devida no caso concreto, tendo em conta, designadamente,
a complexidade do processo e o caracter manifestamente desproporcional do mon-
tante exigido a esse titulo”), 218/2014 (julga-se “inconstitucional, por violagio do
direito de acesso aos tribunais, consagrado no artigo 20.°, n.° 1 conjugado com o
principio da proporcionalidade, decorrente do artigo 18.°, n.° 2, ambos da Cons-
tituigio da Republica Portuguesa, a norma constante do artigo 66.°, n.° 2, do
Codigo das Custas Judiciais — aprovado pelo Decreto-Lei n.° 224-A/96, de 26 de
Novembro — quando interpretada “com o sentido de permitir que as custas devi-
das pelo expropriado excedam, de forma intoleravel, o montante da indemnizac¢io
depositada”), 844/2014 (julga-se “inconstitucional, por violagiao dos principios do
acesso ao direito e da proporcionalidade, consagrados, respectivamente, nos arti-
gos 20.° e 2.°, da Constitui¢do, a norma constante do artigo 13.%, n.° 1 e Tabela
Anexa ao Cddigo das Custas Processuais, na versio do Decreto-Lei n.° 323/2001,
de 17 de Dezembro, na medida em que dela decorrem custas sem conexao com a
complexidade do processo, ndo se estabelecendo um limite para o valor da ac¢io
a considerar para efeitos do cilculo da taxa de justi¢a™), 508/2015 (julga “incons-
titucionais as normas contidas nos artigos 97.°-A, n.° 1, alinea a), do Cdédigo de
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Procedimento e Processo Tributario, CPPT, 6.° € 11.° do Regulamento das Custas
Processuais, RCP, conjugadas com a tabela I-A anexa, do RCP, na redacgio intro-
duzida pelo Decreto-Lei n.° 52/2011, de 13 de Abril, quando interpretadas no
sentido de que, face a impugnacio judicial do acto de indeferimento expresso da
reclamacdo graciosa visando a anulagio parcial do acto de liquidacdo de IRC, a
que corresponde a taxa de justica de € 50 697,41 o montante da taxa de justica
¢ definido em fung¢io do valor da acg¢ao sem qualquer limite mdximo, nio se per-
mitindo ao tribunal que reduza o montante da taxa de justica devida no caso con-
creto, tendo em conta, designadamente, a complexidade do processo e o caracter
manifestamente desproporcional do montante exigido a esse titulo”), 280/2017
(declara “inconstitucional, com forga obrigatoria geral, a norma que determina
que a “reclamacio da nota justificativa estd sujeita ao depdsito da totalidade do
valor da nota”, constante do n.° 2, do artigo 33.° da Portaria n.° 419-A/2009, de
17 de Abril, na redaccao dada pela Portaria n.° 82/2012, de 19 de Marco, por
violagio da reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, cons-
tante do artigo 165.°, n.° 1, alinea b), em conjugacio com o n.° 1 do artigo 20.°,
ambos da Constitui¢io da Republica Portuguesa”), 353/2017 (declara “inconsti-
tucional, com forga obrigatéria geral, a norma que impde o pagamento da taxa
de justi¢a inicial nos 10 dias contados da data da comunicacio ao requerente da
decisdo negativa do servico da seguranga social sobre o apoio judicidrio, sem pre-
juizo do posterior reembolso das quantias pagas no caso de procedéncia da impug-
nacdo daquela decisido, constante da alinea ¢), do n.° 5, do artigo 29.° da Lei
n.° 34/2004, de 29 de Junho, na redac¢io dada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de
Agosto, por violagio do direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional
efectiva, consagrado no artigo 20.°, n.° 1, da Constituicio”), 615/2018 — julga
“inconstitucional, a norma que impde a obrigatoriedade de pagamento do rema-
nescente da taxa de justica ao réu que venceu totalmente o processo, obrigando-a
a pedir o montante que pagou em sede de custas de parte, resultante do artigo 14.°,
n.° 9, do RCP [Regulamento das Custas Processuais]”. Cf. igualmente o ac.
233/2020 (“interpreta as normas constantes dos artigos 533.°, n.° 1, do Cédigo
de Processo Civil € 26.%, n.° 6, do Regulamento das Custas Processuais no sentido
segundo o qual a parte vencida que litiga com beneficio do apoio judicidrio na
modalidade de dispensa da taxa de justica e demais encargos com o processo se
encontra dispensada do reembolso a contraparte de quaisquer valores a titulo de
custas de parte [...]”), 661/2019 (julga “inconstitucional a norma constante do
n.° 3 do artigo 33.° da Portaria n.® 419-A/2009, de 17 de Abril, com o sentido de
que “[d]a decisdo proferida cabe recurso em um grau se o valor da nota exceder
50 UC”, por violag¢io do principio da competéncia reservada da Assembleia da
Republica em matéria de direitos, liberdades e garantias, constante do artigo 165.°,
n.° 1, alinea b), em conjugagio com o artigo 20.°, n.° 1, da CRP”) e 153/2022
(julga “inconstitucional, por violagio do direito de acesso aos tribunais e 2 justiga,
consagrado no n.° 1 do artigo 20.° da Constitui¢do, conjugado com o principio
da proporcionalidade, decorrente do n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢ao, a norma
contida no n.° 2 do artigo 26.°-A do Regulamento das Custas Processuais (RCP),
aditada pela Lei n.° 27/2019, de 28 de Marco na interpretagio segundo a qual o
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tribunal nio pode dispensar o dep6sito do valor integral do valor das notas jus-
tificativas quando o considere excessivamente oneroso ou arbitrario”).

Especificamente a respeito da remuneracdo de perito, cf. ac. 33/2007, que fora
precedido de julgamentos de fiscalizagdo concreta (declara-se, com “forga obriga-
toria geral, a inconstitucionalidade da norma que impede a fixagio de remunera-
¢do de perito em montante superior ao limite de 10 UCs, interpretativamente
extraida dos n.” 2 e 4 do artigo 17.° do Regulamento das Custas Processuais em
conjugacdo com a sua tabela IV, por violagdo do principio da proporcionalidade,
ancorado no principio do Estado de direito democritico consignado no artigo 2.°
da Constitui¢ao e também consagrado no n.° 2 do artigo 18.° da Constitui¢io”).

Quanto a ilimitagao de honordrios notariais em processo de inventdrio, cf. o
ac. 803/2017 (julga “inconstitucional a norma constante do artigo 18.°, n.° 2, da
Portaria n.° 278/2013, de 26 de Agosto, na redacg¢io conferida pela Portaria
n.° 46/2015, de 23 de Fevereiro, conjugada com a tabela anexa I, no sentido de
que o montante dos honorarios notariais devidos em processo de inventdrio de
valor superior a € 275 000, sofre acréscimo de 3 UC por cada € 25 000 ou fra-
¢do, sem limite maximo, ndo permitindo que os mesmos sejam fixados de acordo
com a complexidade e tempo gasto™).

Ancora ainda o Tribunal Constitucional no artigo 20.°, 1 CRP, um principio de
proibicdo de indefesa, que repetidas vezes mobilizou em sede de fiscalizagio da
constitucionalidade dos fundamentos de oposicdo a execugio fundada em injun-
cdo. Cf., por tltimo, o ac. 264/2015 (declara “a inconstitucionalidade, com forga
obrigatéria geral, da norma constante do artigo 857.%, n.° 1, do Cédigo de Processo
Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho, quando interpretada “no
sentido de limitar os fundamentos de oposi¢do a execugio instaurada com base em
requerimentos de injungio ao qual foi aposta a formula executdria”, por violagio
do principio da proibi¢io da indefesa, consagrado no artigo 20.°, n.° 1, da Cons-
tituicdo da Reptiblica Portuguesa”). O regime constante do Cddigo de Processo
Civil (e da injungdo) foi entretanto modificado, com vista a obstar a censura cons-
titucional — nomeadamente prevendo-se a expressa adverténcia ao requerida de
injunc¢do das consequéncias resultantes da sua nio deducio de oposigio (arti-
gos 857.°,n.° 1 CPC e 14.°-A do Anexo ao DL 269/98, de de 1 de Setembro).

Ainda neste ambito do procedimento de injuncdo, especialmente no que respeita
ao regime de notificacdo do respectivo requerimento, cf. o ac. 222/2017 (julga
“inconstitucional por violagao do artigo 20.° da Constitui¢ao, a norma constante
dos n.” 3 e 5 do artigo 12.° do regime constante do anexo ao Decreto-Lei n.° 269/98,
de 1 de Setembro — na redaccio resultante do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 32/2003,
de 17 de Fevereiro —, no ambito de um procedimento de injuncio destinado a exi-
gir o cumprimento de obrigagdes pecunidrias de valor nio superior a € 15.000,00,
quando interpretados no sentido de que, em caso de frustracio da notificagio do
requerido — para pagar a quantia pedida ou deduzir oposi¢io a pretensio do reque-
rente, nos termos do n.° 1 do mesmo artigo 12.° —, através de carta registada com
aviso de recepgdo enviada para a morada indicada pelo requerente da injun¢io no
respectivo requerimento, por devolugio da mesma, o subsequente envio de carta,
por via postal simples, para todas as moradas conhecidas, apuradas nas bases de
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dados previstas no n.° 3 do artigo 12.°, em conformidade com o previsto no n.° 5
do mesmo preceito, faz presumir a notificagio do requerido, ainda que o mesmo ai
nao resida, contando-se a partir desse depdsito o prazo para deduzir oposi¢io”).
Cf. ainda o ac. 99/2019 (declara “a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatdria
geral, da norma constante dos n.”* 3 e 5 do artigo 12.° do regime constante do anexo
ao Decreto-Lei n.° 269/98, de 1 de Setembro — na redacgio resultante do artigo 8.°
do Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro —, no ambito de um procedimento
de injun¢io destinado a exigir o cumprimento de obrigagdes pecunidrias de valor
nao superior a € 15 000 — na parte em que nio se refere ao dominio das transac-
¢oes comerciais, nos termos definidos no artigo 3.°, alinea a) do referido Decreto-
-Lei n.° 32/2003 —, quando interpretados no sentido de que, em caso de frustracio
da notificagao do requerido — para pagar a quantia pedida ou deduzir oposi¢io a
pretensdo do requerente, nos termos do n.° 1 do mesmo artigo 12.° —, através de
carta registada com aviso de recep¢io enviada para a morada indicada pelo reque-
rente da injungdo no respectivo requerimento, por devolugio da mesma, o subse-
quente envio de carta, por via postal simples, para todas as diferentes moradas
conhecidas, apuradas nas bases de dados previstas no n.° 3 do artigo 12.°, em con-
formidade com o previsto no n.° 5 do mesmo preceito, faz presumir a notificagio
do requerido, ainda que o mesmo ai nio resida, contando-se a partir desse dep6sito
o prazo para deduzir oposigio, por violagiao do artigo 20.°, n.”* 1 e 4, em conjuga-
¢do com o artigo 18.°, n.° 2, da Constituicio da Republica Portuguesa.”), 161/2019
(julga “inconstitucional a norma constante dos n.” 3 e 4 do artigo 12.° do regime
constante do anexo ao Decreto-Lei n.° 269/98, de 01 de Setembro — na redac¢ao
conferida pelo artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17/02 —, no Ambito de um
procedimento de injunc¢do destinado a exigir o cumprimento de obrigacdes pecu-
niarias de valor nio superior a € 15.000,00 — na parte em que nio se refere ao
dominio das transacgdes comerciais, nos termos definidos no artigo 3.°%, alinea a) do
referido Decreto-Lei n.° 32/2003 —, quando interpretada no sentido de que, em
caso de frustragio da notificagio do requerido — para pagar a quantia pedida ou
deduzir oposi¢cio a pretensio do requerente, nos termos do n.° 1 do mesmo
artigo 12.° —, através de carta registada com aviso de recep¢iao enviada para a
morada indicada pelo requerente da injungio no respectivo requerimento, por devo-
lugdo da mesma, o subsequente envio de carta, por via postal simples, para a tnica
morada conhecida, apurada nas bases de dados previstas no n.° 3 do artigo 12.°,
em conformidade com o previsto no n.° 4 do mesmo preceito, faz presumir a noti-
ficagdo do requerido, ainda que o mesmo ai nao resida, contando-se a partir desse
dep6sito o prazo para deduzir oposi¢io, por violagio do artigo 20.°, n.>* 1 e 4, em
conjugagao com o artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢io da Republica Portuguesa”),
108/2019 (“ndo julga inconstitucional as normas constantes dos n.”* 3 e 4 do
artigo 12.° do regime constante do anexo ao Decreto-Lei n.° 269/98, de 1 de Setem-
bro — na redacgio introduzida pelo Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro —,
quando interpretadas no sentido de que, em caso de frustracio da notificagio do
requerido — para, em 15 dias, pagar quantia ndo superior a EUR15 000,00 ou
deduzir oposi¢io —, através de carta registada com aviso de recep¢io enviada para
a morada indicada pelo requerente da injuncdo, por nio reclamacio da mesma, o
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subsequente envio de carta, por via postal simples, para essa morada, em conformi-
dade com o previsto no n.° 4 do artigo 12.°, faz presumir a notificagio do reque-
rido, nos casos em que a morada para onde se remeteram ambas as cartas de noti-
ficagdo coincide com o local obtido junto das bases de dados de todos os servicos
enumerados no n.° 3 do artigo 12.°”), 547/2019 (“nao julga inconstitucional a norma
contida nos n.”* 1 e 3 do artigo 12.°-A do regime constante do anexo ao Decreto-
-Lei n.° 269/98, de 1 de Setembro — na redac¢io resultante do artigo 8.° do Decre-
to-lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro —, interpretados, no 4mbito de um procedi-
mento de injuncdo destinado a exigir o cumprimento de obrigacdes pecunidrias de
valor ndo superior a €15.000,00, no sentido em que, nos casos em que exista domi-
cilio contratualmente convencionado para efeitos de notificacoes, a citagio do Reque-
rido se efectua apenas e de imediato através de carta enviada por via postal simples
com prova de depdsito, sem qualquer prévia tentativa de notificagio por contacto
pessoal, e que assim se presume a notificagio do Requerido na data do depésito e
dessa data se conta o prazo para deduzir oposi¢io™), 773/2019, com vérios votos
de vencido (“nio julga inconstitucionais as normas constantes dos n.”. 3 e 4 do
artigo 12.° do regime constante do anexo ao Decreto-Lei n.° 269/98, de 1 de Setem-
bro — na redacgio introduzida pelo Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro —,
quando interpretadas no sentido de que, em caso de frustracio da notificagio do
requerido — para, em 15 dias, pagar quantia nio superior a €15.000,00 ou deduzir
oposi¢ao —, através de carta registada com aviso de recep¢io enviada para a morada
indicada pelo requerente da injun¢io, por nio reclamacgio da mesma, o subsequente
envio de carta, por via postal simples, para essa morada, em conformidade com o
previsto no n.° 4 do artigo 12.°, faz presumir a notificacio do requerido, nos casos
em que a morada para onde se remeteram ambas as cartas de notificagdo coincide
com o local obtido junto das bases de dados de todos os servicos enumerados no
n.° 3 do artigo 12.°”), e 280/2020 (no julga “inconstitucionais as normas constan-
tes dos n.%. 3 e 4 do artigo 12.° do regime constante do anexo ao Decreto-Lei
n.° 269/98, de 1 de Setembro — na redaccio introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro —, quando interpretadas no sentido de que, em
caso de frustragio da notificacio do requerido — para, em 15 dias, pagar quantia
ndo superior a €15.000,00 ou deduzir oposi¢io, através de carta registada com aviso
de recepgio enviada para a morada indicada pelo requerente da injuncio, por nio
reclamagio da mesma, o subsequente envio de carta, por via postal simples, para
essa morada, em conformidade com o previsto no n.° 4 do artigo 12.°, faz presumir
a notificagdo do requerido, nos casos em que a morada para onde se remeteram
ambas as cartas de notificacdo coincide com o local obtido junto das bases de dados
de todos os servigos enumerados no n.° 3 do artigo 12.°”).

A mobilizacdo da tutela jurisdicional efectiva ocorre ainda para sindicar regi-
mes de prescricio. Testemunha-o o ac. 105/2014 (julga-se “inconstitucional, por
violagio do direito a uma tutela jurisdicional efectiva em matéria administrativa,
contido no n.° 4 do artigo 268.°, em articulagio com o disposto no n.° 2 do
artigo 18.°, ambos da Constitui¢do, a interpretagio normativa, extraida do n.° 1
do artigo 321.° do Cédigo Civil, segundo a qual se inicia e corre um prazo pres-
cricional, referente a uma pretensio indemnizatdria, no momento em que sio
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justi¢a por insuficiéncia de meios econémicos (n.° 1, in fine) 4, muito

cognosciveis pelo lesado os pressupostos do seu direito a indemnizagio, embora
nesse momento ele esteja legalmente impedido de efectiva-lo, por inexisténcia de
meio processual idoneo, apenas se suspendendo a prescricao nos ultimos trés meses
do prazo”).

Em ambito insolvencial, cf. o ac. 401/2017 (julga “inconstitucional, por vio-
lagdo do artigo 20.°, ndmeros 1 e 4, conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, da
Constitui¢io da Republica Portuguesa, a norma do artigo 17.°-G, n.° 4, do
CIRE, quando interpretada no sentido de o parecer do administrador judicial
provisorio que conclua pela situagdo de insolvéncia equivaler, por for¢a do dis-
posto no artigo 28.° — ainda que com as necessdrias adaptacdes —, a apresen-
tacdo a insolvéncia por parte do devedor, quando este discorde da sua situagio
de insolvéncia”).

A respeito da suspensdo do prazo prescricional de dividas tributdrias, ainda
em Ambito insolvencial, cf. o ac. 557/2018, (declara “a inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, da norma do artigo 100.° do Cddigo da Insolvéncia e da
Recuperagio de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Marco,
interpretada no sentido de que a declaragio de insolvéncia ai prevista suspende o
prazo prescricional das dividas tributdrias imputadveis ao responsdvel subsididrio
no ambito do processo tributario, por violagio do artigo 165.%, n.° 1, alinea i), da
Constitui¢io da Republica Portuguesa™).

Cf., no Ambito da protecgio juridica, os ac. 591/2016 (julga “inconstitucional, por
violagido do artigo 20.°, n.° 1 da Constitui¢ao, a norma do artigo 7.°, n.° 3, Lei
n.° 34/2004, de 29 de Julho, na redac¢io dada pela Lei n.° 47/2007, de 28 de Agosto,
na parte em que recusa protec¢io juridica a pessoas colectivas com fins lucrativos,
sem consideragio pela concreta situagio econdémica das mesmas™), com varios votos
de vencido, 653/2016, (inconstitucional a norma do artigo 7.°, n.° 3, da Lei
n.° 34/2004, de 29 de Julho, na redac¢io dada pela Lei n.® 47/2007, de 28 de Agosto,
na parte em que recusa protec¢io juridica a pessoas colectivas com fins lucrativos,
sem consideragio pela concreta situagio econdmica das mesmas), 515/2020 (declara,
com forga obrigatdria geral, “a inconstitucionalidade, por violagio dos nimeros 1
e 4 do artigo 20.° da Constitui¢io, da norma da alinea a) do n.° 5 do artigo 24.°
da Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho, com o sentido de que o prazo interrompido por
aplicacdo do n.° 4 do mesmo artigo se inicia com a notificagdo ao patrono nomeado
da sua designacio, quando o requerente do apoio judicidrio desconhega essa nomea-
¢do, por dela ainda nio ter sido notificado”), em Ambito falimentar, 418/2021
(declara, “com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade, por violagio dos
artigos 20.°, n.° 1 e 13.% n.° 2 da Constitui¢io, da norma constante do n.° 4 do
artigo 248.° do Cddigo da Insolvéncia e da Recupera¢io de Empresas, na parte em
que impede a obtencdo do apoio judicidrio, na modalidade de dispensa do paga-
mento da taxa de justi¢a e demais encargos com o processo, aos devedores que tendo
obtido a exonerag¢io do passivo restante e cuja massa insolvente e o rendimento
disponivel foram insuficientes para o pagamento integral das custas e encargos do
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embora nio se preveja, como ocorre com matéria da satude (64.°, 2, a))
ou do ensino bésico universal (74.% 2, a)), a sua tendencial ou integral
gratuidade ®; o direito de acesso a informacdo ou a consulta juridica
(n.° 2) ¢ o direito ao patrocinio judicidrio, e a fazer-se acompanhar por
advogado perante qualquer autoridade (n.° 2); a criacao de procedimen-

tos particularmente céleres destinados a defesa de direitos, liberdades e
garantias (n.° 5) 7; o direito a uma decisio em prazo razoavel (n.° 4); a
previsdo de um processo equitativo (n.° 4, in fine) 8, formula que evoca

“w

processo de exoneragio, sem consideragio pela sua concreta situagio econdmica”)
€ 278/2022 (julga “inconstitucional a norma contida nos artigos 8.°, 8.°-A, 8.°-B e
anexo da Lei n.° 34/2004, de 29 de Julho, € 12.° e anexo iv da Portaria
n.° 1085-A/2004, de 31 de Agosto, interpretados no sentido segundo o qual a insu-
ficiéncia econdmica demonstrada pelo requerente do beneficio do apoio judicidrio
nao lhe permite obter o beneficio da dispensa de pagamento da taxa de justica e
demais encargos com o processo, mas apenas o respectivo pagamento faseado,
quando o rendimento mensal disponivel é substancialmente equivalente ao valor da
taxa de justica inicial a suportar no processo e o valor da prestacao mensal a supor-
tar na modalidade de pagamento faseado tem como consequéncia uma diminuigio
do rendimento mensal liquido do beneficidrio para um valor inferior ao da remu-
nera¢io minima mensal garantida™).

Quanto ao dmbito da garantia do recurso, cf. o ac. 280/2015 (julga “inconsti-
tucional, por violagio do direito ao recurso de decisdes judiciais que directamente
afectam direitos, liberdades e garantias, decorrente do direito de acesso aos tribu-
nais, consagrado no artigo 20.% n.° 1, da Constituicao, a norma extraida das dis-
posi¢des conjugadas do artigo 15.° do CIRE, e artigos 304.°, primeira parte, € 629.°,
n.° 1, do CPC, interpretadas no sentido de que nio cabe recurso de decisdes profe-
ridas no incidente de qualificagdo da insolvéncia cujo valor, determinado pelo ativo
do devedor, seja inferior ao da al¢ada do tribunal de primeira instincia”).

O regime de apoio no acesso ao sistema de justi¢a encontra-se definido na Lei
n.° 34/2004, de 29 de Julho, prevendo a modalidade de auxilio nas vertentes de
apoio judiciario e de protecgio juridica (cf. o respectivo artigo 6.%, 1). No ambito
do regime da proteccio juridica, cf. o ac. 853/2014 (julga inconstitucional a norma
constante do artigo 27.°, n.° 2 da Lei n.° 34/2004 de 29 de Julho, na medida em
que exclui em absoluto a produgio da prova testemunhal”).

Ver nota anterior.

Tenha-se especialmente em vista, na lei processual civil, a previsio do processo
especial para a tutela da personalidade (artsigos 878.° a 880.° CPC). Veja-se, no
Direito Administrativo, a intimagio para a defesa de direitos, liberdades e garan-
tias (artigos 109.° e ss. CPTA).

Expressido acabada do processo equitativo é a proibi¢ao de decisdes-surpresa: cf.
ac. 510/2015 (julga “inconstitucional o artigo 796.°, n.° 7, do Cddigo de Processo
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Civil, na redacgdo do Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro, na interpre-
tagdo segundo a qual “a sentenga proferida em processo sumarissimo, na qual se
considera verificada a excep¢io da incompeténcia do tribunal em razio da maté-
ria, pode ser proferida sem facultar as partes a possibilidade de se pronunciarem
sobre essa questdo, quando até entao nenhuma das partes ou o tribunal a tinham
colocado, debatido ou de qualquer forma a ela referido”, por violagio do direito
ao contraditério, insito na garantia do processo equitativo prevista no artigo 20.°,
n.° 4, da Constitui¢ao”). Préximo sdo os ac. 30/2020 (julga “inconstitucional, por
violagio do direito ao contraditorio insito na garantia do processo equitativo pre-
vista no artigo 20.°, n.° 4, da Constitui¢do, a norma do artigo 123.°, n.° 3, do
Codigo de Processo Civil segundo a qual a condenacio por litigdncia de m4 fé e
a multa ai previstas podem ser impostas a parte, sem que previamente lhe seja
concedida a oportunidade de se pronunciar sobre tal san¢io”) e 77/2023 (julga
“inconstitucional a norma contida no artigo 3.°, n.° 3, do Cddigo de Processo
Civil, interpretado no sentido segundo o qual ndo é obrigatoria a audi¢do prévia
do recorrente relativamente a um fundamento de conhecimento oficioso que foi
somente suscitado pelo recorrido nas contra-alegagdes, quando o tribunal de
recurso venha a decidir a causa com esse fundamento, sem que o recorrente se
tenha pronunciado espontaneamente quanto ao mesmo”). Também por referén-
cia a proibigdo das decisdes surpresa, cf. o ac. 192/2022 (julga “inconstitucional,
por violagio do n.° 4 do artigo 20.° da Constitui¢do, a interpretacdo conjugada
dos artigos 3.%, n.° 3, 620.°, 643.°, n.° 4, e 652.°, n.° 3, do Cddigo de Processo
Civil, segundo a qual ndo é concedido ao recorrente o direito de se pronunciar ou
exercer o contraditério sobre decisdo modificativa de admissibilidade do recurso
proferida, ap6s decisio singular de admissdo do relator, pelo mesmo Tribunal”).
O principio da proibicio das decisdes-surpresa pode ordenar-se igualmente como
uma expressao do principio do contraditério. Cf. o artigo 3.°, CPC.

O principio do processo equitativo tem sido convocado no dambito do Direito
dos recursos: cf. o ac. 91/2014 (julga “inconstitucional a norma extraida da ali-
nea ¢) do n.° 2 do artigo 721.°-A do CPC, na redacgio anterior a Lei n.° 41/2013,
de 16 de Junho — que corresponde 4 norma do artigo 672.° n.° 2, alinea c), no
novo CPC —, quando interpretada no sentido de que no recurso de revista excep-
cional cabe ao recorrente juntar certidio do acérdiao-fundamento, com o reque-
rimento de interposicao de recurso, sob pena de este ser liminarmente rejeitado,
sem que haja sequer lugar a um convite ao aperfeicoamento, por violagio do
direito a tutela jurisdicional efectiva”), e 218/2015 (julga “inconstitucional, por
violagio do direito a um processo equitativo, consagrado no artigo 20.°, n.° 4, da
Constitui¢dao, a norma constante do artigo 721.°-A, n.° 1, alinea ¢), e n.° 2, ali-
nea ¢), do Codigo de Processo Civil, interpretada no sentido de que no recurso de
revista excepcional cabe ao recorrente juntar certidio do acérdio-fundamento,
com o requerimento de interposi¢do de recurso, sob pena de este ser liminarmente
rejeitado”). Neste Ambito recursal, cf. ainda os ac. 184/2020 (julga “inconstitu-
cional o n.° 4 do artigo 672.° do Codigo de Processo Civil (aprovado pela Lei
n.° 41/2013, de 26 de Junho, e adiante designado “CPC”), quando interpretado
no sentido de a definitividade da decisdo de verificacio dos pressupostos de
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admissibilidade do recurso de revista excepcional, a que alude tal disposi¢do, impli-
car a inadmissibilidade da arguicio de nulidade dessa decisio”), 151/2020, de
4/3/2020 (julga “inconstitucional norma contida nos artigos 14.%, n.° 1, do Cédigo
da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas € 637.% n.° 2, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, interpretados no sentido de o recurso de revista, em processo especial
de revitalizagio, com fundamento em oposi¢ao de acordios, ser imediatamente
rejeitado no caso de o Recorrente nio juntar copia do acérdio-fundamento, sem
que antes seja convidado a suprir essa omissdo.”, 641/2020 (julga “inconstitucio-
nal a norma contida na segunda parte do n.° 2 do artigo 637.° do Cédigo de Pro-
cesso Civil, quando estabelece, nos recursos em que se invoque um conflito juris-
prudencial que se pretende ver resolvido, que o recorrente junta obrigatoriamente,
sob pena de imediata rejei¢dao, copia, ainda que nio certificada, do acordio fun-
damento, sem que antes seja convidado a suprir essa omissdo, por ofensa do
artigo 20.°, nimeros 1 e 4, da Constitui¢io.”)

No ambito do Direito da insolvéncia, cf. os ac. 616/2018 (julga “inconstitucio-
nal, por violagio do artigo 20.°, n.° 4, conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, da Cons-
titui¢do, a norma contida nos artigos 163.° ¢ 164.°, n.* 2 e 3, do CIRE, na interpre-
tagdo segundo a qual o credor com garantia real sobre o bem a alienar nio tem a
faculdade de arguir, perante o juiz do processo, a nulidade da alienagio efectuada
pelo administrador com violagio dos deveres de informagio do valor base fixado ou
do prego da alienagio projectada a entidade determinada”), 675/2018 (declara a
“inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da norma do n.° 4 do
artigo 17.°-G do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Margo, quando interpretada no sentido de o
parecer do administrador judicial provisorio que conclua pela situagio de insolvén-
cia equivaler, por for¢ca do disposto no artigo 28.° — ainda que com as necessarias
adaptagdes —, a apresentacdo a insolvéncia por parte do devedor, quando este dis-
corde da sua situagio de insolvéncia, por violagio do artigo 20.°, ntimeros 1 e 4,
conjugado com o artigo 18.°, n.° 2, da Constituicio da Republica Portuguesa”) e
258/2020 (declara a “inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, da norma
contida no n.° 4 do artigo 222.°-G do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagao de
Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Margo, quando inter-
pretada no sentido de o parecer do administrador judicial provisério que conclua
pela situagio de insolvéncia equivaler, por for¢a do disposto no artigo 28.° do mesmo
Diploma — ainda que com as necessarias adaptagdes —, a apresentacdo a insolvén-
cia por parte do devedor, quando este discorde da sua situag¢io de insolvéncia”).

No ambito do procedimento especial de despejo, cf. o ac. 96/2016 (julga “incons-
titucional, por violagido do artigo 20.°, n.”* 1 e 4, da Constitui¢io, 0 segmento nor-
mativo do n.° 2, do artigo 12.°, do Decreto-Lei n.° 1/2013, de 7 de Janeiro, no qual
se prevé que “[a] ndo apresentac¢io, no prazo de 10 dias, do documento previsto na
subalinea i) da alinea b) do nimero anterior, é havida como desisténcia do pedido
de pagamento de rendas, encargos ou despesas (...)”, interpretado no sentido de que
tal desisténcia, em face do disposto no artigo 285.% n.° 1, do Cédigo de Processo
Civil, extingue o direito que se pretendia fazer valer [...]”). Ainda neste ambito do
procedimento especial de despejo, ainda que mobilizando outros parimetros de

85



ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

86

sindicincia, cf. os ac. 277/2016 (julga “inconstitucional a norma extraida dos arti-
gos 30.°,31.° e 32.° do Novo Regime do Arrendamento Urbano, aprovado pela Lei
n.° 6/2006, de 27 de Fevereiro, na redacgio dada pela Lei n.° 31/2012, de 14 de
Agosto, segundo a qual “os inquilinos que nao enviem os documentos comprovati-
vos dos regimes de excep¢do que invoquem (seja quanto aos rendimentos, seja quanto
a idade ou ao grau de deficiéncia) ficam automaticamente impedidos de beneficiar
das referidas circunstancias, mesmo que nio tenham sido previamente alertados
pelos senhorios para a necessidade de juntar os referidos documentos e das conse-
quéncias da sua nio jungiao”, por violagio do principio da proporcionalidade, insito
no principio do Estado de direito democratico consagrado no artigo 2.° da Consti-
tui¢do”), 96/2016 (julga “inconstitucional o segmento normativo do n.° 2 do
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 1/2013, de 7 de Janeiro (Procede a instalacdo e a
defini¢do das regras do funcionamento do Balcio Nacional do Arrendamento e do
procedimento especial de despejo), no qual se prevé que “[a] ndo apresenta¢io, no
prazo de 10 dias, do documento previsto na subalinea i) da alinea ) do nimero
anterior, é havida como desisténcia do pedido de pagamento de rendas, encargos ou
despesas”, interpretado no sentido de que tal desisténcia, em face do disposto no
artigo 285.%,n.° 1, do Codigo de Processo Civil, extingue o direito que se pretendia
fazer valer”), 270/2018 (julga “inconstitucional “ a norma que determina que a nao
apresentagio, no prazo de 10 dias, do comprovativo de pagamento da taxa de jus-
tica respeitante a execugdo para pagamento de quantia certa deve ser havida como
desisténcia do pedido de pagamento de rendas, encargos ou despesas, extinguindo
o direito que se pretendia fazer valer, que resulta da interpretacio conjugada do
artigo 12.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 1/2013, e do artigo 285.% n.° 1, do Cddigo do
Processo Civil”), 327/2018 (“interpreta o artigo 14.°, n.° 4 da Lei n.° 6/2006, de 27
de Fevereiro, alterado pela Lei n.° 31/2012, de 14 de Agosto, em consonancia com
o n.° 5 do mesmo artigo, em conformidade com principio da proibi¢io da indefesa,
consagrado no artigo 20.°, n.”* 1 e 4 da Constitui¢io, no sentido de que o despejo
imediato com fundamento em falta de pagamento de rendas vencidas na pendéncia
da acgido nele previsto nio é automatico, sendo o seu requerimento livremente apre-
ciado pelo juiz, pelo que, nos casos em que na acgiao de despejo persista controvér-
sia quanto 2 existéncia ou exigibilidade do proprio dever de pagamento de renda,
o réu nio deve ser impedido de exercer o contraditério mediante a utilizagio dos
correspondentes meios de defesa”), 440/2019 (julga “inconstitucional, por violagio
do principio da proporcionalidade insito ao principio do Estado de direito demo-
cratico consagrado no artigo 2.° da Constituigio, a interpretagio normativa da ali-
nea ¢) do n.° 7 do artigo 36.° e do n.° 5 do artigo 35.° do NRAU (aprovado pela
Lei n.° 6/2006, de 27 de Fevereiro, na redac¢io que lhe foi conferida pela Lei
n.° 31/2012, de 14 de Agosto, e rectificada pela Declaragio de Rectificagio
n.° 59-A/2012, de 12 de Outubro), segundo a qual os arrendatirios a que se refere
o artigo 36.°, que no més correspondente aquele em que foi invocada a circunstan-
cia relativa ao RABC do agregado familiar, e pela mesma forma, nao fizerem prova
anual do seu rendimento perante o senhorio, ficam automaticamente impedidos de
poder prevalecer-se desta circunstincia, mesmo que nao sejam alertados pelos senho-
rios para a necessidade de a apresentar”), ac. 393/2020 (julga “inconstitucional a
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o artigo 5.° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, e que con-
voca, entre outras, dimensdes como a igualdade de armas no processo e
o direito ao contraditério °.

Suscitado como parametro para a fiscalizagdo da constitucionali-
dade vem sendo igualmente o respeito pelas regras de reserva legisla-
tiva sobre “direitos, liberdades e garantias” (artigo 165.°, n.° 1,
al. b)) 1% as garantias da funcdo judicial constantes dos artigos 202.°
e ss. CRP, entre as quais a de independéncia do poder judicial
(artigo 203.° CRP); ou o principio da proteccdo da confianga, tido
como uma decorréncia do Estado de Direito (artigo 2.° CRP) 1.

norma extraivel dos artigos 30.° € 31.°, n.° 6, da Lei n.° 6/2006, de 27 de Fevereiro,
na redacgio conferida pela Lei n.° 31/2012, de 14 de Agosto, segundo a qual a falta
de resposta do arrendatirio a comunicagio prevista no artigo 30.° determina a tran-
si¢do do contrato para o Novo Regime do Arrendamento Urbano (NRAU), e vale
como aceita¢io da renda, bem como do tipo e da dura¢io do contrato propostos
pelo senhorio, ficando o contrato submetido a0 NRAU, sem que ao primeiro tenham
sido comunicadas as alternativas que lhe assistem e sem que o mesmo tenha sido
advertido do efeito associado ao seu eventual siléncio”), 502/2021 (julga “inconsti-
tucional, por violagio do principio da proporcionalidade insito ao principio do
Estado de direito democrético consagrado no artigo 2.° da Constitui¢io, a norma
extraida do artigo 51.°, n.o 4, alinea a), e n.° 6, do Novo Regime de Arrendamento
Urbano (aprovado pela Lei n.° 6/2006, de 27 de Fevereiro, na redac¢io que lhe foi
dada pela Lei n.° 31/2012, de 14 de Agosto), segundo a qual o arrendatirio que
nao envie o documento comprovativo da qualidade de microentidade fica automa-
ticamente impedido de beneficiar da referida circunstincia, mesmo que nio seja
advertido pelo senhorio, quer da necessidade de juntar os documentos comprovati-
vos, quer das consequéncias da sua ndo jungiao”).

Cf. 0 ac. 652/2017 (julga “inconstitucional a norma contida no artigo 531.° do
Codigo de Processo Civil, na interpretagio segundo a qual a decisio constante
de um ac6rdio do Supremo Tribunal de Justiga, proferido pela formagdo prevista
no artigo 672.°, n.° 3, do Codigo de Processo Civil, que condene uma parte em
taxa sancionatoria excepcional nio tem de ser precedida da audigcdo da parte
interessada.”). A respeito da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, cf. 0 modelar guia oficialmente realizado: EUROPEAN COURT OF HUMAN
RiGHTS/COUR EUROPEENE DES DROITS DE UHOMME, Guide sur I'article 6 de la
Convention européene des droits de I'homme — Droit a un proces équitable (volet
cwil), s.1., doc. elect., 2022 (atualizado a data de 31/08), disponivel em https://
ks.echr.coe.in/.

10 Cf. no Ambito das custas processuais, o ac. 280/2017 e os ac. 853/2014 e 661/2019.
Cf., a respeito do elenco de titulos executivos, o ac. 417/15 (declara “com forga obri-
gatoria geral, a inconstitucionalidade da norma que aplica o artigo 703.° do CPC,
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Por fim, igualmente o parametro geral do principio da proporcio-
nalidade habilita-se a ser devidamente mobilizado como critério para
sindicar normas juridico-processuais excessivamente oneradoras dos
particulares 2, assim como o principio da igualdade 3.

Pese embora a ndo pouca indeterminagio de cada uma destas previ-
soes, mas também em virtude dela, o texto constitucional pode ser mobi-
lizado como meio para suscitar a desaplicagdo de normas juridico-pro-
cessuais que, de outro modo, o pratico estaria forcado a observar.

2.3. O juiz comum e a constituicao

A interferéncia do Direito Constitucional no Direito a aplicar no
processo — seja ele o Direito relativo as normas juridico-processuais,
seja ele o Direito relativo as normas substantivas — deve ser oficiosa-
mente conhecida, e dela extraida as devidas conclusdes, pelo préprio
julgador. Nos termos gerais da lei de processo, 0 juiz nao esta sujeito

aprovado em anexo a Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho, a documentos particulares emi-
tidos em data anterior 4 sua entrada em vigor, entdo exequiveis por forca do artigo 46.°,
n.° 1, alinea ¢), do Cédigo de Processo Civil de 1961, constante dos artigos 703.° do
Codigo de Processo Civil, e 6.°, n.° 3, da Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho, por viola-
¢ao do principio da proteccio da confianca — artigo 2.° da Constituigdo.”).

No ambito da insolvéncia, pode considerar-se o ac. 70/2021 (declara a “inconsti-
tucionalidade, com forga obrigatdria geral, da norma resultante das disposicoes conju-
gadas do artigo 15.° do Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas, apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 53/2004, de 18 de Marco, e do n.° 1 do artigo 678.° do
Codigo de Processo Civil, na numeracio anterior a vigéncia da Lei n.® 41/2013, de 26
de Junho — ou, em alternativa, do n.° 1 do artigo 629.° do Cddigo de Processo Civil,
na numeragio resultante da Lei n.® 41/2013, de 26 de Junho — interpretados no sen-
tido de que, no recurso de decisdes proferidas no incidente de exoneragio do passivo
restante em processo de insolvéncia, o valor da causa para efeitos de relacio com a
algada do tribunal de que se recorre é determinado pelo activo do devedor, por viola-
¢do do principio da igualdade consagrado no n.° 1 do artigo 13.° da Constitui¢io™).
Cf. os ac. citados na nota 5.

Cf. 0 ac. 670/2019 (julga “inconstitucional, por violagio do artigo 13.° da Cons-
tituicdo, a norma artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 287/93, de 28 de Agosto, segundo
a qual se revestem de forca executiva os documentos que, titulando acto ou con-

12
13

trato realizado pela B., S.A., prevejam a existéncia de uma obrigag¢io de que essa
entidade bancidria seja credora e estejam assinados pelo devedor, sem necessidade
de outras formalidades™).
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as alegacoes das partes no tocante a indagagio, interpretacdo e apli-
cagio das regras de Direito” (artigo 3.°, n.° 3 CPC). E o principio iura
novit curia: dos direitos conhece o proprio Tribunal.

Ora, dentro dos poderes de aplicacao do Direito ao litigio subme-
tido a respectiva apreciacdo enquadra-se, justamente, a sindicancia da
conformidade dos regimes juridicos mobilizados com as exigéncias do
texto constitucional. Estatui por isso o artigo 204.° CRP:

“Nos feitos submetidos a julgamento nio podem os tribunais apli-
car normas que infrinjam o disposto na Constitui¢ao ou os principios
nela consignados”.

Da indagacio, interpretacdo e aplicagio de normas constitucionais
pode resultar, por conseguinte, a desaplicacio de normas juridicas que,
nao fossem aquelas primeiras, seriam mobilizadas para o julgamento .

3. DECORRENCIAS PROCESSUAIS: O RECURSO PARA
O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

E da mobilizacio de uma norma constitucional — constitucionalidade
e inconstitucionalidade, escreve Jorge Miranda, sdo conceitos de rela-
¢do ¥ — que se abre o canal de comunicagio entre a jurisdi¢ao dos tri-
bunais comuns (0 mesmo se poderia dizer a respeito de qualquer outra
jurisdicao) e o Tribunal Constitucional. Canal de comunicagio este (sus-
citagdo da questdo da inconstitucionalidade no ambito de processo tra-
mitado noutra ordem jurisdicional) que constitui, igualmente, 0 meio nor-
mal de acesso ao Tribunal Constitucional, atenta a inexisténcia de um
recurso de “amparo” ou queixa constitucional ¢, Também em alternativa

4 Por isso observa JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, V1, Incons-
titucionalidade e Garantia da Constituicdo, 4.* ed., Coimbra, 2013, p. 71 (n.° 17.1),
envolver a fiscalizagdo concreta trés poderes: “o de determinar a norma aplicavel
ao caso, o de apreciar a sua conformidade com a Constituigio, e, como conse-
quéncia, o de ndo a aplicar quando desconforme.” Para a caracterizacio do modo
como se d4 o conhecimento da inconstitucionalidade pelos tribunais em geral, cf.
pp. 244-247 (nn.° 60-61).

15 JoRGE MIRANDA, Manual, VI, pp. 7-8 (n.° 1).

Para a respectiva ponderagdo (com resposta negativa a questido da conveniéncia

da sua previsido), cf. JORGE MIRANDA, Manual, VI, pp. 288-295 (n.° 75); Rul
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a um sistema de reenvio prejudicial, o tribunal comum conhece e decide
plenamente da questdo constitucional, mas com possibilidade de ulterior
recurso para o Tribunal Constitucional V7.

O sistema portugués é, portanto, um sistema misto de fiscalizagdo
concreta da constitucionalidade: difuso, na medida em que todos os
tribunais sdo 6rgaos de fiscalizacao de constitucionalidade; mas tam-
bém concentrado em sede de fiscalizacio ultima, na medida em que o
Tribunal Constitucional é tribunal dltimo em questdes de constitucio-
nalidade, cabendo-lhe conhecer dos recursos para ele interpostos de
decisoes de aplicacdo ou desaplicacao de normas com fundamento em
inconstitucionalidade, proferidas pelos restantes tribunais das diferen-
tes ordens ou espécies 8.

Conhecida por um tribunal diferente do Tribunal Constitucional
uma questao de fiscalizacdo da constitucionalidade — seja por sua
propria iniciativa, seja mediante provocagio das partes —, pode facul-
tar-se, dentro dos termos consentidos pela Constitui¢ao (artigo 280.°
CRP) e pela Lei do Tribunal Constitucional (artigo 69.° a 85.°), o
recurso para o Tribunal Constitucional. Por ele se efectiva a comuni-
cacdo entre diferentes ordens jurisdicionais.

E a este recurso, submetido ao seu regime proprio — regime que é
realmente de “Direito Processual Constitucional” ¥ —, que passare-
mos a considerar mais de perto.

MEDEIROS, “Artigo 280.°”, in Constituicio Portuguesa Anotada, 111, 2.* ed., Lis-
boa, 2020, pp. 654-655, 659-660.

17 Rut MEDEIROS, “Artigo 280.°”, p. 653 (L.II). Como nota Jost MANUEL M. CAR-
DOsO DA COSTA, A jurisdicdo constitucional em Portugal, 2.* ed., Coimbra, 1992,
p. 48, estd-se face de um verdadeiro e préprio recurso judicial, o qual é natural-
mente objecto de disciplina processual correspondente.

18 JORGE MIRANDA, Manual, VI, pp. 240-243 (n.° 59), Jost JoaQuim GomEes CANO-
TILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed., Coimbra, 2003,
pp. 982-1004; Jost JoaQuiMm GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada, 11, 4.* ed., Coimbra, 2010, p. 940 (280.°II):
sistema difuso, incidental, oficioso e concreto.

1 Para esta no¢ao, JORGE MIRANDA, Manual, VI, p. 64 (n.° 15). Para a relagio entre
o Direito Substantivo e Processual, podem confrontar-se os apontamentos cons-
tantes de TIAGo AZEVEDO RAMALHO, “Da relagio entre o Direito material e o
Direito processual: notas sobre a natureza dita publica do Processo Civil”, in Atas
do XI Encontro de Professores de Direito Publico. Direito Publico e Direitos
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3.1. Interposicao do recurso para o Tribunal Constitucional
a. Fundamento e ambito do recurso

E admissivel o recurso para o Tribunal Constitucional nos casos
previstos no artigo 280.° CRP e no artigo 70.° da Lei do Tribunal
Constitucional (doravante: “LTC”), normas que circunscrevem a tipo-
logia dos diferentes recursos de fiscalizagio da constitucionalidade
(e da legalidade, nos casos em que esta se situagio no ambito da
competéncia do Tribunal Constitucional — por comodidade de dis-
curso, falar-se-a doravante, pars pro toto, apenas em inconstitucio-
nalidade 2°). Transcrevem-se os nimeros 1 e 2 do artigo 280.° CRP,
colocando-se, entre parénteses rectos, os paralelos constantes do
numero 1 do artigo 70.° LTC:

“1. Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisées dos
tribunais:

a) Que recusem a aplicacdo de qualquer norma com fundamento
na sua inconstitucionalidade [artigo 70.%, n.° 1, al. a) LTC];
b) Que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido
suscitada durante o processo [artigo 70.°, n.° 1, al. b) LTC].

2. Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitucional das deci-
soes dos tribunais:

a) Que recusem a aplicacdo de norma constante de acto legis-
lativo com fundamento na sua ilegalidade por violacdo da
lei com valor refor¢ado [artigo 70.° n.° 1, al. ¢) LTC]J;

b) Que recusem a aplicacio de norma constante de diploma
regional com fundamento na sua ilegalidade por violagio

Piiblicos: Pontes, Didlogos e Encruzilbadas. 26 e 27 de Janeiro 2018, Faculdade
de Direito da Universidade do Porto/Reitoria da Universidade do Porto, doc. elec-
trénico, pp. 93-112, disponivel na pdgina da referida Faculdade.

Para a tematizagdo conceptual da diferenca entre inconstitucionalidade e ilegali-
dade, cf. JORGE MIRANDA, Manual, VI, pp. 22-30 (n.° 4).

20
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do estatuto da regido auténoma [artigo 70.°, n.° 1, al. d),
1.* parte LTC];

¢) Que recusem a aplicacdo de norma constante de diploma
emanado de um 6rgao de soberania com fundamento na sua
ilegalidade por violagdo do estatuto de uma regido autbnoma
[artigo 70.°, n.° 1, al. ¢) LTC]J;

d) Que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido suscitada
durante o processo com qualquer dos fundamentos referidos
nas alineas a), b) e ¢) [artigo 70.°, n.° 1, al. f) LTC].” 2!

Aos fundamentos previstos nestes nn.° 1 e 2 do artigo 280.° CRP,
acrescenta a LTC a recusa de aplicacio de norma constante de
diploma regional com fundamento na sua ilegalidade por violacao
de lei geral da Republica (artigo 70.%, n.° 1, al. d), 2.* parte LTC), a
aplicacdo de norma ja julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio

21 Os restantes numeros tém o seguinte teor:

“3. Quando a norma cuja aplicagio tiver sido recusada constar de convengio
internacional, de acto legislativo ou de decreto regulamentar, os recursos previstos
na alinea @) do n.° 1 e na alinea @) do n.° 2 sio obrigatérios para o Ministério
Publico.

4. Os recursos previstos na alinea b) do n.° 1 e na alinea d) do n.° 2 s6 podem
ser interpostos pela parte que haja suscitado a questio da inconstitucionalidade
ou da ilegalidade, devendo a lei regular o regime de admissdo desses recursos.

5. Cabe ainda recurso para o Tribunal Constitucional, obrigatério para o
Ministério Publico, das decisdes dos tribunais que apliquem norma anteriormente
julgada inconstitucional ou ilegal pelo proprio Tribunal Constitucional.

6. Os recursos para o Tribunal Constitucional sdo restritos a questido da incons-
titucionalidade ou da ilegalidade, conforme os casos.” Cf., a respeito do
artigo 280.°, Rut MEDEIROS, “Artigo 280.°”, pp. 649-699, GOMES CANOTILHO/
ViTaL MoOREIRA, Constituicdo, 11, pp. 936-960 (artigo 280.°). Para a tramitacido
processual do recurso, cf. especialmente LoPEs DO REGO, Os Recursos de Fisca-
lizacdao Concreta na Lei e na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Coimbra,
2010, onde amplamente se desenvolvem os mais diferentes aspectos do regime do
recurso de constitucionalidade que aqui nos limitdmos a brevemente glosar, e CAR-
LOS BLANCO DE MoRaAIs, Justica Constitucional, Il, O Direito do Contencioso
Constitucional, 2.* ed., Coimbra, 2011, pp. 595 € ss. Para uma visdo sindptica
do processo de fiscalizagdo concreta, pode consultar-se Jost DE MELO ALEXAN-
DRINO, Licdes de Direito Constitucional, 3.* ed., Lisboa, 2018, pp. 287-293”.
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Tribunal Constitucional (artigo 70.%, n.° 1, al. g) LTC, mas que corres-
ponde ao n.° 5 do artigo 280.° CRP), a recusa de aplicagio de norma
constante de acto legislativo com fundamento na contrariedade com
uma convengao internacional (artigo 70.°, n.° 1, al. 7), 1.* parte) e a sua
aplicacio em desconformidade com o anteriormente decidido sobre a
questao pelo Tribunal Constitucional (artigo 70.°, n.° 1, al. i), 2. parte).

Assinala-se, portanto, a possibilidade de o recurso incidir sobre
decisdes positivas de inconstitucionalidade, no pressuposto de o tribu-
nal a quo ter recusado aplicar certa norma com fundamento na sua
contrariedade directa com a Constituicdo, e sobre decisdes negativas
de inconstitucionalidade, quando o tribunal a quo tenha aplicado
norma cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade havia sido adequada-
mente suscitada, durante o processo, pelo préprio recorrente 22. E claro
que o recurso apenas se constitui na medida em que a aplicagio ou
desaplicacdo da norma a que respeita o recurso para o Tribunal Cons-
titucional tenha sido determinante da decisido do Tribunal a guo, e nao
simples obiter dictum.

De qualquer forma, para que o recurso para o Tribunal Constitu-
cional seja admitido impde-se que a questio da potencial inconstitu-
cionalidade ja tenha sido previamente suscitada: seja por iniciativa das
partes, seja por iniciativa oficiosa do Tribunal (artigos 5.°, n.° 3 CPC
e 204.° CRP).

Breve apontamento merece a suscitacdo da inconstitucionalidade pelas
partes durante o processo. Tal ndo implica necessariamente que as partes
a levantem logo no inicio do processo (nos seus articulados proprios, que
serdo, para autor e réu, respectivamente a peti¢ao inicial e a contestacdo),
bastando que confrontem explicitamente o tribunal a quem caiba a pro-
lagdo da decisdo sobre a matéria litigiosa de que se pretendera posterior e
potencialmente recorrer (sendo licito, portanto, suscitar tal questio, pela
primeira vez, nas alegacbes ou contra-alegag¢des produzidas em recurso
interposto para o Supremo Tribunal de Justica, e por ele apreciado, nao
devendo tal matéria ser considerada “questao nova” que ao Supremo fosse
vedado apreciar, por ndo suscitada nem precedentemente apreciada pelas
instancias). Deve, porém, entender-se que incidentes pds-decisorios (por

22 Lores po REGO, Recursos, p. 16.
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ex., pedido de aclaracdo, de reforma ou argui¢ao de nulidade da decisdo,
previstos nos artigos 614.° a 617.° CPC) ndo sio, a titulo de regra, apro-
priados para suscitar, pela primeira vez, uma questio de constitucionali-
dade de normas aplicadas pelo julgador (a menos, claro, que se questione
a constitucionalidade das proprias normas — processuais — que o juiz
civil deve aplicar para decidir estes incidentes) ). Da mesma forma — e
por maioria de razdo — ndo serd por via de regra idoneo suscitar tal ques-
tao de inconstitucionalidade apenas no ambito do proprio recurso de cons-
titucionalidade 2%. A suscitagdo deve ser processualmente adequada %,
manifestada de forma expressa, directa, clara e perceptivel, em acto pro-
cessual e segundo os requisitos de forma que — conforme as regras que
regem a tramitagdo do processo-base — criam para o tribunal a guo um
dever de pronincia sobre a matéria a que tal questdo se reporta 2.

Sdo requisitos gerais deste recurso: (a’) reportar-se a impugnacao de
uma decisdo de natureza jurisdicional, proferida por outro tribunal;
(b’) ter necessariamente objecto normativo, devendo incidir sobre nor-
mas ou interpretagdes normativas, de relevo para dirimir o litigio sub-
metido a apreciacdo (cf. os artigos 280.°, n.° 6 CRP. 71.°, n.° 15 ¢ 79.°-C
LTC) ?7. Com efeito, a fiscalizagdo da constitucionalidade e da legalidade

23 No caso de decisdo-surpresa em que a dita surpresa esteja na aplicagio de uma norma

que o tribunal julgou inconstitucional sem que as partes hajam tido oportunidade de
se pronunciar sobre a respectiva oportunidade, em clara violagio do principio do
contraditério (artigo 3.°, 3 CPC), sempre seria de admitir o recurso para o Tribunal
Constitucional mesmo que a questdo da inconstitucionalidade nao haja sido susci-
tada antes do acto decisorio: cf. JORGE MIRANDA, Manual, VI, pp. 253-254 (n.° 63.
II), com referéncias; cf. tb. Rut MEDEIROS, “Artigo 280.°”, p. 676. Mas sempre se
note que nestas hipdteses a parte sempre pode suscitar a nulidade da sentenca (Cas-
TRO MENDES/MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Manual de Processo Civil, 1, Lisboa, 2022,
p- 102) e, ao infirmar o respectivo valor juridicos e subsequentes efeitos, abrir espaco
a que se possa pronunciar apds a sentenca nula, mas antes da sentenca vdlida que
venha a ser proferida em seu lugar. A suscita¢do da inconstitucionalidade pode assim
ter lugar antes da sentenca (a ser validamente proferida).

24 Maxime no respectivo requerimento de interposi¢io ou no que o completa ou cor-

rige, apresentado ao abrigo do despacho de aperfeicoamento proferido pelo juiz

ou relator, nos termos do artigo 75.°-A, ou na reclamagio que haja sido, porven-

tura, deduzida com fundamento na rejei¢ao do tal recurso interposto.

25 LorEes Do REGO, Recursos, pp. 90 ss.

%6 Ibidem.

27 LorEes DO REGO, Recursos, pp. 17 ss.
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da competéncia do Tribunal Constitucional incide necessariamente sobre
normas (ou interpretacbes normativas), € nao sobre decisdes. Por fim,
(¢’) o recurso tem sempre natureza instrumental, devendo a solu¢ao da
questdo de inconstitucionalidade normativa, submetida a apreciacio do
Tribunal Constitucional, poder repercutir-se, de forma util e efectiva, na
decisdo a proferir pelo tribunal recorrido acerca do caso concreto 28,

b. Constitui¢ao do direito ao recurso

De acordo com o fundamento mobilizado, serd diferente 0 momento
da constituicdo do direito ao recurso.

Tratando-se de recusa de aplicacio de uma norma com fundamento
em inconstitucionalidade (artigo 70.°, n.° 1, al. a) LTC) ou de aplica-
¢do de uma norma ja julgada inconstitucional ou ilegal pelo proprio
Tribunal Constitucional (artigo 70.°, n.° 1, al. g) LTC), pode recorrer-
-se imediatamente para o Tribunal Constitucional, ainda que a decisao
seja susceptivel de recurso ordinario. A interposi¢do de recurso para
o Tribunal Constitucional interrompe o prazo para a interposi¢ao de
recurso de apelacdo ou de revista (artigo 75.°, n.° 1 LTC), os quais s6
podem, entdo, ser interpostos depois de cessada a interrupcio
(artigo 80.°, n.° 4 LTC). Mas nada obsta a que primeiramente se inter-
ponha recurso ordindrio e s6 posteriormente se recorra para o Tribu-
nal Constitucional (art. 70.°, n.° 6 LTC).

Tratando-se de outro fundamento de recurso para o Tribunal
Constitucional (artigo 70.°, n.° 1, al. b) a f)), o direito ao recurso
para o Tribunal Constitucional apenas se constitui depois de prévio
esgotamento dos recursos ordindrios i casu admissiveis — havendo
de se entender por recurso ordinario qualquer meio ordinario de
impugnacio, incluindo as reclamacdes para presidentes de tribunais
superiores ou de despachos de juizes relatores para a conferéncia
(artigo 70.°, n.° 3 LTC). Isto sem prejuizo de se considerarem esgo-
tados tais meios impugnatoérios ordinarios quando o recorrente a eles
tiver renunciado (expressa ou tacitamente, deixando de os interpor
no prazo legal) ou quando nio puderem ter seguimento por razdes

28 LorEes Do REGO, Recursos, pp. 52 ss.
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de ordem processual (cf. o artigo 70.°, n.° 4 LTC e o artigo 632.°
CPC). Nao ha, pois, um 6nus de interpor prévio recurso: a nio inter-
posi¢do de recurso ordindrio ndo preclude o posterior recurso para
o Tribunal Constitucional.

c. Legitimidade para a interposi¢ao do recurso

E desde logo conferida legitimidade para interpor recurso para o
Tribunal Constitucional ao Ministério Publico (artigo 72.°,n.° 1, al. a)
LTC, que é mesmo de interposi¢ao obrigatéria nos casos previstos no
n.° 3 do artigo 72.° ?°). Interposto o recurso pelo Ministério Publico,
aproveita a todos os que tenham legitimidade para recorrer (artigo 74.°,
n.° 1 LTC).

Podem igualmente interpor recurso aqueles que, nos termos da lei
geral de processo, tenham legitimidade para o fazer (artigo 72.°, n.° 1,
al. b) LTC). Do ponto de vista processual civil, é a legitimidade do
recurso fixada, em termos gerais, pelo n.° 1 do artigo 631.° CPC: podem
fazé-lo aqueles que tenham ficado vencidos na causa 3. Mas a esta regra
geral de legitimidade acresce a restricio do n.° 2 do artigo 72.° LTC:
quando o recurso tenha por fundamentos a aplicagio de norma cuja
inconstitucionalidade (artigo 70.°, n.° 1, al. b)) ou ilegalidade (artigo 70.°,
n.° 1, al. g)) tenha sido suscitada no processo, apenas a parte que o tenha
feito tem legitimidade para a respectiva interposi¢ao.

A extensdo do recurso depende do respectivo fundamento: nos
casos das alineas b) e f) do n.° 1 do artigo 70.° o recurso aproveita
aos demais interessados “nos termos e limites estabelecidos na lei regu-
ladora do processo em que a decisao tiver sido proferida” (art. 74.°,
n.° 3). Tratando-se de recurso em ambito processual civil, sdo tais

2 “Q recurso € obrigatério para o Ministério Publico quando a norma cuja aplica-

¢do haja sido recusada, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, conste de con-
vengao internacional, ato legislativo ou decreto regulamentar, ou quando se veri-
fiquem os casos previstos nas alineas g), ») e i) do n.° 1 do artigo 70.°, salvo o
disposto no nimero seguinte.”

Cf. igualmente o n.° 2 desta tltima disposi¢do: “Sem prejuizo do disposto nos
nimeros seguintes, os recursos s6 podem ser interpostos por quem, sendo parte
principal na causa, tenha ficado vencido.”

30
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termos definidos pelas alineas b) e ¢) do n.° 2 do artigo 634.° CPC 3.
Vigorara, assim, um regime diverso consoante a situa¢ao de plurali-
dade verificada corresponda um litisconsércio necessario, caso em que
se aplica o principio da realidade (artigo 634.°, n.° 1 CPC), aprovei-
tando o recurso as demais partes, ou um litisconsércio voluntario,
caso em que apenas se aplica esta principio, e ndo o da personalidade,
quando exista uma conexdo de interesses, nos termos e para os efei-
tos das alineas b) e ¢) do n.° 2 do artigo 634.° CPC 32,

Tendo o recurso por base um outro fundamento, aproveita aos
demais interessados (artigo 74.°, n.° 2 LTC).

d. Prazo e modo de interposi¢ao do recurso

O recurso para o Tribunal Constitucional é interposto no prazo de
10 dias (artigo 75.°, n.° 1), sujeito a regra da contagem continua
(artigo 138.° CPC ex vi artigo 69.° LTC). Tal prazo inicia-se com a
notificagdo da decisdo recorrida (artigo 638.°, n.° 1 CPC ex vi
artigo 69.° LTC). Assinala-se, porém, ndo vigorar em ambito consti-
tucional o regime de inclusido da alega¢do no requerimento de recurso
(alegagdes que serdo antes produzidas no Tribunal Constitucional:
artigo 79.°,n.° 1 LTC) 3%, O direito ao recurso para o Tribunal Cons-
titucional € irrenunciavel (artigo 73.° LTC).

O recurso para o Tribunal Constitucional interpde-se por meio de
requerimento dirigido ao tribunal a quo, no qual se indique a alinea do
artigo 70.°, n.° 1 ao abrigo do qual o recurso é interposto, bem como
a norma cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade se pretende que o
Tribunal Constitucional aprecie (artigo 75.°-A, n.° 1 LTC) 34, Tendo

31 Excluimos a norma da alinea @) do n.° 2 do artigo 634.° CPC porque o n.° 4 do

artigo 74.° LTC exclui a possibilidade de adesio no recurso para o Tribunal
Constitucional.
32 Sobre a norma do artigo 634.° CPC, pode ver-se, entre outros, Rut PINTO, Manual
do Recurso Civil, vol. 1, Lisboa, 2020, pp. 253 ss.
Outra é a regra processual civil: cf. o n.° 2 do artigo 637.° CPC.
De notar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, esta indicacio
define irremediavelmente o tipo de recurso interposto, ndo se admitindo qualquer
alteracdo subsequente. Criticando esta solucdo, pode ver-se LorEs Do REGoO,
Recursos, pp. 206-207.

33
34
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por fundamento as alineas b) e f) do n.° 1 do artigo 70.° do requeri-
mento deve ainda constar a indicagdo da norma ou principio consti-
tucional ou legal que se considera violado, bem como a pega proces-
sual em que o recorrente suscitou a questao da inconstitucionalidade
ou ilegalidade (art. 75.°-A, n.° 2 LTC) %,

Nos termos do artigo 76.°, n.° 1 LTC, compete ao tribunal que tiver
proferido a decisdo recorrida apreciar a admissao do respectivo recurso,
devendo o mesmo ser indeferido nos casos previstos no respectivo
n.° 2 3¢, Tal como acontece em processo civil, a decisio que admita
o recurso ou lhe determine o efeito nio vincula o Tribunal Constitu-
cional, e as partes s6 podem impugna-la nas suas alegacoes (cf.
artigo 76.°, n.° 3 LTC). Do despacho que indefira o requerimento de
interposi¢ao de recurso ou retenha a sua subida cabe reclamacdo para
o Tribunal Constitucional (artigo 76.° n.° 4 LTC; para o regime da
reclamacao, cf. o artigo 77.° LTC).

O regime de subida do recurso de constitucionalidade é tracado
pelo artigo 78.° LTC, que passamos a considerar.

Vale, a titulo residual, o disposto no artigo 78.°, n.° 4: o recurso
tem efeito suspensivo e sob nos préprios autos (sem prejuizo de o
Tribunal, oficiosamente e a titulo excepcional, pode fixar-lhe efeito
meramente devolutivo, quando nao afecte a utilidade do efeito a pro-
duzir: cf. o respectivo n.° ).

Mas os nn.° 1 a 3 deste preceito estabelecem excepgbes ao regime-
-regra constante do n.° 4. Em primeiro lugar, resulta do n.° 1 do

35 No caso de o requerimento de interposi¢do de recurso ndo indicar algum dos elemen-

tos previstos no artigo 75.%-A, o juiz convidard o requerente a prestar essa indicagio
no prazo de 10 dias (artigo 75.°-A, n.° 5 LTC), sendo esta regra aplicavel ao relator no
Tribunal Constitucional, quando o juiz ou o relator que admitiu o recurso de consti-
tucionalidade nio tiver feito aquele convite (cf. n.° 6 da mesma norma). Nos termos
do n.° 7, do artigo 75.°-A LTC, se o requerente nio responder ao convite efectuado
pelo relator no Tribunal Constitucional, o recurso é logo julgado deserto.
36 «“Q requerimento de interposi¢io de recurso para o Tribunal Constitucional deve
ser indeferido quando nio satisfaga os requisitos do artigo 75.°-A, mesmo apds o
suprimento previsto no seu n.° 5, quando a decisdo o ndo admita, quando o recurso
haja sido interposto fora do prazo, quando o requerente careca de legitimidade
ou ainda, no caso dos recursos previstos nas alineas b) e f) do n.° 1 do artigo 70.°,
quando forem manifestamente infundados”.
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artigo 78.° LTC que o recurso de constitucionalidade interposto de
decisdo proferida por tribunal de primeira instincia ou da Relagio,
irrecorrivel por for¢a das regras que condicionam a admissibilidade
do recurso em fun¢ao do valor da causa, em articulacao com as alga-
das (artigo 629.°, n.° 1 CPC e 44.°, n.° 1 LOS]J), tera os efeitos e o
regime de subida do recurso ordinario (apelagdo ou revista) que, no
caso, caberia, se o valor ou a al¢ada tornassem o recurso possivel (cf.,
quanto aos efeitos e regime de subida daqueles recursos, respectiva-
mente, artigos 645.° e 647.°, e os artigos 675.° ¢ 676.° CPC) — donde
a regra, em ambito civel, do efeito meramente devolutivo.

Por sua vez, prevé o artigo 78.°, n.° 2 LTC que o recurso interposto
de decisiao da qual coubesse recurso ordinario, nao interposto ou decla-
rado extinto, tem os efeitos e o regime de subida deste recurso (cf.
mesmas normas do CPC, anteriormente assinaladas).

Esta excep¢io deve ser articulada com o 6nus de esgotamento dos
recursos ordindrios possiveis, previsto no n.° 4 do artigo 70.° LTC,
quanto aos recursos previstos nas alineas b) e f) do n.° 1 do artigo 70.°
LTC. Como antes vimos, esta regra nao implica a efectiva utilizagao
pelo recorrente, previamente a interposi¢do do recurso de constitucio-
nalidade, de todos os meios impugnatorios existentes no ordenamento
processual em causa (na verdade, consideram-se esgotados tais meios
impugnatoérios ordindrios quando o recorrente a eles tiver renunciado
— expressa ou tacitamente, deixando de os interpor no prazo legal —
ou quando ndo puderem ter seguimento por razdes de ordem proces-
sual). Ora, neste caso, interposto recurso de fiscalizacao concreta, o seu
efeito e regime de subida serdo os que caberiam ao recurso ordinario
que a parte, com a sua actuagio processual, deixou precludir.

Por ultimo, prevé o n.° 3 do artigo 78.° LTC que, no caso de recurso
interposto de decisio proferida ja em fase de recurso, 0 mesmo mantém
os efeitos e o regime de subida do recurso anterior, salvo no caso de ser
aplicavel o disposto no n.° 2 deste artigo 78.°. Ou seja, nesta hipotese
deve distinguir-se os casos em que ocorreu uma preclusio dos recursos
ordindrios possiveis (a parte podia ter interposto recurso de revista da
decisdo proferida pelo Tribunal da Relagio, mas deixou precludir esta
possibilidade — o recurso para o Tribunal Constitucional seguira o regime
que o CPC atribui ao recurso que a parte podia ter interposto para o
Supremo Tribunal de Justica, mas que deixou precludir), daqueles em
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que esta situacdo nao se verifica, nao sendo admissivel o recurso para o
Supremo Tribunal de Justica do acérdido da Relagido (caso em que o
recurso para o Tribunal Constitucional terd o efeito e o regime de subida
que haviam sido atribuidos a apelacao).

e. Outros aspectos relativos ao regime do recurso

O recurso fica, nos termos gerais, sujeito ao regime da apelagio
(artigo 69.° LTC). Nao se admite, em todo o caso, recurso subordinado
ou adesdo ao recurso para o Tribunal Constitucional (artigo 74.%, n.° 4
LTC). Ao inviabilizar as figuras do recurso subordinado e da adesio
ao recurso para o Tribunal Constitucional, esta norma torna, assim,
inaplicdveis a este recurso as normas dos artigos 633.° (na parte em que
contempla o recurso subordinado), da alinea a) do n.° 2 do artigo 634.°
e do n.° 4 do mesmo artigo do CPC. Daqui resulta que, se ambas as
partes tiverem ficado vencidas face ao julgamento da questdo da cons-
titucionalidade feito no tribunal a quo, ambas terdo o 6nus de interpor
recursos independentes para o Tribunal Constitucional.

Finalmente, aponte-se que o recurso para o Tribunal Constitucio-
nal esta sujeito a patrocinio judicidrio obrigatorio por advogado
(artigo 83.° LTC) 37 e admite apoio judicidrio (artigo 85.° LTC).

3.2. Julgamento do recurso. Apontamento sobre os poderes de
cogni¢ao do Tribunal Constitucional

Ultrapassa o ambito do presente estudo a tramita¢io do proprio
julgamento de recurso junto do Tribunal Constitucional (artigos 78.°-A
a 79.°-D). Um breve apontamento sera feito somente a respeito dos
poderes de cogni¢ao do proprio Tribunal Constitucional dado o seu
relevo para a compreensio dos efeitos da decisao.

37 Uma vez que nio hd restricdes quanto a litigar junto do Supremo Tribunal de Jus-

tica (diferentemente do que vigora, por ex., no Direito alemio, em que apenas um
restrito nimero de mandatdrios pode patrocinar causas junto do Bundesgericht-
shof), a norma do artigo 83.°, 2 LTC (“S6 pode advogar perante o Tribunal Cons-
titucional quem o puder fazer junto do Supremo Tribunal de Justica”) nio res-
tringe o disposto no respectivo n.° 1.
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E matéria regida pelo artigo 79.°-C:

“Q Tribunal s6 pode julgar inconstitucional ou ilegal a norma
que a decisdo recorrida, conforme os casos, tenha aplicado ou a
que haja recusado aplicacdo, mas pode fazé-lo com fundamento na
violagdo de normas ou principios constitucionais ou legais diversos
daqueles cuja violag¢io foi invocada.”

Estdo eles delimitados, portanto, em fun¢do da competéncia que cons-
titucionalmente lhe é conferida para apreciar e julgar questdes de cons-
titucionalidade (ou de legalidade qualificada) de normas, situando-se
obviamente fora do ambito do recurso de fiscalizagao concreta a apre-
ciagdo ou resolucdo de quaisquer outras questdes, substantivas ou adjec-
tivas, atinentes ao processo-base em que se enxerta o recurso de fisca-
lizacao concreta, ou nele suscitadas 3. Daqui decorre que nao compete
ao Tribunal Constitucional sindicar a aplica¢do do direito infraconsti-
tucional em si mesma — quer na vertente da determinacdo das normas
aplicaveis ao caso, quer da respectiva interpretagdo ou fixa¢do de sen-
tido, segundo os canones interpretativos estabelecidos na lei ordinaria,
quer no que respeita a qualificacdo juridica que conduziu a subsuncdo
dos factos a certo tipo ou previsdao legal —, tomada como um dado
insusceptivel de controlo pelo Tribunal Constitucional em tudo aquilo
que se configure como independente ou auténomo da questdo de incons-
titucionalidade normativa que constitui objecto do recurso *.

Mas nao esta o Tribunal Constitucional, na apreciacio do objecto
do recurso, limitado pela qualificacdo juridica do vicio imputado a
norma (podendo convolar de uma inconstitucionalidade para uma ile-
galidade, e vice-versa) nem pelo concreto fundamento juridico-consti-
tucional invocado pelas partes ou pelo juiz a guo — podendo perfei-
tamente apreciar a constitucionalidade (ou a legalidade) da norma que
integra o objeto do recurso em fun¢io de normas ou principios cons-
titucionais ou legais diversos daqueles cuja violagio foi invocada .

38 Seguimos LoPEs DO REGO, Recursos, pp. 271 ss.
3 Lores po REGo, Os Recursos, 276-277.
40 Ibidem.
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Daqui decorre que o Tribunal Constitucional ndo estd limitado nem
pelo tipo de inconstitucionalidade invocada, podendo naturalmente
convolar, por ex., de uma alegada (e insubsistente) inconstitucionali-
dade material para uma inconstitucionalidade organica ou formal da
norma que constitui objecto do recurso, ou vice-versa 4.

3.3. Consequéncias da decisao do recurso

Ja quanto aos efeitos da decisdo, resulta do n.° 1 do artigo 80.°
LTC que a decisao do recurso faz caso julgado (no dmbito da fiscali-
zagdo concreta: caso julgado formal #*) no processo quanto a questio
da inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada.

Se o Tribunal Constitucional der provimento ao recurso, ainda que
s parcialmente, os autos baixam ao tribunal de onde provieram, a fim
de que este, consoante for o caso, reforme a decisio ou a mande refor-
mar em conformidade com julgamento sobre a questao da inconstitu-
cionalidade ou da ilegalidade (n.° 2). Ja no caso de o juizo de o juizo
de constitucionalidade ou de legalidade sobre a norma que a decisio
recorrida tiver aplicado, ou a que tiver recusado aplicacdo, se fundar em
determinada interpretacio da mesma norma, esta deve ser aplicada com
tal interpretacdo no processo em causa (n.° 3).

Assinala-se que, se tiver sido concedido provimento ao recurso com
base num juizo de nao inconstitucionalidade das normas que o juiz a quo
havia recusado aplicar, com fundamento na sua colisao com a Lei Fun-
damental, tal juizo de ndo inconstitucionalidade apenas obsta a que se
persista na ndo aplicagio da norma com esse especifico fundamento
— nada impedindo, em principio, que o julgador, ao reformar a decisdo,
ndo aplique tal norma ou normas por razdes situadas exclusivamente no
plano do direito infra-constitucional (v. g., por considerar que as mesmas,

4 Ibidem.

4 Embora, como observa JORGE MIRANDA, Manual, VI, p. 241 (n.° 59.11), caso poste-
rior decisdo contrarie norma anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo
Tribunal Constitucional se abra recurso para o Tribunal Constitucional (280.°, 5 CRP
e 70.° 1, g) LTC, e o triplo julgamento de inconstitucionalidade ou ilegalidade possa
permitir a abertura de processo de fiscalizagao abstracta (281.°, 3 CRP). Cf. tb. GomEs
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo, 11, p. 959 (artigo 280.°XXX)
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entretanto, foram derrogadas ou que, afinal, a matéria de facto apurada
nao preenche integralmente a previsio normativa em causa)

Nos termos do n.° 4 do artigo 80.° LTC, transitada em julgado a deci-
sdo que nao admita o recurso ou lhe negue provimento, transita também
a decisdo recorrida, se estiverem esgotados os recursos ordindrios, ou
comegam a COrrer 0s prazos para estes recursos, no caso contrario 4.

4 De acordo com o n.° 5 do artigo 80.° LTC, o disposto nos ntimeros anteriores é

aplicdvel, com as necessdrias adaptagdes, a decisio do recurso previsto na al. i)
do n.° 1 do artigo 70.° LTC.
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FISCALIZACAO CONCRETA
DA CONSTITUCIONALIDADE
E CONTENCIOSO TRIBUTARIO

UM CAMINHO CONTINUO COM
DIFERENTES FASES

Assessment of concrete constitutionality and tax litigation
— A continuous path with different moments

Diogo Feio *

Resumo: E no plano da fiscaliza¢io concreta da constitucionalidade que o Tribunal
Constitucional se tem, por vérias vezes, debrug¢ado sobre a constitucionalidade, ou
nao, das mais variadas normas do Direito Fiscal nacional. Durante estes anos tém
sido indmeros os acérdios proferidos, diversos os tributos sob andlise, e distintos os
principios concretizados. Os grandes temas em discussdo foram variando conforme
o momento legislativo. Hoje, acompanhando as mais recentes opcdes legislativas tem
assumido maior relevancia o tema das contribui¢des financeiras e a sua constitucio-
nalidade. Também aqui, e hoje com o advento da arbitragem tributdria, de uma forma
bastante acelerada, o Tribunal Constitucional tem construido uma linha de decisdes
que é percetivel apesar de alguns desafios que se colocam e da possibilidade alteragao
de uma linha mais conservadora, por uma outra mais aberta a discussio material
quanto a aplicacdo dos principios da Constitui¢ao Fiscal.

Palavras-chave: Fiscalizagio, constitucionalidade, tributos, contribui¢des, principios.

Abstract: It is at the level of its power of assessment of concrete constitutionality that
the Constitutional Court has, on several occasions, examined the constitutionality, or
not, of the most varied provisions of national tax law. During these years there have
been several judgments, several taxes under analysis, and different principles have
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de I & D sobre Direito e Sociedade e membro da coordenagio do NOVA Tax
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applied. The major topics under discussion varied according to the legislative moment.
Today, following the most recent legislative options, the subject of financial contribu-
tions and their constitutionality has increased relevance. Also, today, with the advent
of tax arbitration, in a very accelerated way, the Constitutional Court has built a line
of decisions that is noticeable despite some challenges that arise and the possibility of
changing a more conservative approach, by another, more opened to material discus-
sion regarding the application of the principles of the Fiscal Constitution.

Keywords: Supervision, constitutionality, taxes, contributions, principles

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Anilise de acordaos do Tribunal Constitucional relativos
a fiscalizagio concreta da constitucionalidade de normas tributarias; 2.1. Visao gené-
rica sobre os principios da constitui¢do tributdria em diversos impostos; 2.2. O caso
especial das contribuigdes financeiras; 2.3. Acérddo 101/2023 de 16 de marco: uma
mudanga de paradigma? 3. Conclusao.

1. INTRODUCAO !

O contencioso tributdrio tem um conjunto de caracteristicas espe-
cificas que importa considerar para melhor compreender qual o espaco
ocupado pela questdo especifica da constitucionalidade das normas 2.

O primeiro aspeto a salientar passa pelo facto de ser essencialmente
um contencioso de ato, mais precisamente da liquida¢dao 3. Deste
modo, a tipologia contenciosa, principios a aplicar e relacionamento

O trabalho que se apresenta surge na sequéncia do convite para lecionar um médulo
no curso breve A Fiscalizagio Concreta da Constitucionalidade organizado na
Faculdade de Direito do Porto. Cumprimento e felicito a comissao organizadora
composta pelas Prof.as Luisa Neto e Anabela Ledo e pelas Sras. Dras. Inés Neves
e Ana Rita Babo Pinto. O texto teve origem em conversas com o Daniel Lopes,
investigador no CEDIS, NOVA Tax Lax Lab a quem agradeco de forma sentida.
Os deméritos que vao encontrar pela frente apenas ao seu autor se devem.

A relacio entre Direito Constitucional e Direito Fiscal é muito bem desenvolvida
por FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, Direito Constitucional, Introducio e
Principios Fundamentais, AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pp 25-34. O autor
salienta que “
tematicas que interligam o Direito Fiscal e o Direito Constitucional, realidade que,
de alguma forma, estd intimamente ligada ao préprio surgimento do moderno
Direito Fiscal”.

Essa referéncia comega por partir do modo como se entende, de forma cldssica, o
procedimento tributdrio. Esta base é descrita por JONATAS MAcHADO, PAuLO

...ja existe uma considerdvel base doutrinal relativa as diferentes
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entre as partes processuais esta dominado pela ideia de impugnacio
de uma determinada liquidacdo *. Por outro lado, e como ja se pode
intuir das palavras anteriores o contencioso tributdrio é na sua essén-
cia dominado pela ideia de tentativa, por parte do sujeito passivo, de
anulacdo de uma liquidacao que vai implicar a natural existéncia de
um impulso processual inicial por parte do sujeito obrigado a cumprir
a obrigacdo de pagamento do imposto perante o sujeito ativo.

Assente este elemento, convém notar que existem diferentes formas
de liquidacao: esta pode ser uma hétero liquidacao, determinada pela
Administracdo, ou uma auto liquidagao, feita pelo proprio sujeito pas-
sivo. Apesar desta diferenga o que acaba por ser marcante na vertente
de contencioso é a existéncia de uma estrutura dual em que tantas
vezes se confrontam as visdes do sujeito passivo da relacdo tributaria
material, que na relacdo processual é o sujeito ativo, e o sujeito ativo
da relacdo tributdria material, que na adjetiva € sujeito passivo.

Por outras palavras, o contencioso tributario é, fundamentalmente,
aquele em que o sujeito obrigado a cumprir a prestagao tributaria de
pagamento do imposto pde em causa o montante que tenha sido deter-
minado, muitas vezes através de uma liquidagdo adicional. Por aqui
se percebe que naturalmente ocupa um lugar central a maior ou menor
limitagdo do seu direito a propriedade face a obrigacio normativa-
mente determinada de proceder ao pagamento das liquidagoes.

Para que os leitores menos familiarizados com esta tematica tribu-
taria, convém concretizar um pouco o que poderd estar em causa.
Usualmente, o sujeito passivo pde em causa o montante que é obri-
gado a pagar seja como imposto, taxa ou contribui¢do financeira.

NoOGUEIRA DA COSTA, Manual de Direito Fiscal — Perpetiva Multinivel,3.* edigio,
Almedina, 2019, p. 507.

Nesse sentido, vide o artigo 95.° da Lei Geral Tributaria — LGT — que na pri-
meira referéncia que faz ao acesso a justica tributdria salienta que “1 — O inte-
ressado tem o direito de impugnar ou recorrer de todo o ato lesivo dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos, segundo as formas prescritas na lei”.
De forma complementar, no artigo 101.° da mesma LGT, na enumeragio dos
meios processuais tributarios aparece de modo cimeiro, mais precisamente na
sua alinea a), a impugnagdo judicial. Apenas depois aparece a agdo para reco-
nhecimento de direito ou interesse legitimo em matéria tributdria ou outros meios
processuais acessorios.
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E utiliza argumentos de natureza constitucional, desde logo aqueles
que se retiram da chamada constitui¢ao fiscal. Por outras palavras,
num plano de estratégia contenciosa nio ¢é indiferente a utilizagdo ou
nao de argumentos constitucionais, pois os mesmos podem resultar no
recurso das decisdes dos tribunais para o Tribunal Constitucional no
ambito da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade
(artigo 280.° da Constituicao da Republica Portuguesa — CRP).

Convém relembrar que antes de se chegar a essa fase, o plano do
contencioso tributdrio teve um inicio que muitas vezes se encontra no
procedimento, mais precisamente na reclamagdo graciosa. Convém
notar que de acordo com a nogio legal (n.° 1 do artigo 54.° LGT),
aceite pela doutrina, o procedimento tributdrio compreende toda a
sucessdao de atos dirigida a declaracdo de direitos tributarios. Entre
estes destaca-se a liquidagao dos tributos que corresponde a uma deter-
mina¢do da obrigacdo de pagamento.

Um dos procedimentos previstos na lei é o de reclamagio graciosa
que visa a “anulagio total ou parcial dos atos tributarios por iniciativa
com contribuinte, incluindo, nos termos da lei, os substitutos e os res-
ponsaveis” (n.° 1 do artigo 68.° do Cédigo de Procedimento e de Pro-
cesso Tributario — CPPT). Esta pode ser apresentada com os mesmos
fundamentos da impugnacao judicial e num prazo de 120 dias de um
conjunto de factos entres os quais se destaca o termo do prazo para
pagamento voluntdrio das prestagdes tributarias legalmente notificadas
ao contribuinte (nimero 1 do artigo 70.° e numero 1 do artigo 102.
CPPT). Deste modo, apds passar o prazo para pagamento voluntario
o sujeito passivo da rela¢do juridica fiscal material pode optar no plano
contencioso, por seguir a via administrativa ou a via judicial.

Caso opte pela primeira, poderd seguir posteriormente ° para via
judicial, mais precisamente para a impugnagao judicial. Nesta fase as
duas partes da relacdo juridica fiscal junta-se um terceiro imparcial, o
tribunal que ird decidir o litigio que seja apresentado quanto a uma
determinada liquidacdo. O fundamento da impugnacao judicial, como

5 Seja pela formagio de um indeferimento tacito seja pela decisdo expressa da recla-

magdo graciosa ou de um recurso hierarquico (alinea d) e ¢) do nimero 1 do
artigo 102.° e artigo 76.° CPPT).
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ja referido é idéntico para a reclamagio graciosa, encontra-se — de
acordo com o artigo 99.° CPPT — na alegacdo de qualquer ilegali-
dade 6. Desta forma naturalmente encontram-se entre os fundamentos
impugnatoérios a existéncia de qualquer tipo de inconstitucionalidade
das normas.

E natural que o impugnante utilize esse argumento na medida em
que poderad recorrer para o Tribunal Constitucional quando seja apli-
cada pelo tribunal norma cuja inconstitucionalidade haja sido susci-
tada durante o processo (alinea b) do ntimero 1 e nimero 4 do
artigo 280.° CRP). Este recurso apenas podera ter como objeto a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade (nimero 6 do artigo 280.° CRP),
e, muitas vezes, ¢ entendido como uma solugio derradeira para poder
colocar em causa uma determinada liquidagao.

Quando a questdo central que possa colocar em causa uma deter-
minada liquidacdo seja a constitucionalidade é natural que na fase
judicial o impugnante opte pela arbitragem em detrimento do recurso
aos Tribunais Administrativos e Fiscais. A possibilidade de impugnar
a liquidacdo de tributos por via da arbitragem tributaria (prevista no
artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de janeiro, Regime Juri-
dico da Arbitragem em Matéria Tributaria — RJAT) resulta numa
maior celeridade na possibilidade de recurso para o Tribunal Consti-
tucional (previsto no nimero 1 do artigo 25.° RJAT), pois a decisiao
tem de ser tomada no prazo de seis meses a contar do inicio do pro-
cesso arbitral (nimero 1 do artigo 21.° RJAT) que nasce de um pedido
que pode ter como base os fundamentos previstos no ja referido
artigo 99.° CPPT (alinea ¢) do niimero 2 do artigo 10.° RJAT).

O objetivo deste artigo € o de expor as situagdes de natureza juridico
fiscal colocadas ao Tribunal Constitucional no ambito da fiscaliza¢ao

¢ Artigo 99.° CPPT Fundamentos da impugnacio

Constitui fundamento da impugnagio qualquer ilegalidade, designadamente:

a) Erronea qualificacdo e quantificagio dos rendimentos, lucros, valores patrimo-
niais e outros factos tributarios;

b) Incompeténcia;

¢) Auséncia ou vicio da fundamentacio legalmente exigida;

d) Pretericio de outras formalidades legais.

109



ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

concreta da constitucionalidade das normas e analisar as consequentes
decisdes. Para o efeito serdo consideradas algumas decisdes, mais recen-
tes, de acordo com uma tipologia de argumentos e de assuntos.

2. ANALISE DE ACORDAOS DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL RELATIVOS A FISCALIZACAO
CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS
TRIBUTARIAS 7

O objetivo que se pretende alcangar passa pela determinagdo da
tipologia das mais recentes decisdes da jurisprudéncia constitucional
no ambito da fiscalizacdo concreta relativa a questdes de natureza fis-
cal. Nesse ambito, é possivel fazer-se uma divisdo pela tipologia de
principios a aplicar ou de tributos a analisar. A primeira versio remete
para uma visao classica das matérias tributarias, ja a segunda para
discussdo a volta de um tema mais inovador e que tem a ver com a
concreta configuragdo dos tributos, mais especificamente das contri-
buigdes financeiras 8. E esse o caminho que vai ser seguido com a
referéncia aos acorddaos mais simbdlicos sobre as diferentes matérias.

2.1. Visao genérica sobre os principios da constitui¢ao tributaria
em diversos impostos

A jurisprudéncia constitucional tem-se debrugado, durante varios
anos sobre questdes relacionadas com a aplica¢io de principios fun-
damentais construindo uma linha de interpretagio dos mesmos, nos

Em geral quanto a relagido entre a matéria fiscal e a constitui¢ao vide Jost GuI-
LHERME XAVIER DE Basto, A Constituicio e o Sistema Fiscal, in Revista de Legis-
lagdo e Jurisprudéncia, n.® 138, 2009, pp. 271 e ss.

Apesar da consideragio desta questio como uma matéria que tem marcado os
ultimos tempos, a mesma ja tem sido alvo de varias discussées como se nota pela
leitura de Jost MANUEL CARDOSO DA COSTA, Sobre o Principio da Legalidade
da Taxa (e das demais Contribuicbes Financeiras), in “Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano no Centenirio do seu Nascimento”, Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, Volume I, Coimbra Editora, 2006,
pp- 789 e ss.
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mais diferentes impostos. Desta forma, muitos dos arrestos corres-
pondem a repeticdo de decisdes anteriores e a acentuacdo dos contor-
nos axiologicos quanto a diversos impostos °.

Nesse sentido e sobre a aplicagdo do principio da proibi¢ao da
retroatividade (n.° 3 do artigo 103.° CRP), o Tribunal Constitucional
no seu acordio n.° 267/17 de 31 de maio ° veio julgar inconstitucio-
nal, a norma do artigo 135.° da Lei n.° 7-A/2016, de 30 de mar¢o.
Aplicou essa decisdo na parte em que, por efeito do carater meramente
interpretativo, determina que a norma do artigo 88.°, n.° 21, 2. parte,
do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coleti-
vas — IRC segundo a qual ao montante global resultante das tributa-
¢oes auténomas liquidadas num dado ano em sede desse imposto, nao
podem ser deduzidos os valores pagos a titulo de pagamento especial
por conta nesse mesmo ano, se aplique aos anos fiscais anteriores a
2016. Este acordio refere-se, no ambito do IRC, a rela¢ao entre as
taxas de tributacdo auténoma (determinadas como um modo de evi-
tar a evasdo fiscal) e o pagamento especial por conta (regime ja revo-
gado no IRC) e a aplicacdo para anos anteriores de um regime fiscal
devido a natureza interpretativa das normas que levaria a aplicacdo
da inovacgao legislativa desde o inicio da vigéncia da norma interpre-
tada. Essa técnica legislativa tem sido alvo de varios julgamentos de
inconstitucionalidade, linha que alids foi mantida neste caso .

A decisdo em concreto é aqui destacada, ndo apenas devido a manu-
tencdo desta linha de decisdo jurisprudencial, mas também porque é
produzida na sequéncia de uma pronuncia de um tribunal arbitral, no
que resultou uma maior celeridade na decisdo final tomada pelo Tri-
bunal Constitucional.

A questio da proibi¢do da retroatividade é um tema clssico de Direito Tributé-
rio e tem sido alvo de diversos acérdios do Tribunal Constitucional. Uma das
referéncias utilizadas é a da doutrina do Acérdio n. 399/2010 de 27 de outubro.
A analise das suas solucdes € feita por SERGIO VASQUES, Direito Fiscal, 2. edigio,
Almedina, 2019, pp. 353-357.

10 TC, Acérdio 267/2017. (tribunalconstitucional.pt).

1 Jose Lufs SALDANHA SANCHES, Lei Interpretativa e Retroatividade em Matéria
Fiscal, in Fiscalidade, n.° 1, janeiro de 2000, pp. 77 e ss. afirma mesmo que as leis
interpretativas nio podem ter lugar em matéria fiscal.
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Também num sentido de julgamento pela inconstitucionalidade ¢é
possivel analisar-se o acérdio n.° 566/2020 de 21 de outubro 2, que
mais uma vez, em matéria de normas de natureza interpretativa, sub-
linha a necessidade de se respeitar o principio da proibi¢ao da retroa-
tividade em matéria fiscal. No caso presente estava em causa o recurso
relativo a uma decisdo arbitral (processo n.° 103/2018-T) em que se
discutia a sujei¢do a tributagio em Imposto do Selo da Taxa de Ser-
vico do Comerciante e da Taxa Multilateral de Intercimbio, enqua-
draveis na verba 17.3.4 da Tabela Geral do Imposto do Selo (outras
comissdes e contraprestacoes por servicos financeiros). No ultimo caso
que envolvia as comissdes interbancarias cobradas pela utilizacdo de
caixas automadticas em operagdes com cartdes bancdrios o Tribunal
Constitucional seguiu a sua linha de decisdo. Esta linha decisoria que
também aparece na sequéncia de uma decisao do CAAD é mantida
em vdarias outras em que se analisam questdes relacionadas com o
imposto do selo e as alteragdes de natureza interpretativa e todas as
suas consequéncias.

Numa fase em que o Tribunal se tem debru¢ado de uma forma
muito especial pela consideragdo da constitucionalidade em relagio a
contribui¢des financeiras — matéria que sera desenvolvida a frente —
também tém surgido questdes relacionadas com temas tradicionalmente
tratados em diversos acérdaos. Entre estes encontram-se as relacio-
nadas com o IRC e os encargos nido dedutiveis para efeito fiscal: na
alinea p) do nimero 1 do artigo 23.°-A do Cédigo do IRC '3 esta
determinado que os montantes pagos com a contribuicdo sobre o setor
bancédrio ndo podem ser dedutiveis para efeito de determinacio do
lucro tributavel. No acérdao 464/2021 de 24 de junho de 2021, o
Tribunal Constitucional mantém uma linha de decisio de nio consi-
deragio de qualquer inconstitucionalidade quanto a esta solugao legal,
salientando a relacdo entre a tributagio em causa e os principios de
tributagdo das empresas pelo lucro real, que se impde ao conceito de
lucro contabilistico, e da capacidade contributiva, como medidas de

12 TC, Acérdio 566/2020. (tribunalconstitucional.pt).

13 Sobre essa matéria e as caracteristicas essenciais do imposto vide GUSTAVO LOPES
COURINHA, Manual do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, Alme-
dina, 2019.
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igualdade fiscal, bem como a complexidade existente na constru¢ao
do lucro tributavel, designadamente na consideracdo dos custos e gas-
tos fiscalmente admissiveis ou ndo. Neste acorddo, que surge apds o
recurso de uma decisio do CAAD de improcedéncia do pedido, sao
referidas as necessidades de consolida¢ao orcamental, bem como a sua
consonancia com a admissibilidade da contribui¢io em causa como
um tributo, mais especificamente na categoria de uma contribuicdo
financeira, e da sua ndo dedutibilidade para efeito de tributa¢io do
rendimento das empresas.

De um modo mais concreto é relembrado que a nio consideracdo
de alguns encargos para efeito de cilculo do lucro tributavel, numa
lista que tem mantido alguma estabilidade, se deve de forma crescente
a motivagoes de natureza extrafiscal. Neste caso, ao facto de se estar
perante um encargo com um tributo bilateral e paracomutativo com
um caracter contingente ou extraordindrio relacionado com a neces-
sidade de consolidacdo orcamental.

De facto, na posi¢ao do Tribunal é expressamente referido que qual-
quer uma das medidas, admissibilidade da Contribuicdo sobre o setor
bancdrio e a inadmissibilidade dessa despesa como gasto dedutivel a
nivel do IRC, resultam num previsivel aumento da receita. E precisa-
mente por todo esse contexto, e de certa forma pela sua excecionali-
dade que se defende a ndo inconstitucionalidade da norma objeto de
analise nesta fiscalizacdo concreta da constitucionalidade (sendo
expressamente referida a argumentagao do acérdio n.° 394/2021),
numa linha seguida por outras decisdes.

Quanto ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares
— IRS ¥, e também no seguimento de uma decisao do CAAD que jul-
gou procedente o pedido, o Tribunal veio, no acérdao n.® 488/2021 de
7 de julho B, julgar inconstitucional a norma do nimero 2 do artigo 44.°
do Cédigo do IRS, na referéncia a presunciao de valor de um imével
na determinacdo do valor de realizacdo (de venda do imével) para efeito
do calculo de mais valias. A questdo esta relacionada com a determi-
nacdo de uma presungio inilidivel — quanto a considerag¢do do valor

4 Vide Rut DUARTE MoORATs, 2.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2010.
15 TC, Acérdio 488/2021. (tribunalconstitucional.pt).
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mais elevado entre o contratual e o da avaliacdo para efeito de tribu-
ta¢do do patriménio — e da sua falta de enquadramento com o prin-
cipio constitucional da capacidade contributiva. Considera-se no acor-
ddo que a utilizacdo de uma presungio, sem possibilidade de ilisdo pelo
contribuinte, gera a possibilidade de estar a tributar um valor de mais
valias inexistente, logo contrario a tributa¢do de acordo com a capa-
cidade contributiva.

Também pela via de uma andlise substancial no acérdio n.® 858/2022
de 21 de dezembro ¢ foi observada a consonancia constitucional, ou
nao, do regime previsto no n.° 9 do artigo 78.° do Cddigo do IRS de
acordo com o qual o aparecimento de um dependente ou ascendente
em mais do que uma declaragao leva a sua consideragcdo por metade
do valor. Ora de acordo com o Tribunal esta solu¢io ndo passa por
um critério de igualdade por falta de fundamento racional.

Desta forma, a vertente da igualdade fiscal na vertente de limite
negativo de controlo levou a um julgamento de inconstitucionalidade
sobre a norma analisada.

Ainda quanto a impostos em especial, foi colocada uma questdo
relativamente ao numero 1 do artigo 90.° do Regime Juridico dos
Jogos e Apostas On Line (Decreto-Lei n.° 66/2015 de 29 de abril). Em
causa estava a aplicacdo do principio da igualdade por discriminagao
de regimes que se baseiam numa tributagdo sobre a receita bruta da
entidade exploradora ou sobre as comissdes cobradas, nuns casos, ou
sobre o montante de apostas efetuadas, noutros casos. A decisdao, do
acordio n.° 593/2022 de 22 de setembro 7 acabou por ter por base
elementos de natureza niao substantiva como seja a falta de suscitacao
prévia e de idoneidade da questdo suscitada.

De facto, a questao que se colocou ficou prejudicada pelo facto de
o problema da constitucionalidade nao ter sido colocada de forma
adequada, pois ndo se pode sindicar a interpretagiao do direito infra-
constitucional. Deste modo e de forma indireta relembra-se que os
recursos de constitucionalidade sdo relativos a normas, pelo que no
caso concreto o recurso nao pode ser conhecido. Com a mesma base

16 TC, Acérdio 858/2022. (tribunalconstitucional.pt).
17 TC, Acérdio 596/2022. (tribunalconstitucional.pt).
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acabou por ser decidida uma questio relativa a Imposto sobre o Valor
Acrescentado — IVA — no ac6rdao n.° 618/2022 de 22 de setembro 8.
Em causa estava um recurso pela Autoridade Tributiria e Aduaneira
relativa a uma decisdo tomada no CAAD em que se determinou a anu-
lacdo de uma liquidagao relativa aquele imposto. A questao decidida
pelo CAAD tinha como elemento central o modo de apuramento da
dedugido de IVA quando se estd perante uma atividade mista que em
parte dd esse direito e noutra nao o concede. De acordo com o texto
do acorddo arbitral, nestas situagdes é aplicado um método pro rata
de célculo do imposto suportado dedutivel pelo sujeito passivo. E refe-
rido pelo Tribunal Constitucional que “...a determinag¢do de imposto
dedutivel processa-se pelo apuramento da expressdo da atividade tri-
butada no contexto de atividade da empresa, no pressuposto que a
sua representatividade nesses termos pode ser transportada para efei-
tos de apuramento das aquisi¢oes de bens e servigos tributaveis (com
incidéncia de IVA) que se possam dizer imputdveis a atividade nao-i-
senta. Assim, o artigo 23.°, n.° 4, do CIVA estabelece que sera apli-
cada ao IVA suportado a percentagem referente ao volume anual de
operacoes que confiram direito a deducdo face ao volume de negdcio
global da empresa. Esta percentagem sera, pois, obtida através da
divisao do valor total (liquido do imposto) do ano das operagdes rea-
lizadas pelo operador no ambito da atividade tributada pelo valor
anual de todas as operagdes ativas realizadas pelo operador no mesmo
ano (liquido de IVA, quanto as tributaveis)”. Continua com a refe-
réncia a uma alternativa licita a este método que € o da afetagio real
dos bens baseado em critérios objetivos que afasta critérios arbitrarios.
Em concreto estava em causa a imposi¢ao pela Administra¢io do
método a aplicar a entidades bancarias e ao mesmo tempo locagao
financeira e ALD. Como essa determinag¢io foi estabelecida tomando
por base numa interpretagdo de um oficio-circulado (no caso, o oficio
circulado n.° 30108 de 30 de janeiro de 2009), estava em causa a apli-
cagdo do principio da legalidade . O Tribunal Constitucional

18 TC, Acérdio 618/2022. (tribunalconstitucional.pt).
1 O principio da legalidade tem uma especial aplicagio aos impostos cfr. ANA PAULA
Dourapo, O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, Conceitos Juridicos

Indeterminados e Margem de Livre Apreciacido, Almedina, 2007, pp. 93 e ss.
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considerou que como a decisdo do tribunal arbitral utilizou variados
argumentos, pelo que atendendo ao principio do precedente o recurso
ndo tem qualquer utilidade nem cardcter instrumental em relagdo a
decisio. Mas para além desse elemento foi referido que a falta de efei-
tos externos das circulares leva a que as mesmas escapem ao juizo de
constitucionalidade.

De forma independente quanto a validade dos argumentos utiliza-
dos parece evidente que sdo varias as decisdes do Tribunal Constitu-
cional que se baseiam na falta de pressupostos processuais para acei-
tar o recurso.

No mesmo sentido, quanto a taxas, destaca-se a decisdao, do acor-
dao n.° 596/2022 de 22 de setembro 29, relativa a liquidagdo de
taxas 2! que foram devidas a renovacdo do licenciamento da publici-
dade, instalada em meios pertencentes a Companhia de Carris de Ferro
de Lisboa colocados em meios de transporte coletivo da cidade de Lis-
boa. Mais uma vez foi considerado que o requerente apenas colocou
em causa uma interpretacdo do Tribunal recorrido.

Nio deixa de ser curioso notar que a questao material passava em
pela qualificagdo do tributo como taxa (tributo bilateral) ou imposto
(tributo unilateral), com consequéncias relativamente a aplicagdo do
principio da legalidade ou do principio da igualdade, sob a forma de
equivaléncia 2. A questdo concreta estava na letra do Regulamento
de Publicidade do Municipio de Lisboa, mais precisamente do seu
artigo 20.° Este na sua letra determinava que o ato de renovagio é
automatico, nao existindo qualquer intervencao da Camara Municipal
de Lisboa, para além de uma mera operacdo aritmética.

Como o requerente centrou a sua argumentagio na interpretagao
do Tribunal recorrido que na sua opinido punha em causa o principio
da equivaléncia, ndo colocou, como devia, a constitucionalidade de
normas e acabou por cair numa situacao de falta de legitimidade.

20 TC, Acordiao 596/2022. (tribunalconstitucional.pt).

21 Sobre as taxas e o poder local JoaQuiMm FrREITAS DA ROCHA, Direito Financeiro
Local, Cejur, Centro de Estudos Juridicos do Minho, Braga, 2009.

Sobre o principio da equivaléncia vide por todos SERGIO VASQUES, O Principio
da Equivaléncia como Critério de Igualdade Tributdria, Almedina, 2008, pp 441,
referir-se a sua ligacdo com a ideia de igualdade.

22
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Um caso que teve um desfecho diferente foi o relativo a Taxa Muni-
cipal de Protecdo Civil da Covilhda que foi objeto de decisdo no acor-
dio n.° 682/2022 de 20 de outubro 2. Nesse caso foram julgadas
inconstitucionais varias normas do Regulamento da taxa em causa e
considerado o tributo em concreto como um imposto e nio como uma
taxa o que levanta problemas quanto ao cumprimento do principio
constitucional da legalidade.

No caso, os servigos de protecdo civil acabam por assumir uma
funcdo de tutela coletiva e ndo possuem, por sua natureza, qualquer
beneficidrio direto e individualizavel. Para além disso a quantificagio
da taxa tinha como pardmetro o financiamento necessario para a pro-
te¢do civil municipal, numa loégica incompativel com a estritura de
uma taxa, mas proxima de uma ideia de assisténcia financeira a des-
pesas correntes, 0 que o vem a enquadrar na figura dos impostos.

Em resumo, esta decisdo tem por base a qualificagio de um determi-
nado tributo e as consequéncias constitucionais dessa caracterizacio 4.

Num plano mais geral, no acérddo n.° 555/2022 de 20 de setem-
bro 3, foi sujeita a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade uma
questdo mais geral relacionada com a interrup¢io da prescricio. De
uma forma mais especifica estd em causa o regime que determina que
a interrupg¢ao da prescri¢io quanto ao devedor principal nio tem efei-
tos quanto ao responsavel subsididrio caso a cita¢do tenha sido feita
ap6s 0 quinto ano posterior ao da liquidagio.

Considera a recorrente que esta em causa a violagdo dos principios
constitucionais da igualdade e da proporcionalidade. Para o tribunal
estando em causa uma discriminacdo positiva e a posi¢cao do devedor
principal e subsididrio que sdo pessoas com posicoes juridicas diferen-
tes ndo se coloca qualquer problema constitucional.

2 TC, Acordiao 682/2022. (tribunalconstitucional.pt).

24 Sobre o mesmo tema podem-se ver acordios relativos a outros municipios como
Odemira (Acérdios do TC n.> 332/2018 e 4/2020, este em plendrio, e Decisdes
Sumarias n.* 331/2019, 348/2019 e 423/2019), de Aveiro (Ac6érdios n.” 366/2019
e 775/2019, este em plendrio, e Decisbes Sumdrias n.> 226/2019, 253/2019,
272/2019, 295/2019, 330/2019, 332/2019, 349/2019 e 485/2019), de Settbal
(Ac6rdio n.° 34/2018 e Decisdes Sumarias n.* 33/2019 e 318/2019) e de Lisboa
(Acérdio do TC n.> 848/2017, em plenario).

25 TC, Acordio 555/2022. (tribunalconstitucional.pt).
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A referéncia aos acordios enumerados teve por base uma escolha
baseada em critérios de atualidade, relevancia e até repeti¢io dos temas
tratados. Um olhar sobre os julgamentos relativos a diferentes e impos-
tos e principios demonstra uma linha decisoria com alguns elementos
em comum. Assim, parece evidente um crescente numero de decisoes
derivadas de recursos relativamente a acordios do CAAD; uma exis-
téncia ainda relevante de situagdes em que os pedidos ndo siao conhe-
cidos por falta de cumprimento de requisitos processuais; uma logica
de decisdes que passam por principios limitados naquilo que se vai
conhecendo como Constitui¢do Fiscal (igualdade, capacidade contribu-
tiva, equivaléncia, seguranca juridica, proibi¢io da retroatividade, tri-
butagio do lucro real e legalidade); e uma crescente determinagio da
natureza tributdria em concreto desde a qualificagio dos impostos,
taxas e cada vez mais contribuicdes financeiras. E precisamente essa
matéria que de seguida sera objeto de analise.

2.2. O caso especial das contribuicoes financeiras

Uma das matérias que tem marcado nos ultimos tempos, através de
varias decisoes, a atividade do Tribunal Constitucional quanto a fisca-
lizagdo concreta da constitucionalidade é a relativa as contribuicoes
financeiras ?¢. O trabalho tem passado pela qualificacio em concreto
27 e nas consequéncias que essa qualificagio tem
quanto a aplica¢do do principio da legalidade ou da igualdade, este na
vertente de capacidade contributiva ou da equivaléncia. Sao varias e
repetidas as decisdes quanto a estas matérias. Nas proximas paginas
serdo analisadas, numa vertente meramente exemplificativa e pedago-
gica varias decisoes.

O primeiro caso em concreto é relativo a Taxa de Seguranga Ali-
mentar Mais, tendo o Tribunal no acérdao n.° 539/2015 de 20 de

de varios tributos

26 A relevancia destas contribui¢des financeiras como modo de ultrapassar a visio

mais tradicional é referida por ROGERIO FERNANDES FERREIRA, A Histdria das
Contribuicoes Financeiras (ou Setoriais), in NOs e os Impostos, coordenagio de
CLOTILDE CELORICO PALMA, Almedina, 2022, pp. 227-246.

27O conceito de tributo é desenvolvido, entre outros, por Jost CASALTA NABAIS,
Direito Fiscal, Almedina, 2014, pp. 31 e ss.
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outubro 2%, decidido pelo ndo julgamento de inconstitucionalidade.
Para esse efeito fez uma analise a natureza juridica do tributo em causa,
tendo estabelecido a aplicacdo do principio da legalidade em conso-
nancia com a opgao feita .

Assim, comegou por considerar que se estava perante uma contri-
bui¢do financeira, mais precisamente uma contribuicdo para o finan-
ciamento da atividade de garantia de seguranga e qualidade alimen-
tar, mais precisamente para o Fundo Sanitdrio e de Seguranga
Alimentar Mais. E uma comparticipac¢io nas receitas de um fundo
destinado a financiar projetos, iniciativas e acoes desenvolvidos pelas
entidades que operam nesse mercado. o que, como ja foi referido,
tem 6bvias consequéncias em relagdo a aplicagdo do principio da
legalidade, pois configuram-se dois tipos de reserva parlamentar: um
relativo aos impostos, que abrange todos os seus elementos essen-
ciais, incluindo a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garan-
tias dos contribuintes (artigo 103.°), outro restrito ao regime geral,
que € aplicavel as taxas e as contribui¢des financeiras, e relativamente
as quais apenas se exige que o parlamento legisle ou autorize o
governo a legislar sobre as regras e principios gerais e, portanto,
sobre um conjunto de diretrizes orientadoras da disciplina desses tri-
butos que possa corresponder a um regime comum (alinea i) do n.° 1
do artigo 165.° CRP).

O principio da legalidade, relativamente as contribui¢des financei-
ras, tal como o das taxas, apenas exige que o parlamento legisle ou
autorize o governo a legislar sobre as regras e principios gerais comuns
as diferentes contribuicées financeiras, nao necessitando de uma inter-
vencdo ou autoriza¢do parlamentar para a sua cria¢do individuali-
zada, enquanto que, relativamente a cada imposto, continua a exigir-
-se essa interveng¢dao qualificada, a qual deve determinar a sua
incidéncia, a sua taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contri-
buintes. Assim, a auséncia da aprova¢do de um regime geral das

28 TC, Acordio 539/2015. (tribunalconstitucional.pt).

2 Sobre a relevancia dos tributos nos dias de hoje Jost CasarTa NABAIS, SUZANA
TAVARES DA SiLvA, O Estado Pés-moderno e a Figura dos Tributos, in Estudos
em Memoria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, Coimbra Editora, 2011,
pp- 263 e ss.
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contribui¢des financeiras pela Assembleia da Republica niao podia
servir como motivo para impedir o Governo de aprovar a criagido de
contribuicées financeiras individualizadas no exercicio de uma com-
peténcia concorrente, sem prejuizo da Assembleia sempre poder revo-
gar, alterar ou suspender o respetivo diploma, no exercicio dos seus
poderes constitucionais. Assim, a aplica¢do do principio da legalidade
nestes casos nao € tao estrita e nao resultou em concreto num juizo
de inconstitucionalidade.

Para além do argumento relacionado com o principio da legalidade
também foi invocada a viola¢do do principio da equivaléncia *° (apli-
cavel para o caso de se considerar a taxa alimentar mais como uma
contribui¢do financeira 3!), aplicavel por efeito do principio da igual-
dade (artigo 13.° CRP). De acordo com este principio deve existir
entre o beneficio do grupo em causa e os custos tributdrios a que os
sujeitos passivos ficam sujeitos. No caso presente, de acordo com a
posi¢do assumida pelo Tribunal Constitucional, o pressuposto encon-
tra-se cumprido, até porque a determinagao objetiva do tributo em
causa cumpriu com a exigéncia da diferenciacio em funcdo dos bene-
ficios alcangados.

Este ac6rdao nio é consensual, para além da consideracdo, expressa
em votos de vencido, de que a omissdo quanto ao regime geral das
contribui¢des financeiras é relevante no plano constitucional, pois a
mera considera¢do na CRP do regime para a sua aprovagio pode nio
servir de autorizacdo de livre criagio das mesmas em concreto pelo
Governo, ha também algumas duavidas sobre a considera¢ao desta taxa
como uma contribui¢io financeira, desde logo pela utilizacao de cri-
térios relacionados com a dimensao do estabelecimento para efeito de

30 A forma de entender o principio da equivaléncia tem sido objeto de vdrias cons-

trucoes doutrinais. Destaca-se pela sua originalidade a de CARLOS BaTISTA LOBO,
Reflexbes sobre a (Necessdria) Equivaléncia Econdmica das Taxas, in Estudos
Juridicos e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Ant6nio de Sousa Franco,
Coimbra, 2006, pp. 441, de acordo com a qual a equivaléncia passa por geome-
tria variavel dependente do fundamento da taxa.

A relacdo desta contribuicido no sector especifico da sua aplicacdo pode ser visto
em D10GO BARROS PEREIRA, O Sector da Distribuicio e a Taxa de Seguranca Ali-
mentar, in Taxas e Contribui¢des Sectoriais, coordenacio de SERGIO VASQUES,
Almedina, 2013, pp. 165-189.

31
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determinac¢do da incidéncia. Num plano de posi¢ao pessoal, apesar
da posi¢ao do Tribunal, parece muito duvidosa a consideragao desta
taxa no plano da bilateralidade (mesmo que grupal). E evidente o
intuito recaudatoério, mas este deve ser balizado pela correta aplicagio
das figuras tributarias face aos principios constitucionais, desde logo
as regras relativas a reserva parlamentar.

Um outro caso é o referente a taxa anual relativa a prestacdo de
servicos postais. No acordao n.® 754/2022 de 9 de novembro 32 estava
em causa um recurso de uma decisdo do tribunal tributario de Lisboa
que tinha anulado o ato de liquida¢ao da taxa anual devida pelo exer-
cicio da atividade de prestador de servicos postais. A base da decisiao
passou pela recusa das normas constantes dos n.” 2 e 3 do Anexo IX
da Portaria n.° 1473-B/2008, de 17 de dezembro, na redacio da Por-
taria n.° 296-A/2013, de 2 de outubro, relativas a incidéncia objetiva
e a taxa a aplicar em relagcdo aos prestadores de servigos [postais]
enquadrados no “escaldo 2”, com fundamento na sua inconstitucio-
nalidade por ofensa principio da legalidade fiscal, na vertente da reserva
de lei parlamentar. No caso apresentado o Tribunal recorrido anali-
sou a “taxa” em causa (afirmando que a sua designagio € irrelevante)
considerando a aparéncia de ser uma contribui¢ao financeira a favor
da ANACOM tendo concluido que nio se devia aplicar qualquer uma
destas hipoteses pois tratava-se de uma prestagdo tributdria unilateral
com a forma de imposto.

Pelo contrario, o Tribunal Constitucional considerou a relevancia
dos rendimentos dos prestadores de servigos postais e, desta forma,
considerou os mesmos como um indicio relevante da participacao
proporcional que cada operador deve ter na cobertura dos custos a
que presumivelmente da origem, nao fica prejudicada a comutativi-
dade caracteristica das contribuicdes financeiras. Conclui que se
esta perante uma verdadeira contribui¢do financeira, determinada
por uma base de beneficio, e nio um imposto, baseado numa ideia
de capacidade contributiva.

Estabelecida essa caracterizacdo, o Tribunal caminhou para a analise
do cumprimento ou ndo do principio da legalidade. Ora a conclusio

32 TC, Acordao 754/2022. (tribunalconstitucional.pt).
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foi a de que determinagio da incidéncia foi estabelecida por Portaria,
isto €, por via regulamentar e pelo uso de uma fun¢io administrativa.
Assim, e apesar de se estar no Aambito de competéncia legislativa con-
corrente foi considerada inconstitucional a determinacdo por instru-
mento normativo diferente de uma lei ou decreto-lei.

Este acérdio que mereceu um voto de vencido em que se conside-
rava que a questao em causa se encontrava no ambito da ilegalidade
e que por isso apenas poderia ser entendido no caracter mediato das
inconstitucionalidades, deve ser entendido como um ponto relevante
na considera¢ido da afirma¢iao de uma contribui¢do financeira como
contraria aos preceitos constitucionais.

Um outro exemplo é o da Contribui¢ao sobre o Sector Bancario
— CSB 3* que surgiu em 2011, com a Lei do Or¢amento do Estado
(artigo 141.° da da Lei 55-A/2010 de 31 de dezembro). Foi regula-
mentada mais tarde na Portaria 121/2011 de 31 de mar¢o, alterada
varias vezes, destacando-se a Portaria 165-A/2016 de 14 de junho que
alterou a incidéncia objetiva e subjetiva, bem como o regime de taxas.
Como resulta evidente a qualificacio que em concreto seja estabele-
cida quanto a natureza desde tributo — que surgiu em circunstancias
econdmicas e financeiras muito especiais — tera relevancia.

Na sequéncia de variadas decisdes, no acérdao n.° 765/2022 de 15
de novembro 34, em que ha um recurso de uma decisio, tomada em
sede de impugnagio, de indeferimento das pretensoes, por parte do
contribuinte, de anula¢do da liquidagio de CSB.

O contribuinte entendia que, independentemente de se estar perante
um imposto ou uma contribui¢do financeira, existia uma violacao do
principio da legalidade fiscal. Mas também que estava em causa a apli-
cacdo do principio da igualdade nas vertentes da justica, universalidade
e uniformidade na reparticio dos encargos publicos, ou da equivalén-
cia, tendo em conta a alteragio do enquadramento regulatorio dos
mecanismos de resolucio no dmbito da Unido Europeia a partir de
20135, e a afetacdo da coleta da CSB exclusivamente (i) para cobertura

33 Sobre esta contribui¢io MARIA CELESTE CARDONA, Contribuicdo Extraordindria
sobre o Sector Bancdrio, in Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 4,
n.° 1, 2011, pp. 81-112.

3 TC, Acordiao 765/2022. (tribunalconstitucional.pt).
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das medidas de resoluc¢do aplicadas no passado (ii) e das intervencdes
que tém existido desde 2018.

Tal como sucedeu noutras ocasides o Tribunal ndo considerou
inconstitucionais as normas dos artigos 2.°, 3.° e 4.° do Regime da
CSB.

No plano da qualificagdo do tributo comegou por excluir a sua
classificagio como imposto (tributo de prestagao unilateral), pois ndo
ha um pagamento relativo aos encargos gerais da comunidade, mas
uma situagdo em que o sujeito passivo de forma individual ou grupal
e causador ou beneficiario das prestacbes em causa. Assim € feita uma
classificacdo como tributo bilateral, sendo expressa sem qualquer tipo
de discussdo a sua natureza de contribui¢io financeira, que tem por
base o custo provocado pelo contribuinte ou o beneficio de que apro-
veita, razdo pela qual se aplica o principio da equivaléncia que ndo
levanta no caso em concreto problemas de justica.

Quanto a vertente subjetiva da incidéncia a contribui¢do em
apreco incide sobre um grupo delimitado de sujeitos, em termos pre-
cisos e homogéneos, que se caracteriza pela sua natureza de insti-
tui¢oes de crédito. De acordo com a visio do Tribunal, o tributo
atinge todas as instituicdes de crédito (lato sensu) que integram e
operam no sistema bancario nacional, independentemente da sua
sede principal e efetiva se situar em territério portugués. Continua
referindo que estas entidades, enquanto prestadoras de servigos
financeiros de rece¢io do publico de depdsitos ou outros fundos
reembolsaveis e de concessdo de crédito por conta propria, enfren-
tam, pela sua interconexdo, um risco de contagio em caso de colapso
financeiro de uma outra instituicio de crédito parte do mesmo sis-
tema. As instituicdes pagam, deste modo, a CSB como forma de se
protegerem contra um eventual risco sistémico, na medida em que,
na auséncia de uma intervengao publica — designadamente do Banco
de Portugal, no ambito do sistema de resolucio —, o desequilibrio
financeiro de uma delas poderia induzir o colapso financeiro das
restantes institui¢des que integram o sistema. Deste modo, o argu-
mento da excecionalidade e transitoriedade desta receita acaba por
ser ultrapassado por via de uma solu¢do mais estrutural. Usando a
retérica do proprio legislador trata-se “de uma mutualizagio do
risco sistémico”.
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Ja no que respeita a incidéncia objetiva, é destacado o facto de
a CSB ter por base tributdvel elementos do passivo das instituigdes
de crédito, que representam divida para com terceiros (indepen-
dentemente da sua forma ou modalidade), deduzidas certas res-
ponsabilidades incluidas no balanco, seja porque o legislador con-
sidera que ndo merecem prote¢do em sede de resolucdo (como é o
caso das responsabilidades perante acionistas e credores subordi-
nados), seja porque ja beneficiam de outras formas de protecdo
(como € o caso dos depdsitos cobertos pela garantia proporcionada
pelo Fundo de Garantia de Depoésitos ou pelo Fundo de Garantia
do Crédito Agricola Mituo, ou ainda dos instrumentos financeiros
cujas posi¢bes em risco se compensem mutuamente back to back
derivatives). A escolha do passivo como base de incidéncia resulta,
conforme explicitado na Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento
Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e
ao Banco Central Europeu — Fundos de resolu¢do de crises nos
bancos, 26.5.2010 (COM/2010/254-final).

Assim e quanto ao cumprimento das premissas do principio da
equivaléncia o Tribunal considerou que existia o preenchimento das
trés notas que indiciam a equivaléncia da relagao juridica subjacente
ao tributo, a saber a existéncia de um grupo homogéneo de entidades,
diferenciavel dos contribuintes como um todo; a responsabilidade
cumulativa do grupo na estabilidade do sistema financeiro; e a utili-
dade do mesmo grupo, em caso de crise e interven¢io da autoridade
de resolucao.

Por fim, entendeu o Tribunal, numa perspetiva que podera ser
considerada excessivamente formalista, que ndo cabe ao Tribunal
Constitucional indagar se a cobranga da receita tem servido para os
fins legalmente previstos, uma vez que a sua fungdo é apreciar a
constitucionalidade das leis, ¢ ndo o cumprimento das leis pelos
6rgdos administrativos, garantida através de meios contenciosos
proprios.

Enfim, o Tribunal como se demonstra por este acérdao, em linha
com anteriores, tem encontrado uma base de sustentagdo da nio incons-
titucionalidade da CSB em termos que ndo sdo totalmente pacificos.

Por fim, quanto a Contribui¢cao Extraordinaria para o Sector Ener-
gético — CES foi criada no Or¢camento de 2014 (Lei 83-C/2013 de 31
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de dezembro), tendo vista a sua vigéncia sucessivamente prorrogada
em varias Leis do Or¢amento do Estado. No caso em aprego, deci-
dido no acérdao n.° 25/2023 de 8 de fevereiro 3°, o autor do recurso
colocava em causa a autoliquidagio relativa a 2016 colocando em
causa as normas dos artigos 2.°, 3.°, 4.°, 11.° e 12.° do regime juri-
dico da CES por desrespeito aos principios constitucionais da capa-
cidade contributiva e da equivaléncia, emanag¢des do principio da
Igualdade (artigo 13.° CRP); da tributacdo das empresas pelo lucro
real (n.° 2 do artigo 104.° CRP); da proporcionalidade (n.° 2 do
artigo 18.° CRP); da livre iniciativa (artigo 61.° CRP); da propriedade
privada (artigo 62.° CRP); e da ndo consignagio (n.° 3 do artigo 105.°
CRP). O Tribunal Constitucional considerou que nido existia qual-
quer tipo de inconstitucionalidade.

Na sequéncia de acérdios anteriores também aqui se defende que
a CES é uma contribui¢do financeira para o financiamento do Fundo
para a Sustentabilidade Sistémica do Setor Energético e destinada a
financiar “mecanismos que promovam a sustentabilidade sistémica do
setor energético, ficando excluida a sua consideragio como um imposto
pois ndo é uma receita criada para cobrir toda a despesa publica.
Assim, a CESE acha-se construida de acordo com uma 6tica interna
de despesa, justificando a incidéncia contributiva sobre os operadores
no setor energético por se considerar que a atividade financiada se
repercute no desempenho empresarial através de bilateralidade gené-
rica, potencial ou mesmo difusa.

De um modo mais concreto, foi entendimento do Tribunal Consti-
tucional que a CESE nio enfermava de vicio de inconstitucionalidade
material, designadamente por violagio do principio da igualdade na
vertente de obrigacido de equivaléncia (ou de justiga fiscal na incidén-
cia e quantificagao da contribui¢do). Assim, a CESE teria de ser com-
preendida por abranger os operadores no setor energético e a sua par-
ticipacdo no pagamento dos custos de estabilizagio do sistema. De
acordo com a posi¢do assumida, a constitui¢io de uma entidade admi-
nistrativa, o Fundo de Estabilizacdo do Setor Energético, dotada de
6rgdo executivo autébnomo, teve a unica missao de obter e preservar

35 TC, Acordio 25/2023. (tribunalconstitucional.pt).
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a estabilidade e equilibrio do setor energético comprovando, assim, o
cariz comutativo e bilateral do tributo, o que resolvia a sua adaptag¢do
aos principios constitucionais.

Outra questdo a ser avaliada era a da aceitagao constitucional da
desconsideracdo da contribui¢do como custo fiscal para efeitos de IRC
(artigo 12.° Regime juridico da CES). A questido a resolver, de acordo
com a posi¢ao do Tribunal Constitucional, era idéntica pois dependia
da qualificagio da CES como imposto sobre o rendimento, pelo que
estava desprovida de autonomia e resultou em idéntico posicionamento
quanto a constitucionalidade.

O Tribunal Constitucional fez também ver que a propdsito da
arguida violacdo do principio da proporcionalidade haveria que levar
em conta a eficiéncia do instituto enquanto instrumento tributario de
captagdo de receita. Ao olhar pelo lado da Administragdo Publica a
conexao necessaria entre contribuicdo e beneficio obtido apenas se
poderia entender alcancavel se a CESE participasse na sustentabili-
dade do setor energético sem implicar uma diminui¢do da receita de
IRC, como seria o caso se fosse admitida como custo a abater a ganhos
no exercicio fiscal. Nesse caso, o tributo ficaria desprovido de boa
parte do seu alcance contributivo efetivo, produzindo um efeito mar-
ginal de mera transferéncia entre fontes de receita.

Quanto ao prolongamento da vigéncia da CESE nos anos subse-
quentes a 2014, para além de a afirmagio ser, sO por si, bastante
discutivel do ponto de vista dogmatico (atenta a relativa heterogenia
da respetiva disciplina legal ao longo do tempo), sublinhou-se ja que
o periodo temporal ndo é o mais importante para aferir da natureza
extraordindria do tributo, antes interessa saber se a contribuicdo con-
tinua a fundar-se na presen¢a do problema extraordindrio a que a
sua criacdo ofereceu resposta ou se, por oposicao, foi convertida num
instrumento financeiro dirigido as necessidades, gerais e correntes,
do Estado. Ora, um dos problemas do setor (embora de modo
nenhum o dnico) que justificou o lancamento da CESE (a divida tari-
faria acumulada) continua a manter-se, “a necessidade e uma a con-
tribuicdo extraordindria para o setor energético destinada a financiar
mecanismos que promovam a sustentabilidade sistémica do setor
energético e a consequente necessidade de financiamento de politicas
sociais e ambientais”.
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Assim sdo encontrados varios argumentos para a manuten¢ao da
CESE, como alids acontece quanto a CSB e outras no que constitui
uma linha deciséria bem demarcada do Tribunal Constitucional.

2.3. Acordao n.° 101/2023 de 16 de marco: uma mudanca
de paradigma?

Como foi afirmado anteriormente a linha genérica dos ac6rdaos
em fiscalizagdo concreta passam por uma considera¢ido de inexis-
téncia de problemas relativos a contribui¢ées financeiras em varias
contribui¢ées financeiras, com especial relevancia dos casos da CSB
e CESE.

No acérdao n.° 101/23 de 16 de marco 3¢ o sentido de decisao foi
diferente considerando-se a inconstitucionalidade do artigo 2.°, ali-
nea d), do regime juridico da CESE (aprovado pelo artigo 228.° da
Lei n.° 83-C/2013, de 31 de dezembro, cuja vigéncia foi prorrogada
para o ano de 2018 pela Lei n.° 114/2017, de 29 de dezembro), na
parte em que determina que o tributo incide sobre o valor dos elemen-
tos do ativo da titularidade das pessoas coletivas que integram o setor
energético nacional, com domicilio fiscal ou com sede, direcdo efetiva
ou estabelecimento estdvel em territorio portugués, que, em 1 de janeiro
de 2018, sejam concessionarias das atividades de transporte, de distri-
bui¢do ou de armazenamento subterraneo de gas natural.

O Tribunal sustentou a sua posi¢ao em varios argumentos entre os
quais se destaca que ¢é evidente que, por imposicao legal, a maior par-
cela da receita se destinaria, a partir desse momento, a reduzir a divida
tarifaria do setor elétrico, sem que sejam claras as razdes pelas quais
o legislador teve por adequado exigir a operadores nio integrados
nesse subsetor que participassem nos encargos dai advenientes, quando
lhes ndo deram causa alguma, nem se vé que dai extraiam um especial
beneficio. Cabe notar que a mera circunstancia de todos os operado-
res integrarem o «setor energético» ndo é manifestamente suficiente
para afirmar que exista uma responsabilidade de grupo do subsetor
do gas natural pelos encargos respeitantes a um problema especifico

36 TC, Acordao 101/2023. (tribunalconstitucional.pt).
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do subsetor da energia elétrica. Embora seguramente exista alguma
homogeneidade de interesses e interdependéncia entre os varios ope-
radores do mercado energético, sdo diferentes as condi¢cdes em que
estes operam e bem assim os problemas de sustentabilidade que a pro-
posito de cada um se colocam. Tanto assim que o préprio regime juri-
dico da CESE, desde as alteracoes introduzidas em 20135, passou a
afetar ao SNGN uma parte da receita do tributo — a que é exigida
aos comercializadores do SNGN, titulares de contratos de aprovisio-
namento de longo prazo —, com o intuito de prevenir os «desequili-
brios sistémicos» proprios deste subsetor.

Para além deste elemento entendeu-se que ndo existe motivo algum
para fazer correr por conta das empresas concessiondrias das ativi-
dades de transporte, de distribuicio ou de armazenamento subterra-
neo de gas natural encargos associados a redugido da divida tarifaria
do setor elétrico. Nem hd razio nenhuma para supor que a preven-
¢ao dos riscos associados a instabilidade tarifaria no setor elétrico
aproveita em especial medida aos operadores dos demais subsetores
— nao se podendo admitir como contraprova a suposi¢ido de que um
tal beneficio advém, como que obliquamente, da circunstancia de
boa parte das empresas credoras da divida tarifaria serem grandes
consumidoras de gas natural. Acresce que o regime ndo define cri-
térios que imponham que uma parte relevante da receita da CESE se
mantenha afeta ao financiamento de medidas tendentes a favorecer
os interesses de todos os operadores econémicos incluidos no seu
ambito de incidéncia subjetiva (e ndo isentos). Pelo contrario, na
pratica, é confiada ao Governo a possibilidade de, em funcdo dos
«objetivos que se revelem mais prementes», afetar toda a receita da
CESE a redugio da divida tarifaria do setor elétrico — ou seja, ao
financiamento de prestagdes publicas de que os operadores do setor
do gas natural ndo podem, como se viu, presumir-se causadores ou
beneficiarios.

Para além do mais, ainda que um terco da receita da CESE tivesse
sido consignada ao «financiamento de politicas do setor energético de
cariz social e ambiental, relacionadas com medidas de eficiéncia ener-
gética», a circunstancia de as tarefas que o tributo se destina a finan-
ciar nao terem sido objeto de densificagio minima, ndo permite sequer
apreender se e em que medida cada um dos subsetores em causa é
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visado pelas medidas a adotar pelo FSSSE. De facto, mesmo em tais
condigdes — estritamente hipotéticas —, ndo se poderia presumir que
um ter¢o da receita da CESE tivesse sido destinado a medidas de que
seriam especiais beneficidrios os operadores do subsetor do gds natu-
ral, de modo a garantir um certo equilibrio na participagao pelos sub-
grupos de operadores dos beneficios presumivelmente proporcionados
pelo FSSSE.

E que a partir de 2018, o legislador reduziu os objetivos a que a
CESE se dirige em termos tais, que deixou de ser possivel afirmar
que as concessiondrias das atividades de transporte, de distribuicao
ou de armazenamento subterrdneo de gas natural podem ser consi-
deradas responsdveis pela sua concretiza¢do, e muito menos presu-
miveis causadoras ou beneficidrias das prestacdes publicas que ao
FSSSE incumbe providenciar.

Esta argumentagao favoravel a inconstitucionalidade de uma norma
de incidéncia da CESE podera abrir caminho a existéncia de outras
decisdes com 0 mesmo sentido, colocando em causa a adequagdo desta
contribuigio as necessidades do dia de hoje.

3. CONCLUSAO

As varias paginas deste texto demonstram que existe uma linha
conservadora quanto ao julgamento da constitucionalidade das nor-
mas relativas a matérias fiscais. Por muito que o centro da analise
comece a ser outro, por exemplo quanto a constitucionalidade ou nao
de um conjunto alargado de contribuic¢oes financeiras, a linha decis6-
ria tem-se mantido, por enquanto, estavel.

De facto, o modo de entendimento quanto a aplica¢io de princi-
pios como o da igualdade, na forma de capacidade contributiva ou de
equivaléncia, da proporcionalidade, ou da seguranga, na vertente de
proibi¢io da retroatividade, tém como resultado que as medidas legis-
lativas estruturais no dominio fiscal ndo tém passado por problemas
de compatibilidade constitucional. Para além de situagdes, mais ou
menos acessorias, a linha deciséria do Tribunal Constitucional, quanto
a estas matérias, mesmo no ambito da chamada jurisprudéncia da crise,
ndo tem colocado em causa as opg¢des legislativas.
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Uma das mais recentes é a de admissibilidade de variadas contri-
bui¢oes financeiras. De uma forma geral tém passado pelo crivo
constitucional. No entanto, num muito recente julgamento, o do
ac6rdiao n.° 101/2023 de 16 de margo, a decisio caminhou num sen-
tido de maior exigéncia quanto as opg¢oes legislativas. Sera impor-
tante observar o que acontecerd em futuras decisdes, e na possibili-
dade de se caminhar para a fiscalizagio sucessiva abstrata de algumas
normas, tudo s3o questdes que se vao colocar num futuro que ainda
€ incerto.
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New realms for concrete review of constitutionality

Anabela Costa Ledo *

Resumo: O estatuto dos estrangeiros e dos migrantes estd sujeito a uma regulagao
multinivel e a um didlogo entre niveis de prote¢do, que ndo torna irrelevante, antes
inclui, a protecdo constitucional. A Constituicao portuguesa de 1976 confere prote-
¢do jusfundamental (geral e especial) aos estrangeiros, imigrantes e requerentes de
asilo e prote¢do subsididria através de principios como os principios da igualdade e
da equiparagio e das normas de direitos fundamentais. O texto discute o contributo
da jurisdi¢dao constitucional.

Palavras-chave: fiscalizagio da constitucionalidade; direitos fundamentais; estrangei-
ros; migrantes; constitui¢ao.

Abstract: The legal situation of foreigners and migrants is subject to a multilevel regu-
lation and a dialogue between levels of protection, which include the protection affor-
ded by the constitution. The Portuguese Constitution of 1976 grants (general and
special) protection to foreigners, migrants and asylum seekers, through principles such
as equality and equivalent protection and through fundamental rights. The text dis-
cusses the contribution of the constitutional jurisdiction.

*  Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade do Porto (FDUP) e
Investigadora Integrada do CIJ-FDUP, Rua dos Bragas, 223, 4050-123 Porto, Por-
tugal. Endereco de contacto: aleao@direito.up.pt.

O texto que agora se publica corresponde a uma versao adaptada do texto de
suporte a intervengao nas duas edi¢oes do Curso online de fiscalizacio concreta
da constitucionalidade, em novembro de 2021 e em novembro de 2022.
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Sumario: 1. Migracdes e diversidade cultural: a regulagio multinivel e a relevancia da
jurisdi¢io constitucional. 2. Coordenadas para compreender a protecdo constitucional;
2.1. Reconhecimento amplo da titularidade genérica de direitos fundamentais a cidados,
estrangeiros e apdtridas; 2.2. Principio da igualdade e proibi¢do de discriminacio;
2.3. Reconhecimento de direitos e garantias especificos em matéria de expulsdo, extra-
di¢do e asilo; 2.4. Reconhecimento da cidadania como direito fundamental; 2.5. Tutela
jurisdicional efetiva e garantias processuais e procedimentais. 3. Breves reflexdes finais.

1. MIGRACOES E DIVERSIDADE CULTURAL:
A REGULACAO MULTINIVEL E A RELEVANCIA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Portugal é um pais de emigracdo e de imigra¢ao e um pais cultural-
mente diversificado 38. Apesar de o volume de casos ndo ser abundante,
o Tribunal Constitucional (doravante, TC) tem sido chamado a apreciar
normas relativas a estrangeiros e imigrantes em sede de fiscalizacio da
constitucionalidade 3°, em temas como a equiparagao de direitos, a expul-
sdo e a extradi¢do, o acesso a tutela jurisdicional e a cidadania . E de
alguma dessa jurisprudéncia que se da conta neste texto, que se centra
na fiscalizacdo concreta da constitucionalidade #'.

38 Ressalve-se que a diversidade cultural nio resulta apenas das migragoes, ainda que

possa ser potenciada por esta, nem diz apenas respeito a estrangeiros.
Apesar de haver também jurisprudéncia constitucional sobre os direitos de portu-
gueses no estrangeiro e de emigrantes, neste texto ocupamo-nos dos direitos de
estrangeiros em Portugal e de imigrantes.
Para uma analise de jurisprudéncia constitucional sobre o tema, PAMPLONA DE
OLIVEIRA, A Jurisprudéncia constitucional sobre o cidaddo estrangeiro, Relatorio
do Tribunal Constitucional Portugués a 10.* Conferéncia Trilateral Itilia, Portugal
e Espanha, Lisboa, Tribunal Constitucional, 2008, disponivel em https://www.tri-
bunalconstitucional.pt/tc/conteudo/files/textos/textos0202_trilateral2008.pdf.
[22.05.2023] e ANA Luisa PINTO e MARIANA CANOTILHO, O tratamento dos
estrangeiros € das minorias na jurisprudéncia constitucional portuguesa, in Estu-
dos em homenagem ao Conselbeiro José Manuel Cardoso da Costa, vol. 11, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2005, pp. 264-265.
41 Prevista e regulada maxime nos artigos 280.° CRP e 69.° ss. da Lei n.° 28/82, de
22 de novembro (Lei do Tribunal Constitucional, doravante LTC). Os Aco6rdaos

39

40

132



NOVOS DOMINIOS PARA A FISCALIZACAO CONCRETA...

Em sentido amplo, migrantes sdo aqueles que se deslocam para o
territério de um Estado que ndo aquele de que sido cidadios, com vista
a al permanecer ai (excluindo-se, portanto, os visitantes ocasionais e
os turistas) . Pode distinguir-se entre migrantes em sentido estrito,
por um lado, e refugiados e requerentes de asilo ou protecdo interna-
cional ®, por outro. Apesar de nio haver uma defini¢do, sdo desig-
nadas como ‘migrantes’ as pessoas que abandonam o seu pais de resi-
déncia por diversos motivos, designadamente em busca de melhores
condi¢des econdmicas, entendendo-se que o fazem de forma volunta-
ria, a0 passo que os requerentes de asilo e refugiados sio pessoas for-
¢adas a abandonar o seu Estado fugindo de persegui¢oes, violéncia ou
conflitos armados, tendo um regime juridico préprio de Direito inter-
nacional *. Esta distin¢cdo bindria ndo se apresenta sempre clara,
sendo discutida e discutivel 4. J4 o estrangeiro é aquele que nio tem
a cidadania do Estado ao qual a situagdo se refere, independentemente

do TC referidos neste texto estio disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt,
sendo citados a partir das versoes ai disponibilizadas.

4 Assim, ANA Rita Gir, O Direito das Migragcdes como um novo ramo do Direito
Piblico, in Atas do XI Encontro de Professores de Direito Pitblico, Ana Gouveia
Martins et al. (coord.), Porto, Edicoes U. Porto, 2018, pp. 207 ss., p. 211. Online
em www.direito.up.pt. A autora sustenta a autonomizagiao do Direito das Migra-
¢oes como ramo do Direito publico, englobando o Direito de Asilo e o Direito da
Imigracao.

4 Como ensina Sofia Oliveira, “em sentido amplo, o procedimento de asilo abrange

quer os casos em que esta em causa o reconhecimento do estatuto de refugiado

quer 0s casos em que estd em causa a concessao de protecio subsididria”, inte-
grando-se ambos no procedimento designado na lei como “procedimento para
obteng¢io de protegio internacional”, mas que a autora continua a preferir desig-
nar como “procedimento de asilo”, vd. SOF1A OLIVEIRA, O procedimento de asilo

e o direito do requerente (de asilo ou de protecio subsididria) a ser ouvido, in

Direito dos Estrangeiros — Direito de asilo e protecdo subsididria e apatridia,

2.* edi¢do, Lisboa, CE], 2023, pp. 73 ss., p. 74, em nota.

Para esta distingao, insistindo precisamente na classificagio bindria e rejeitando a

abordagem unitdria através do conceito-chapéu de “migrantes”, vd. UN High

Commissioner for Refugees (UNHCR), “Refugees’ and ‘Migrants” — Frequently

Asked Questions (FAQs), 31 de agosto de 2018, disponivel em https://www.ref-

world.org/docid/56e81c0d4.html.

45 Sobre a questdo, inter alia, LAMIS ABDELAATY e REBECCA HAMLIN, Introduction:
The Politics of the Migrant/Refugee Binary, Journal of Immigrant ¢& Refugee Stu-
dies, 20, 2, 2022, pp. 233 ss., DOI: 10.1080/15562948.2022.2056669.

44

133


http://www.tribunalconstitucional.pt
http://www.direito.up.pt
https://www.refworld.org/docid/56e81c0d4.html
https://www.refworld.org/docid/56e81c0d4.html
https://doi.org/10.1080/15562948.2022.2056669

ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

do seu estatuto migratério e da relagdo de permanéncia que desenvolve
ou ndo com esse Estado. Tem-se sustentado que os estatutos de
migrante e estrangeiro se cruzam mas nao se referem exatamente a
mesma situacao *°: o estatuto de migrante diz respeito a possibilidade
de entrar, permanecer ou ser afastado do territério do Estado, no exer-
cicio do poder soberano que a este assiste de controlar as suas fron-
teiras, ao passo que o estatuto de estrangeiro diz sobretudo respeito
as normas que regulam as relag¢des juridicas e os direitos do estran-
geiro que se encontram no Estado, independentemente da sua ‘situa-
¢do migratoria’. Em termos paralelos, o regime juridico da cidadania
ou nacionalidade 7, ainda que se encontre a jusante da relacdo migra-
toria, ndo deixa de se relacionar com o estatuto do migrante, seja por-
que a aquisi¢do da nacionalidade pode ser vista como um momento
num processo de integracdo no Estado de destino do imigrante *8, seja
porque muitas vezes as politicas publicas de gestdo de fronteiras e de
acesso a nacionalidade se contrabalancam #°. Assim, sem prejuizo da
sua autonomia, a luz de uma visdo integrada dos percursos migrat6-
rios e das tarefas estaduais é inevitavel levar em conta estas varias
dimensdes (Direito migratdrio, estatuto juridico do estrangeiro e regime
juridico da nacionalidade) e as relagoes entre elas.

A regulagdo destas matérias — que progressivamente se reclama de
uma abordagem global 5 — faz-se hoje, em maior ou menor medida,

4 Sobre a questdo, v. ANA Rrta GiL, O Direito das Migracoes, cit., pp. 216 ss. Vd.
ainda CaArRLA AMADO GOMES/ANABELA COSTA LEZO, A condicdo, cit., pp. 21 ss.
Que aqui tomamos como sinénimas, descrevendo o vinculo juridico-politico que
liga o individuo a um Estado, sendo que a CRP se refere a cidadania e a Lei
n.° 37/81, de 2 de outubro (Lei da Nacionalidade) a nacionalidade. Sobre a ques-
tdo, inter alia, ANABELA CosTta LEA0, Comunidade inclusiva...ma non troppo?,
in Cadernos de Justica Administrativa, 121, 2017, pp. 34 ss., p. 42, em nota.

4 Fazendo cessar o estatuto de imigrante, vd. CARLA AMADO GOMES/ANABELA COSTA
LEA&o, A condigdo, cit., pp. 21 ss. e p. 30.

4 Ana Rita Gir, O Direito das Migragoes, cit., pp. 218-219.

50 Como escreve ANA RiTa GiL, Internacionalizagio e europeizagio do direito admi-
nistrativo — o caso das migra¢oes, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 136,
julho/agosto 2019, pp. 16 ss., pp. 31 ss., o futuro do Direito das migragdes parece
estar associado a mecanismos assentes no planeamento, articulagio e solidariedade
entre Estados na gestdo dos fluxos migratorios. Vejam-se a este proposito o Glo-
bal Compact for Safe, Orderly and Regular Migration (A/RES/73/195) e o Global
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em diferentes planos normativos, nacionais e internacionais *'. Os
Estados estdo limitados pelos direitos humanos consagrados em tra-
tados internacionais (gerais ou especiais, como os que regulam, por
exemplo, a situacdo de trabalhadores migrantes ou de criancas) e pelas
normas universais apliciveis em matéria de asilo. No plano regional
europeu, os Estados estdo vinculados ao respeito pela Convencao Euro-
peia dos Direitos Humanos (doravante, CEDH) %2 tal como interpre-
tada e aplicada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (dora-
vante, TEDH), cuja jurisprudéncia muito tem contribuido para a
prote¢do dos migrantes, requerentes de protecdo internacional e estran-
geiros 3. Acresce a necessaria articulagio com o Direito da Unido
Europeia, uma vez que a Unido tem competéncias em matéria de ges-
tdo de fronteiras, asilo e gestao dos fluxos migratorios e estabelece o
estatuto de cidadio europeu, ao qual associa direitos como a liberdade
de circulacdo *. Por sua vez, em matéria de nacionalidade/cidadania
cabe por regra aos Estados o poder soberano de determinar quem sao

Compact on Refugees (A/RES/73/151) aprovados pela Assembleia Geral das Nagoes

Unidas em dezembro de 2018.
51 Sobre a protecio constitucional, inter alia, CARLA AMADO GOMES/ANABELA COSTA
LEAo, A condicdo, cit., pp. 35 ss., MARIA Jost RANGEL MEsQuUITA, Os direitos
fundamentais dos estrangeiros na ordem juridica portuguesa: Uma perspectiva
constitucional, Coimbra, Almedina, 2012 e ANA Rita GiL, 40 Anos de direito
constitucional de asilo, Julgar, n.° 29, 2016, p. 169 ss. e, sobre a regulagio mul-
tinivel, inter alia, vd. inter alia ANA RiTa GIL, Internacionalizagio, cit.
Aprovada para ratificagio pela Lei n.° 65/75, de 13 de outubro, entrou em vigor
na ordem juridica portuguesa no dia 9 de novembro de 1978.
Sobre a questdo, inter alia, vd. SOF1A OLIVEIRA, Refugiados e requerentes de asilo,
in Comentdrio da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos
Adicionais, vol. 111, Lisboa, UCP, 2020, pp. 2945-2968, ¢ MARTA PORTOCARRERO,
Estrangeiros e Migrantes, in Comentdrio da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos e dos Protocolos Adicionais, vol. 1II, Lisboa, UCP, 2020, pp.2930 ss.
Para uma visdo da jurisprudéncia do TEDH, vd. European Court of Human Rights,
Guide on the case-law of the European Convention on Human Rights. Immigra-
tion, Council of Europe/European Court of Human Rights, 2022, https://ks.echr.
coe.int/web/echr-ks/immigration.
Vd. artigos 77.° ss. do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (dora-
vante TFUE) e o Titulo V da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(doravante, CDFUE). Ainda, ANA RiTA GIL, Internacionalizagio, cit., dando exem-
plos da influéncia do direito europeu no direito interno das migragoes.
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os seus cidadaos, mas hd limites que resultam de normas internacio-
nais, e.g. da Conven¢do Europeia sobre a Nacionalidade * e, no caso
especifico de Estados-Membros da Unido Europeia (doravante, UE),
das normas europeias ¢,

Esta regulagdo multinivel ndo significa, naturalmente, que nio con-
tinue a fazer sentido abordar a prote¢io constitucional dos estrangeiros
e migrantes, antes impde a articula¢do entre niveis e instancias de pro-
tecdo ¥7. E esse, de resto, o sentido subjacente a abertura constitucional
do sistema de direitos fundamentais, tal como decorre do artigo 16.° da
Constitui¢do da Republica Portuguesa (doravante, CRP) %8, cujo n.° 1

55 Adotada em 1997 no ambito do Conselho da Europa e em vigor em Portugal

desde 01/02/2002.

56 Como se escreveu em ANABELA CoSTA LEA0, Comunidade inclusiva, cit., 43.
Desenvolvidamente, ANA RiTA GiL, Principios de Direito da Nacionalidade — sua
consagra¢do no ordenamento portugués, in Contencioso da Nacionalidade, Lis-
boa, Centro de Estudos Judicidrios, 2017, p. 83 ss., disponivel em https://cej.jus-
tica.gov.pt/E-Books/Direito-Administrativo-e-Fiscal e GONGALO SARATVA MATIAS,
A cidadania no Direito Internacional, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Miranda, vol. V, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 141 ss.

Ainda quanto a este didlogo entre niveis de prote¢io, no Acérdio n.® 422/2020,
tirado em fiscalizagdo concreta, o TC tomou posi¢do, pela primeira vez e de forma

57

genérica, sobre os termos em que lhe cabe pronunciar-se sobre Direito europeu.
O Tribunal afirmou que a ordem juridica portuguesa reconhece quase com ampli-
tude total o principio do primado no artigo 8.°, mas reservou-se a competéncia
de fiscalizar o cumprimento do limite do n.° 4 in fine desse artigo (“com respeito
pelos principios fundamentais do Estado de Direito Democrdtico”), tendo fixado
o seguinte critério “sempre que esteja em causa a apreciacdio de uma norma de
DUE a luz de wum principio (fundamental) do Estado de Direito democrdtico que,
no dmbito do DUE, goze de um valor paramétrico funcionalmente equivalente ao
que lhe é reconhecido na Constituicdo portuguesa, o Tribunal Constitucional ndo
aprecia a compatibilidade daquela com esta ultima, devendo proferir uma decisdo
de abstencdo do conhecimento”. Ac6rdio disponivel em Disponivel em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html. Para um comentirio,
Rur MEDEIROS, The primacy of European Union law over the Portuguese consti-
tution according to the constitutional court — comment on constitutional court
judgment no. 422/2020, Catdélica Law Review, 5(1), 2021, pp. 111-124. Outro
exemplo desse “didlogo entre niveis de protecio” é o Acordao do TC n.° 268/2022
(“metadados”).

58 Seja do principio da cldusula aberta (n.° 1), seja do dever de interpretar e integrar

as normas de direitos fundamentais de acordo com a Declaragdo Universal de

Direitos Humanos (doravante, DUDH) (n.° 2).
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estabelece que os direitos fundamentais consagrados constitucional-
mente nio excluem outros constantes de lei ou regras aplicaveis de
Direito internacional. Em aplica¢do desta clausula aberta do n.° 1 do
artigo 16.° sustenta-se a interpretacdo das normas de direitos funda-
mentais em harmonia com as normas de Direito internacional de direi-
tos humanos e com os desenvolvimentos ocorridos nessa protecao,
incluindo no plano jurisprudencial . Ilustrando, apesar de ndo exis-
tirem normas constitucionais especificas consagrando o principio do
non refoulement ou da nao repulsdo ¢, através da aplicagio articulada
das normas constitucionais do n.® 8 do artigo 33.° (direito de asilo) e
do artigo 25.° (direito a integridade fisica), interpretadas a luz das nor-
mas internacionais (artigo 16.°) que garantem o non refoulement, em
conjugag¢io com os principios da universalidade (artigo 12.°) e equipa-
ragdo (artigo 15.°), conclui-se que a CRP protege também contra a
devolugdo para pais ndo seguro ..

Apresentam-se de seguida algumas coordenadas para compreender
a ampla proteg¢do constitucional (geral e especial) de estrangeiros e
imigrantes em matéria de direitos fundamentais, relevante em sede de
fiscalizagao da constitucionalidade. As coordenadas que se propoem
sdo0: (a) reconhecimento amplo da titularidade genérica de direitos

59 Sobre a questao, vd. inter alia ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA, O direito de asilo
na constituicdo portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 172 ss., para
quem a abertura a interpretacio e integragio de acordo com o Direito Internacio-
nal resulta da norma do n.° 1 do artigo 16.° CRP, que poder4 ser interpretada no
sentido de permitir o recurso ao direito internacional para determinar a existéncia
de novos direitos fundamentais e para interpretar os direitos fundamentais con-
sagrados. ANA Rita GiL, 40 Anos, cit., pp. 169 ss., p. 173, convoca a propésito
um principio de atualidade constitucional “destinado a garantir que cada direito
fundamental goze do nivel de prote¢io mais elevado alcangado em cada momento
historico compativel com o sistema constitucional como um todo”.
Nos termos do qual é proibido o afastamento ou repulsdo, quer das pessoas que
procuram, quer das que beneficiam de asilo, para paises onde possam sofrer risco
de perseguicao, segundo ANA Rrta GiL, 40 Anos, cit., p. 173. Vejam-se o
artigo 33.° da Convengdo de Genebra, o n.° 2 do artigo 19.° da CDFUE e, ainda,
a jurisprudéncia do TEDH.
61 Assim propoe ANA Rita GiL, 40 Anos, cit., p. 173 ss. e pp. 180-181, convocando
um principio de protegio indireta (nos termos do qual se a norma veda o trata-
mento contrdrio a integridade fisica cd, também o veda se tiver lugar noutro pais).
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fundamentais a cidadaos, estrangeiros e apatridas, que resulta desig-
nadamente do principio da universalidade (artigo 12.° CRP) e do
principio da equiparacdo de direitos consagrado no artigo 15.° CRP
(com a limitag¢ao resultante do n.° 2 do artigo 15.°) e, relacionando-
-se com este reconhecimento, (b) necessidade de qualquer afetag¢do de
direitos fundamentais respeitar os requisitos constitucionais, designa-
damente o regime das restri¢des de direitos, liberdades e garantias do
artigo 18.° CRP e o principio da proporcionalidade; (c) relevancia do
principio da igualdade e da proibi¢ao de discriminagao (artigo 13.° e
n.° 1 do artigo 26.°, in fine); (d) reconhecimento de direitos e garan-
tias especificos em matéria de expulsido, extradigio e asilo (artigo 33.°
CRP); (e) relevancia e ambito de prote¢ido da cidadania como direito
fundamental (n.°* 1 e 4 do artigo 26.° CRP); (f) relevancia da prote-
¢do constitucional do principio/direito a tutela jurisdicional efetiva
(artigo 20.° CRP) e das garantias procedimentais (e.g. artigo 268.°
CRP) e processuais.

2. COORDENADAS PARA COMPREENDER A PROTECAO
CONSTITUCIONAL

2.1. Reconhecimento amplo da titularidade genérica de direitos
fundamentais a cidadaos, estrangeiros e apatridas

A Constitui¢do adota um critério amplo de titularidade de direitos
fundamentais, que resulta do principio da universalidade (artigo 12.°)
e do principio da equiparaciao de direitos (artigo 15.° CRP) ®2. Nos
termos do artigo 12.°, todos os cidadaos gozam dos direitos e estao
sujeitos aos deveres consagrados na Constitui¢do (n.° 1), sem excluir
os cidaddos que se encontrem ou residam fora do territério portugués,
0s quais, nos termos do artigo 14.° CRP, gozam dos direitos e estdo

%2 Vd. também o artigo 14.° do Cédigo Civil, nos termos do qual “os estrangeiros
sdo equiparados aos nacionais quanto ao gozo de direitos civis, salvo disposi¢io
legal em contrdrio” (n.° 1). Ja o n.° 2 considera “nio sio, porém, reconhecidos
aos estrangeiros os direitos que, sendo atribuidos pelo respetivo Estado aos seus
nacionais, o nio sejam aos portugueses em igualdade de circunstincias™.
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sujeitos aos deveres compativeis com a auséncia do pais. O artigo 15.°
CRP consagra o principio da equiparacdo (ou do tratamento nacional)
entre cidaddos e estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam
em Portugal, estabelecendo que estes gozam dos direitos e estao sujei-
tos aos deveres do cidadao portugués, concretizando assim a titulari-
dade universal de direitos .

No n.° 2, o artigo 15.° exclui deste regime de equiparagao tenden-
cial os direitos politicos, o exercicio de fun¢des publicas “que ndo
tenham cardcter predominantemente técnico” e os direitos e deveres
exclusivamente reservados a cidadaos portugueses pela Constitui¢ao
ou pela lei. Tem-se entendido que a reserva de fungbes que nao sejam
predominantemente técnicas se refere a fungdes “em que predomina o
exercicio de prerrogativas de autoridade publica” ®. O artigo alarga,
de seguida, as possibilidades de equiparagio, estabelecendo que “aos
cidadios dos Estados de lingua portuguesa com residéncia permanente
em Portugal sdo reconhecidos, nos termos da lei e em condigdes de
reciprocidade, direitos ndo conferidos a estrangeiros”, salvo o acesso
a certos cargos (n.° 3) e que a lei pode atribuir a estrangeiros residen-
tes no territorio nacional, em condi¢des de reciprocidade, capacidade
eleitoral ativa e passiva nas elei¢des locais (n.° 4) ¢, aludindo no n.° §
a capacidade eleitoral ativa e passiva nas elei¢des dos Deputados ao
Parlamento Europeu.

% Abrindo o 4mbito do principio da universalidade previsto no artigo 12.° CRP, que

apenas alude a “cidadios”. Acompanha-se aqui o que se escreveu em CARLA

AMADO GOMES e ANABELA CosTA LEAO, A condicdo, cit., pp. 335 ss.
¢4 JORGE PEREIRA DA SiLvA, Anotacdo ao artigo 15.°, in Constituicdo Portuguesa
Anotada, vol. I, Jorge Miranda e Rui Medeiros (org.), Lisboa, Universidade Caté-
lica Editora, 2017, pp. 194 ss., p. 201. Segundo o autor, 0b. cit., loc. cit., nio
estd em causa a tecnicidade da funcdo em si mesma, mas o fator “autoridade
publica”. Sobre a questio, ainda, ANABELA CosTA LEAO, Comunidade inclusiva,
cit., pp. 45 ss.
A exigéncia de clausulas de reciprocidade é, porém, discutivel e discutida, vd. o
que se escreveu em CARLA AMADO GOMES e ANABELA CosTA LEAO, A condicdo,
cit., pp. 82 ss. e as consideracdes de JORGE PEREIRA DA SILVA, Anotagio ao
artigo 15.°, cit., pp. 209-210, notando designadamente que o recurso a este tipo
de clausulas leva a diferenciagdes entre estrangeiros frequentemente sem justifica-
¢do objetiva, pondo em causa o principio da igualdade.
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A CRP fornece assim uma protecdo ampla aos estrangeiros, sendo
contudo possivel descortinar diferentes estatutos de estrangeiros.
Assim ¢é evidenciado por MARIA Jost RANGEL MESQUITA, que pro-
poe designadamente a distingdo, no plano juridico-constitucional,
entre cidaddos europeus, cidaddos de Estados de lingua portuguesa
(aos quais hd mencdo especifica no n.° 3 do artigo 15.° e no n.° 4
do artigo 7.° CRP) ¢ e demais estrangeiros ¢. Ao nivel legal o esta-
tuto dos estrangeiros é também diferenciado, refletindo desde logo
a distingido entre cidaddos e nao-cidadaos da UE: a Lei n.° 37/2006,
de 9 de agosto, regula a livre circulag¢do e residéncia dos cidadaos
da UE e familias em territorio nacional e a Lei n.° 23/2007, de 4 de
julho, regula a entrada, permanéncia, saida e afastamento de estran-
geiros do territorio nacional (Lei de Imigra¢do). Por seu turno, a
Lei n.° 27/2008, de 30 de junho, estabelece as condicdes e procedi-
mentos de concessao de asilo ou protecdo subsididria e os estatutos
de requerente de asilo, de refugiado e de protecdo subsidiaria (Lei
de Asilo) ©8.

Apesar de o legislador dispor de alguma margem de conformacio,
em virtude do principio da equiparacdo as diferencas de tratamento
estabelecidas pela lei (a luz do n.° 2 do artigo 15.°, in fine) entre nacio-
nais e estrangeiros podem configurar tratamentos discriminatdrios e res-
tricdes inconstitucionais de direitos fundamentais . No Acérdao
n.° 96/2013, o TC sublinhou que a possibilidade admitida no artigo 15.°
CRP de o legislador colocar o gozo de determinados direitos sob reserva
de nacionalidade (excluindo, no todo ou em parte, da titularidade de
determinados direitos os estrangeiros e apatridas presentes ou residen-
tes em Portugal) estd submetida ao regime do n.° 2 do artigo 18.° CRP,
afirmando que “qualquer restricao legal do principio da equiparacdo so6
serd constitucionalmente legitima, se for exigida pela salvaguarda de

% Vd. ainda o Tratado de Porto Seguro entre Portugal e o Brasil (2000).

67 MARIA Jost RANGEL MESQUITA, Os direitos, cit., p. 22 ss.

68 Sobre esta, ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA e ANABELA RuUsso, Lei do Asilo: Ano-
tada e Comentada, Petrony, 2019.

® Remete-se para CARLA AMADO GOMES e ANABELA COSTA LEAO, A condicdo, cit.,
p. 40 e FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminatdrio, Lisboa,
AAFDL, 2021, pp. 205 ss.

140



NOVOS DOMINIOS PARA A FISCALIZACAO CONCRETA...

outro direito ou interesse constitucionalmente protegido, e se se limitar
ao necessario para assegurar tal salvaguarda”.

De acordo com a jurisprudéncia constitucional, a equiparagdo diz
respeito tanto a direitos, liberdades e garantias como a direitos eco-
nomicos, sociais e culturais (Acordio n.° 96/2013), de fonte constitu-
cional ou legal (Acérdao n.° 296/2015) 7°.

No Acérdao n.° 297/2015 o TC sustentou que o principio da equi-
paracdo vale para todos os estrangeiros e ndo apenas que se encontrem
em situagdo regular no territério nacional, pelo menos no que respeita
a um conjunto nuclear de direitos resultantes do direito internacional e
constitucional, em especial associados a dignidade da pessoa humana 71.
O n.° 1 do artigo 15.° ndo alude a entrada ou permanéncia regulares
(ao contrario, por exemplo, do que sucede na alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 27.° CRP), pelo que, mesmo que se entenda que a equiparacdo
pressupde por regra que os estrangeiros e apatridas se encontrem em
situagdo regular no territério nacional 72, a diferenciagio na titularidade
de direitos fundamentais atendendo a situagao regular ou irregular deve
ela propria ser escrutinada 73, tanto mais que, para a titularidade de
muitos dos direitos previstos constitucionalmente, deve ter-se por irre-
levante a regularidade da presenga.

70 Vd. ainda JORGE PEREIRA DA SILvA, Anotacio cit., pp. 1935 ss.

7t Louvando-se em jurisprudéncia anterior e na doutrina, vd. MARIA Jost RANGEL
MESQUITA, Os direitos, cit., p. 130. Fazendo a ligagio entre o estatuto do estran-
geiro e a dignidade da pessoa humana, o TC entendeu que “[a]o fazer depender,
do prazo de 3 anos de residéncia legal em Portugal, o direito a uma prestagio
social que assegure uma sobrevivéncia minimamente condigna ou a um minimo
de sobrevivéncia, que é resultado da conjugacio do principio da dignidade da pes-
soa humana e do direito a seguranga social em situag¢des de caréncia, o legislador
impde aos estrangeiros um sacrificio desproporcionado ao fim da restri¢io”.

72 Assim, JORGE PEREIRA DA SILVA, Anotacio, cit., pp. 197 ss., sustentando que o

principio da equiparacdo sé vale qua tale para estrangeiros em situagao regular,

exceto quanto aos direitos universalmente reconhecidos a todas as pessoas de fonte

constitucional e internacional.

Como se escreveu no Acordio n.° 296/2015, “Enquanto exce¢do ao principio da

equiparacio, a exigéncia de residéncia legal no Pais ou, por maioria de razao, de

periodos minimos de residéncia legal, nem sempre sera admissivel, devendo a sua

conformidade constitucional ser apreciada em fungio dos direitos concretos em

causa e do alcance restritivo dos especiais requisitos fixados para a sua concessio,

a luz de outros principios constitucionais eventualmente mobilizdveis”.
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Entre os direitos fundamentais constitucionalmente protegidos estao
direitos como o direito a tutela jurisdicional efetiva (artigo 20.°) e o
direito a liberdade e seguranca (artigo 27.° 7#), que relevam especial-
mente nas situagdes que colocam o estrangeiro em contacto com as
autoridades administrativas e judiciais *. Incluem-se também direi-
tos que limitam o poder estadual (sempre juridicamente balizado) de
determinar quem e entra e sai do territorio, como o direito a protecao
da vida familiar e da unidade familiar (artigo 36.° e 67.°), do qual
resultam o reconhecimento do direito ao reagrupamento familiar 7 e
limites a expulsao 77. A tutela jusfundamental nio releva apenas no

74 Veja-se em especial a alinea ¢) do n.° 3 do artigo 27.° CRP.

75 A Lei de Imigragio regula varios procedimentos administrativos, desde os proce-
dimentos de concessdo de vistos ou de autorizagoes de residéncia até aqueles que
incidem sobre decisoes de recusa de entrada ou decisdes de afastamento, ainda
que de forma pouco exaustiva, como nota TiAGo FIDALGO DE FREITAS, O regime
juridico da imigracdo: a entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangei-
ros do territério nacional, in Direito dos Estrangeiros — Direito de asilo e prote-
cdo subsididria e apatridia, 2.* edi¢do, Lisboa, CE], 2023, pp. 147 ss., p. 164. Os
atos administrativos praticados nos procedimentos disciplinados na referida Lei
estdo, nos termos gerais, sujeitos a impugnacao jurisdicional perante os tribunais
administrativos, vd. TIAGo FIDALGO DE FREITAS, ob. cit., loc. cit., p. 165. Tam-
bém no Ambito do asilo as garantias jurisdicionais sio relevantes, vejam-se desig-
nadamente os artigos 22.°, 30.°, 63.° da Lei no Asilo, prevendo garantias jurisdi-
cionais contra as decisdes administrativas.

76 Apesar de a CRP nio se referir expressamente ao direito ao reagrupamento fami-
liar, regulado na lei, vd. artigos 99.° e 10 .° da Lei de Estrangeiros e artigo 68.°
da Lei de Asilo, este pode considerar-se um direito materialmente fundamental de
fonte legal, de natureza aniloga a direitos, liberdades e garantias (artigos 16.° e
17.° CRP), Sobre a questao, vd. ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA, Legitimidade
processual na intimagio para prote¢io do direito ao reagrupamento familiar,
Cadernos de Justica Administrativa, 86,2011, pp. 27 a 38, p. 36. Vd. ainda ANA
CRISTINA LAMEIRA, Direito ao reagrupamento familiar, permissio e ingeréncia do
Estado (no regime de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
no territério nacional da Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho) e na jurisprudéncia, in
O contencioso de direito administrativo relativo a cidaddos estrangeiros, CEJ,
2016, pp. 119 ss.

77 Como se verd infra. Sustentando existir um direito fundamental a permanecer no
territorio nacional ao menos nos casos em que se trate de proteger a vida privada
e familiar ou a ligacdo do individuo ao Estado em que reside (e eventualmente
nasceu), de base legal (artigos 135.° € 136.° da Lei de Estrangeiros) e jurispruden-
cial, a luz do artigo 16.° CRP em articulagio com os direitos a protecao da vida
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acesso ao territorio (politicas de imigracdo), mas também no ambito
das chamadas politicas de integracdo 78. A titulo exemplificativo,
direitos como a liberdade de consciéncia e de religido (artigo 41.°) e
o direito a identidade pessoal e o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (artigo 26.°), invocdveis para amparar pretensoes rela-
cionadas com a identidade religiosa e cultural, podem avultar espe-
cialmente no processo de integracdo e na acomodacdo da diversidade
cultural e religiosa 7%, assim como o principio da igualdade e a proi-
bi¢ao de discriminacdo (v. infra).

Com efeito, e como se escreveu ja, o facto de a CRP nao ter uma
clausula expressa de protecio de minorias étnico-culturais nao é deci-
sivo para resposta a questao de saber se, e em que medida, é a cons-
titui¢ao portuguesa aberta a tutela da expressio jusfundamental da
identidade cultural ou como desempenha a sua fun¢io de “inclusivi-
dade intercultural” %. Os principios do Estado de Direito, democra-
tico, social e cultural (artigos 2.° e 9.°), ai compreendidas dimensoes
de pluralismo, igualdade e universalidade, apontam no sentido da
inclusividade, “compreendida a luz da dignidade da pessoa humana e
concretizada, em especial, através dos direitos fundamentais (e dos
principios relativos a sua interpretacdo e aplicacdo), comprometendo
o Estado com o reconhecimento, a protecido e a promog¢ao diferencia-
das da identidade e diversidade culturais” 8.

privada e familiar e identidade e pessoal (artigos 26.° ¢ 36.° CRP), vd. CARLA
AMADO GOMES e ANABELA CosTA LEAO, A condicdo, cit., p. 33-34.
78 Entendendo-se a integragio como processo dindmico, de dois sentidos, de mutua
acomodagio entre imigrantes e residentes, no sentido que lhe tem sido dado por
exemplo pela Unido Europeia, e ndo como assimilagdo. Sobre a questio, vd. ALEK-
SANDRA GRZYMALA-KAZLOWSKA e JENNY PHILLIMORE, Introduction: rethinking
integration. New perspectives on adaptation and settlement in the era of super-
-diversity, Journal of Ethnic and Migration Studies, 44:2, 2018, pp. 179-196. DOI:
10.1080/1369183X.2017.1341706.
Ilustrativamente, ainda que ndo se refiram a estrangeiros vd. Acérddo n.° 544/2014
e Acérdio n.° 545/2014, ambos do TC, e FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito
Antidiscriminatdrio, cit., pp. 232 ss.
AnaBELA CosTA LEAO, Constituigio e interculturalidade: sintese de uma proposta,
in Estudos comemorativos dos 20 anos da FDUP, Coimbra: Almedina, 2017,
pp. 135 ss., p. 142, e referéncias ai indicadas.
81 AnaBELA Costa LEAO, Constitui¢io, cit., p. 142.
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Do reconhecimento da prote¢ao conferida pelas normas de direitos
fundamentais resulta também a aplicacdo de um conjunto de regras e
principios que integram o seu regime juridico, sendo tradicional iden-
tificar um regime geral aplicavel a todos os direitos fundamentais e
regimes especificos aplicaveis aos direitos, liberdades e garantias e aos
direitos econémicos, sociais e culturais — cuja diferenga se vem, con-
tudo, esbatendo #2. Note-se que qualquer interven¢do no ambito dos
direitos fundamentais deve respeitar os requisitos constitucionais, desig-
nadamente o principio da proporcionalidade — que, além de resultar
do principio do Estado de Direito (artigo 2.°) se encontra também
especificamente consagrado nos artigos 18.° e 19.° CRP, entre outros —
e o principio da igualdade. Em especial, tratando-se da restricio de
direitos, aplica-se o regime restritivo das restricdes que resulta dos
numeros 2 e 3 do artigo 18.° CRP.

2.2. Principio da igualdade e proibi¢ao de discriminagao

A Constitui¢do portuguesa consagra o principio da igualdade e a
proibi¢do de discriminacdo do artigo 13.°, estabelecendo ainda no
artigo 26.° um direito a prote¢io legal contra todas as formas de dis-
criminac¢do #. A igualdade é entendida ndo apenas em sentido for-
mal, mas também material ou substancial 8.

Nos termos do n.° 2 do artigo 13.°, “ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, provado de direitos ou isento de deveres em
razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religiao,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagdo econdmica,

82 E tema que nio podemos aprofundar aqui, remetendo a sua discussio para Jost

DE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais. Introducio Geral, Principia,
2011, pp. 43 ss., JORGE RE1s Novaits, Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direi-
tos Sociais enquanto direitos fundamentais, Lisboa, AAFDL, 2017, passim e JORGE
MIRANDA, Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina, 2021.

Remete-se aqui para FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminato-
rio, cit., pp. 176 ss.

Discutindo o conceito de igualdade e propondo uma perspetiva complexa da igual-
dade substancial, SANDRA FREDMAN, Substantive equality revisited, International
Journal of Constitutional Law, 14, 3, 2016, pp. 712 ss., https://doi.org/10.1093/
icon/mow043.
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condi¢ao social ou orientagdo sexual”. Este elenco é exemplificativo,
e o facto de ndo se referir a cidadania (ainda que se refira ao territo-
rio de origem e ascendéncia) nio exclui, naturalmente, que diferencas
de tratamento com base na cidadania possam ser discriminatorias.
O Direito Internacional universal e regional e o Direito da UE consa-
gram também o principio da igualdade e a proibi¢ao de discriminagdo
e, ainda que nao vedem aos Estados a possibilidade de diferenciarem
entre cidadios e ndo cidadaos, exigem que essa diferencia¢ao seja jus-
tificada 8. Como escreve Elspeth Guild ¢, uma atuagio responsavel
dos Estados em matéria de migragdes implica respeitar os direitos
humanos e o principio da ndo discriminagio, pelo que qualquer dife-
renca de tratamento entre cidaddos e estrangeiros migrantes, ou entre
categorias de estrangeiros migrantes, tem de ter um fim legitimo e ser
proporcional a esse fim, tal como tem sido exigido pelo Comité das
Nagoes Unidas para a Eliminagdo da Discriminagio Racial %.

O principio da equiparacdo é, ele mesmo, uma manifestacio espe-
cifica do principio da igualdade, estabelecendo como regra o tratamento

85 Sobre a questao, inter alia FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscrimi-
natorio, cit., pp. 205 ss. O principio da igualdade em geral e, em especial, a proi-
bi¢io de discriminagio em funcgio da nacionalidade resultam de varios instrumen-
tos de prote¢io de direitos humanos, de cardter universal e regional, inter alia, do
artigo 2.° da DUDH, do artigo 2.° e do artigo 26.° do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e do artigo 14.° da CEDH e seu Protocolo n.° 12. Na
UE, o artigo 2.° do Tratado da UE proclama a igualdade como um dos valores da
Unido, a CDF dedica o Titulo III a igualdade, estabelecendo no artigo 21.° uma
genérica proibi¢io de discrimina¢do em fun¢io da nacionalidade, e o Direito da
Unido concretiza o principio da igualdade e a proibi¢do de discriminac¢io em diver-
sos dominios, e.g. através da cidadania europeia, vd. ERicA HowARD, Equality as
an EU Value, Oxford Encyclopedia of EU Law, OUP, 2022, https://opil.ouplaw.
com/display/10.1093/law-oeeul/law-oeeul-€93.

8¢ ErspeTH GUILD, The UN Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migra-
tion: What Place for Human Rights?, in International Journal of Refugee Law,
30(4), pp. 661-663, 2018, https://doi.org/10.1093/ijrl/eey049.

87 Vd. UN Committee on the Elimination of racial Discrimination (CERD), CERD
General Recommendation XXX on Discrimination Against Non-Citizens, 5 August
2004, https://www.refworld.org/docid/45139e084.html. Recentemente, o Global
Compact for Safe, Orderly and Regular Migration (A/RES/73/195) assume os prin-
cipios da nao-discriminagio e do respeito pelos direitos humanos no dmbito das
migragoes, vd. designadamente a alinea f) do Ponto 15.
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igual entre cidadados e estrangeiros e apatridas, e assim o entendeu ja
o TC (Acordaos n.> 196/2015, n.° 345/2002 e n.° 96/2013) 88,

A proteg¢do conferida pelo principio da igualdade nio se
circunscreve a proibi¢do de discrimina¢do em funcdo da nacionalidade:
outros fatores podem ser relevantes, como a idade, o género, a lingua,
a raga ou etnia, uma incapacidade ou a religido %°, de forma isolada
ou cumulativa ou intersecional *°. Acresce que a Constitui¢do nio so6
proibe discriminagdes, diretas ou indiretas °!, como também permite,
e nalguns casos impoe, diferenciagoes e medidas de ag¢ao afirmativa 2.
O principio da igualdade e a proibi¢do de discriminag¢do relevam na
configuracdo do regime de entrada, permanéncia e saida do territorio,
mas também na configuragao do estatuto do estrangeiro que se encon-
tra no territorio. O nido conhecimento da lingua pode, por exemplo,
dificultar o exercicio de direitos de defesa ou praticas religiosas dife-
rentes das da maioria podem dificultar ou mesmo vedar o acesso ao
exercicio de uma profissao 3.

Finalmente, refira-se que podemos estar perante pessoas ou grupos
especialmente vulneraveis em razdo de um ou varios fatores, o que
releva em sede de igualdade, por exemplo para justificar um trata-
mento diferenciado ou impor uma protecdo acrescida **. O TEDH

88 FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminatdrio, cit., p. 211 € JORGE
PEREIRA DA SILVA, Anotagio, cit., p. 196. Fazendo essa articulacdo, vd. Acérdio
n.° 72/2002 (fiscalizagdo abstrata sucessiva).

8 Vd. CarLA AMADO GOMES e ANABELA COSTA LEAO, A condigdo, cit., pp. 42 ss.
e FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminatdrio, cit., pp. 218 ss.
Apesar de a jurisprudéncia do TC sobre discriminacio racial ndo abundar, veja-se
o Acérdio n.® 452/89 sobre discriminagao das comunidades ciganas e FERNANDO
REY MARTINEZ et al., ob. cit., loc. cit., pp. 188-190.

% Sobre estes conceitos, FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminato-
rio, cit., pp. 49 ss.

o1 Assim se entendeu no Acordio n.° 232/03 (preferéncias regionais) do TC. A discrimi-
nagio diz-se indireta quando uma norma aparentemente neutra coloca, ainda assim,
uma pessoa ou grupo de pessoas numa situagio de desvantagem. Sobre estes concei-
tos, FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminatdrio, cit., pp. 49 ss.

92 FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminatdrio, cit., pp. 217 ss.

9 Inter alia, ainda que nio versando especificamente sobre estrangeiros, FERNANDO
REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscriminatdrio, cit., pp. 272-276.

% Vd. ANaBELA CosTA LEA0, O Estado perante a vulnerabilidade, in O7iati Socio-Le-
gal Series, 12(1), 2022, pp. 86 ss., https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/view/1326.
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tem recorrido ao conceito de vulnerabilidade para densificar o con-
trolo do principio da igualdade e da proibi¢ao de discriminacio bem
como para estabelecer especiais deveres de prote¢do estadual, identi-
ficando alguns grupos vulneradveis, como os requerentes de asilo, os
menores e 0s menores nao acompanhados requerentes de asilo *.

2.3. Reconhecimento de direitos e garantias especificos em matéria
de expulsao, extradicao e asilo

No artigo 33.°, a CRP reconhece direitos especificos em matéria de
expulsio, extradi¢do e asilo, de particular relevancia para estrangeiros
e migrantes. Estdo ai referidas trés situacoes: expulsio (ntimeros 1
e 2), extradi¢do (numeros 3 a 7) e asilo e estatuto de refugiado poli-
tico (ntimeros 8 e 9). Outros artigos complementam esta protegao,
como o artigo 30.° CRP.

Os cidadios portugueses nao podem ser expulsos (n.° 1 do
artigo 33.°), mas a CRP admite que possam ser extraditados, em cer-
tas circunstancias previstas no n.° 3 do artigo 33.°, nunca sendo a
extradi¢do admitida por motivos politicos ou por crimes a que cor-
responda, segundo o Direito do Estado requisitante, pena de morte
ou lesdo irreversivel da integridade fisica, segundo o n.° 6 do
artigo 33.° CRP %6, Ja a relagdo dos estrangeiros com o territorio do
Estado nao é livre, ndo gozando estes do direito de livre entrada, fixa-
¢ao e saida no/do territério nacional de que gozam os nacionais
(artigo 44.°). Para além do direito de livre circulacdo e residéncia dos
cidadados europeus, s3ao também crescentes os limites que resultam do
Direito internacional, do Direito europeu e, no caso portugués, do
Direito constitucional ao poder de determinar a entrada e a expulsio
de nio cidadios.

%  Sobre a questio, LOURDES PERONI € ALEXANDRA TIMMER, Vulnerable groups: The
promise of an emerging concept in European Human Rights Convention law, in
International Journal of Constitutional Law, 11(4), 2013, pp. ss., https://doi.
org/10.1093/icon/mot042.

% Sobre a questio, DamiAo DA CUNHA, Anotac¢do ao artigo 33.°, in Constituicdo
Portuguesa Anotada, vol. 1, Jorge Miranda e Rui Medeiros (org.), Lisboa, Univer-
sidade Cat6lica Editora, 2017, pp. 540 ss.
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Um importante conjunto de decisées do TC diz respeito a expulsdo
de estrangeiros. O Tribunal ja teve oportunidade de apreciar, em sede
de fiscaliza¢do concreta, uma norma do regime de estrangeiros sobre
a pena acessoria de expulsdo, se interpretada no sentido de a conde-
nacdo de um estrangeiro pela pratica de crime ter como efeito neces-
sario e automatico a sua expulsio do pais, uma vez cumprida a
pena *7. O Tribunal entendeu, em diversos ac6rdios, que a interpre-
tagdo no sentido da expulsdo necessdria e automatica de estrangeiro
contrariava o disposto no n.° 4 do artigo 30.° da CRP, nos termos do
qual “nenhuma pena envolve como efeito necessario a perda de quais-
quer direitos civis, profissionais e politicos” (vd. Acérdaos n.> 442/93,
577194 e 41/95), se tivesse por efeito privar os estrangeiros de algum
ou alguns desses direitos 8.

O TC tem também considerado que da prote¢io da vida familiar
podem resultar limites a expulsio. O Tribunal foi chamado a fiscali-
zar normas que previam o decretamento de pena acessoria de expul-
sdo a estrangeiros condenados em certos crimes, quando esses estran-
geiros tivessem filhos menores de nacionalidade portuguesa com eles
residentes em territorio nacional, julgando-as inconstitucionais por
violagdo do disposto conjugadamente no artigo 36.° e no n.° 1 do

% Do (entdo) n.° 2 do artigo 34.° do Decreto-Lei n.° 480/83, de 13 de dezembro,
depois n.° 1 do artigo 68, do Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de marco, que dispunha
“sera aplicada a pena acessoria de expulsio (...) ao estrangeiro residente no Pais
h4 mais de cinco anos e menos de vinte condenado em pena superior a trés anos
de prisao”.

Como se escreveu no Acérdio n.° 442/93, havia que averiguar “se a medida de
expulsdo aplicada era, no caso, suscetivel de importar perda de direitos civis, pro-
fissionais ou politicos para o arguido estrangeiro a quem foi imposta”, o que nio
sucedia no caso pois o estrangeiro nio era residente nem tinha solicitado a resi-
déncia nem tinha visto de trabalho. Assim, o TC concluiu que «muito embora o
acérdio recorrido, para o efeito de ordenar a expulsio do arguido, tenha aplicado
o artigo 34.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 430/83, de 13 de Dezembro (interpretan-
do-o no sentido de que, condenando-se um arguido estrangeiro pelo crime do
artigo 23.° daquele Decreto-Lei, se impoe a decretacdo automadtica da sua expul-
sao do Pais) — interpreta¢do que, como se viu, viola o artigo 30.°, n.° 4, da Cons-
tituicdo —, essa aplicagdo nio violou, no caso, um tal preceito constitucional, em
virtude de, na condenacio, nio ir envolvida, como efeito necessario, “a perda de
quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos”».
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artigo 33.° CRP (vd. Acérdaos n.> 181/97 e 470/99). Note-se que o
problema estava, ndo propriamente na previsio da expulsido, mas nos
resultados a que conduzia quando aplicada a estrangeiros com filhos
menores a seu cargo de nacionalidade portuguesa. Posteriormente, no
Acérdao n.® 232/2004, tirado em fiscalizacao sucessiva abstrata, o TC
declarou inconstitucional a norma que permitia a aplicagio de medida
de expulsdo a estrangeiro com filhos menores de nacionalidade por-
tuguesa residentes no territorio nacional a seu cargo, por essa expul-
sao implicar, de facto, ou a expulsdo de nacionais (os filhos menores),
constitucionalmente vetada no n.° 1 do artigo 33.° ou a separacio
entre pais e filhos com prejuizo do direito a convivéncia familiar pro-
tegido no n.° 6 do artigo 36.° Como se escreveu ja, nesta decisdo o
TC reconheceu a familia — e também aquela em que se cruzam dife-
rentes nacionalidades — o direito-garantia a unidade familia, que deve
prevalecer, em caso de convivéncia efetiva, sobre os interesses subja-
centes a ordem de expulsdo * 1%,

O TC tem também analisado o regime da extradigdo, antes e depois
da revisdo constitucional de 1997 (que lhe introduziu alteragoes sig-
nificativas) '°!, Muitas das decisdes do TC nesta matéria resultam de
julgamentos proferidos em sede de fiscalizagdo concreta da constitu-
cionalidade 1°2) versando sobre garantias processuais no ambito do
processo de extradicdo passiva, incluindo a deten¢do, a extradi¢ao
por crimes puniveis com pena de morte e adequagao da garantia de

% ANABELA CosTA LEA0, Expulsio de estrangeiros com filhos menores a cargo

— anotacgdo ao Acordio do Tribunal Constitucional n.° 232/04, Jurisprudéncia

Constitucional, n.° 3, 2004, pp. 25 ss., maxime pp. 32 ss.

Atualmente, vd. o artigo 135.° da Lei de Imigracdo (limites a expulsio). Esta pro-

tecdo também se reflete no artigo 36.° da referida Lei, que estabelece limites a

recusa de entrada.

101 Sobre estas e sobre o regime constitucional, vd. MARIA Jost RANGEL DE MEs-
QUITA e CRISTINA SOUsA MACHADO, Extradi¢io e mandado de deteng¢do europeu
enquanto formas de cooperacdo internacional em matéria penal e fiscalizacio da
constitucionalidade, Relatério do Tribunal Constitucional de Portugal 2 XIV Con-
feréncia Trilateral Itdlia, Portugal e Espanha, Lisboa, Tribunal Constitucional, 2012,
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/documentosreu-
niones/36/ponencia%20portugal %202102.pdf e PAMPLONA DE OLIVEIRA, A Juris-
prudéncia, cit. Vd. ainda Acérdao n.° 273/2022 do TC.

102 MARIA JosE RANGEL DE MESQUITA e CRISTINA SOoUsA MAcHADO, Extradigio, cit.

100

149


https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/documentosreuniones/36/ponencia portugal 2102.pdf
https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/documentosreuniones/36/ponencia portugal 2102.pdf

ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

substitui¢do, relacdo entre o processo de asilo e o processo de extra-
di¢ao e os poderes do Estado requerente no dmbito de processos de
extradi¢do passiva 10,

Uma parcela de casos diz respeito a detengao '™, designadamente a
possibilidade de deten¢do antecipada de quem vai ser sujeito a extradi-
¢do ainda antes de haver pedido de extradi¢do (detencdo para extradi-
¢do) 195, No Acoérdao n.° 505/97 o TC, louvando-se em jurisprudéncia
anterior (Acorddao n.° 228/97), enquadrou a detencdo no artigo 27.°
CRP, que reconhece o direito a liberdade, considerando tratar-se de uma
restricdao a liberdade constitucionalmente prevista na alinea ¢) do n.° 3
do artigo, a fiscalizar a luz do regime constitucional das restri¢oes, desig-
nadamente a luz do principio da proporcionalidade (n.* 2 e 3 do
artigo 18.° CRP) 1%, A referida alinea admite a privacdo de liberdade
em caso de “prisdo, detengio ou outra medida coativa sujeita a controlo
judicial, de pessoa que tenha penetrado ou permanega irregularmente
no territério nacional ou contra a qual esteja em curso processo de
extradicao ou de expulsio”, tendo o Tribunal entendido que no inciso
final devia ser também incluida a deten¢do antecipada, solicitada ou
ndo, pois estaria abrangido todo o procedimento de extradi¢ao, o que
incluiria a deten¢do como “ato preliminar do pedido”.

Os limites decorrentes da protecdo da vida familiar foram também
invocados quanto ao regime da extradi¢do no Acérdao n.® 695/2020,
também em fiscalizacdo concreta. Mais especificamente, colocou-se
ao TC a questdo da inconstitucionalidade das normas da Lei n.® 144/99,
de 31 de agosto %7 e do Tratado sobre extradi¢do entre Portugal e a
China %8 se interpretadas e aplicadas no sentido de ser permitida a

103 Segundo a proposta de MARIA JoSE RANGEL DE MESQUITA e CRISTINA SOUSA
MacHADO, Extradigio, cit., para ai se remetendo a andlise jurisprudencial.

104 Inter alia, Acérdios n.> 325/86, n.° 228/97 e n.° 505/97 do TC.

105 Hoje prevista nos artigos 38.° ¢ 39.° LCJIMP.

106 Sobre a questio, vd. MARIA Jost RANGEL DE MESQUITA e CRISTINA SOUSA

MacHADO, Extradigio, cit., pp. 23 ss.

Lei da Cooperagio Judicidria Internacional em Matéria Penal, doravante LCJIMP.

108 Constantes do n.° 2 do artigo 18.° da LCJIMP (nos termos do qual “[p]ode ainda
ser negada a cooperagio quanto, tendo em conta as circunstiancias do facto, o

107

deferimento do pedido possa implicar consequéncias graves para a pessoa visada,
em razdo da idade, estado de satide ou de outros motivos de caricter pessoal”)
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extradi¢do de uma pessoa com filhos menores, nacionais de Estado
terceiro, residentes em territorio portugués, relativamente aos quais
assuma efetivamente responsabilidades parentais e a quem assegure o
sustento e a educacdo, por violagio do principio da igualdade
(artigo 13.°), da garantia de ndo separagdo dos filhos (n.° 6 do
artigo 36.°), da prote¢io da familia (artigo 67.°), da protecio da pater-
nidade e maternidade (artigo 68.°) e do direito das criangas a protecdo
do Estado (artigo 69.°). Contudo, o Tribunal decidiu nio admitir o
recurso por nao vir alegada uma verdadeira questio normativa, mas
antes se pretender amparo contra uma decisao em virtude de se enten-
der que esta ndo atendeu as circunstancias do caso, especificamente a
situacdo familiar da recorrente 1%,

Sao frequentes os casos em que o TC decidiu nao conhecer o objeto
de recurso por entender nao vir suscitada nenhuma questio normativa
de constitucionalidade, antes estando em causa reapreciar a decisdo
judicial relativa e.g. a um concreto mandado de detencdo europeu (vd.
Aco6rdio n.° 463/2019 1°) ou a um ato de indeferimento de pedido de

e da alinea b) do artigo 4.° do Tratado entre a Republica Portuguesa e a Repu-
blica Popular da China sobre Extradicio, que determina que a extradi¢io pode
ser recusada quando “for incompativel com consideracées humanitérias em vir-
tude de idade, satide ou outras condigdes da pessoa reclamada”.

109 Assim, entendeu-se que a questio colocada “mais nao é do que a indicagdo das

circunstancias do caso que, na dtica da recorrente, preenchem tais enunciados nor-

mativos, em busca de uma nova prontncia sobre a devida aplicagio do direito
infraconstitucional, ainda que a luz de principios com assento constitucional. Invo-
ca-se a existéncia em Portugal de filhos menores a cargo da extraditanda e do
outro responsavel parental, também confrontado com pedido de extradicio, facto
que, na oOtica da recorrente, justificava a denegacido do pedido formulado. Esta-
mos, pois, e com clareza, perante uma questdo casuistica, procurando a recorrente
amparo relativamente a autoriza¢io da sua extradi¢io em face das suas particu-
lares condigdes pessoais e familiares. Em rigor, a censura constitucional é, pois,

dirigida ao ato de julgamento, em si mesmo, por ter interpretado e aplicado o

direito infraconstitucional de modo diferente daquele que a recorrente reputa cor-

reto, e ndo a um efetivo critério normativo de decisao”.

10O Acérdao n.° 463/2019 diz respeito a uma reclamagio para conferéncia de uma
decisdo sumadria de ndo conhecimento do objeto do recurso ao abrigo do n.° 1 do
art. 78.°-A LTC num caso de mandado de detengiao europeu. O Tribunal enten-
deu: “o que o recorrente considera inconstitucional nio é qualquer norma ou dimen-
sdo normativa respeitante ao regime do mandado de detencdo europeu — extraivel,
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asilo (vd. Acérdao n.° 407/2018 1), o que nao é abrangido pelo sis-
tema de fiscalizacdo normativa da constitucionalidade, que nio prevé
“recurso de amparo”.

designadamente do artigo 13.°, da Lei n.° 65/2003, de 23 de agosto, a que faz por
diversas vezes referéncia — mas sim o concreto mandado de detengio europeu
emitido pelas autoridades inglesas: é o facto de o mandado de detengido europeu
nao definir nem determinar o limite mdximo da medida de seguranga ou privativa
de liberdade a que o recorrente podera ficar sujeito até a sua inquiri¢io que o
mesmo considera violar os preceitos constitucionais invocados, isto é, dos arti-
gos 30.°,n.° 1, e 33.°, n.° 4, da Constituicio. Nio tendo por objeto qualquer norma
legal aplicada pelo Tribunal recorrido, mas apenas o proprio mandado de detencdo
ao abrigo do qual foi ordenada a entrega do recorrente ao Estado membro de emis-
sdo — ou, mais rigorosamente até, a suficiéncia das garantias prestadas pelas auto-
ridades inglesas —, a pretensdo subjacente ao presente recurso nio é acomodavel
no Ambito de um sistema de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade de natu-
reza estritamente normativa, como é aquele que se encontra acolhido no artigo 280.°,
n.° 1, da Constitui¢do.”. Em conferéncia, o Tribunal decidiu manter a decisio, e
mais entendeu nio se aplicar o convite ao suprimento dos elementos em falta para
a interposi¢io do recurso previsto nos n.” 5 e 6 do artigo 75.°-A LTC, pois do que
se tratava nos Autos era de falta de idoneidade do objeto.

No Acérdio n.° 407/2018 estava em causa um recurso interposto ao abrigo da
alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° LTC. Na base estava uma decisio administrativa
de indeferimento da Diretora Nacional do SEF de um pedido de concessio de
asilo, nos termos do artigo 3.°, ou de autorizagio de residéncia por razdes huma-
nitarias, nos termos 7.°, da Lei do asilo, objeto de recurso para o Tribunal Admi-
nistrativo de Circulo de Lisboa, para o Tribunal Central Administrativo Sul e
depois para o Supremo Tribunal Administrativo, sucessivamente indeferindo o seu
pedido de anulagio da decisio. Houve um recurso para o TC que foi objeto de
uma decisio sumdria (Decisio Sumdria n.® 254/2018) pela qual se decidiu nio
tomar conhecimento do objeto do recurso, face a qual o recorrente reagiu com
um pedido de aclaracdo. Pela Decisio Sumadria n.° 254/2018 decidiu-se nio tomar
conhecimento do objeto do recurso interposto pelo Recorrente, reiterando que o
objeto do recurso era uma inconstitucionalidade normativa, que nio tinha sido
identificada: «(...) pois o recorrente nao identificou “critérios normativos”, com
carater de generalidade e abstracio, que considera inconstitucionais. Apontou sim
vicios de procedimento e “falhas” no que diz respeito a alegacio e prova dos fac-
tos, valorag¢do da falta de documentos, e aos fundamentos da decisio administra-
tiva que indeferiu os pedidos do requerente, mas sem “a delimitagio de um crité-
rio normativo genérico e abstrato, aplicivel a uma multitude de casos, que repute
de inconstitucional”». O Tribunal, depois de esclarecer que a figura do pedido
de aclaracdo deixou de existir na lei processual civil, convolou o requerimento em
reclamacdo para a conferéncia (n.° 3 do artigo 78.°-A LTC), mas manteve a deci-
sdo de inadmissibilidade.
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2.4. Reconhecimento da cidadania como direito fundamental

Tratando-se de estrangeiros, um direito fundamental que pode assu-
mir especial relevancia é o direito a cidadania. Além de referir a cida-
dania no artigo 4.°, nas disposi¢des iniciais, em que se ocupa dos cha-
mados “elementos do Estado” portugués, a Constitui¢io consagra um
direito fundamental a cidadania no artigo 26.° (n.° 1 e n.° 4), inserido
no catalogo de direitos, liberdades e garantias e insuscetivel de suspen-
sao em estado de excecao (n.° 6 do artigo 19.°). Contudo, a matéria
esta essencialmente regulada na Lei da Nacionalidade 2.

Na sua vertente negativa, do direito a cidadania resulta a protegio
contra a privacdo (ou privacdo arbitraria) da cidadania portuguesa 3.
Contudo, na sua vertente positiva, a existéncia e/ou densidade de um
direito de aceder a cidadania portuguesas sdo discutidas . Entende-se,
contudo, ser de acompanhar o entendimento 5 proposto na doutrina
de que, ainda que nesta sua vertente positiva o direito careca de concre-
tiza¢do por parte do legislador ordinario, sempre resultara da Constitui-
¢do um contetido minimo, aplicavel contra ou na auséncia de lei (n.° 1
do artigo 18.° CRP), que se impde ao legislador no cumprimento do seu
dever de concretiza¢ao do direito a cidadania ''¢, devendo falar-se de
verdadeiro direito, e ndo de mera expectativa.

O TC pronunciou-se ja em diversos arestos sobre este direito a cida-
dania. No Acérdio n.° 497/2019, o Tribunal elencou algumas pre-
missas fundamentais na matéria: (a) o direito a cidadania portuguesa

12 E no Regulamento da Nacionalidade Portuguesa (RNP), aprovado pelo Decreto-Lei

n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro.
113 Agsim, Rut MEDEIROS e ANTONIO CORTES, Anotacdo ao artigo 26.°, in Constitui-
¢do Portuguesa Anotada, vol. 1, Jorge Miranda e Rui Medeiros (org.), Lisboa, Uni-
versidade Catélica Editora, 2017, pp. 440 ss., pp. 458-459 e ANABELA COSTA
LeAo, Comunidade inclusiva, cit. Vd. ainda artigo 15.° da DUDH e n.° 4 do
artigo 26.° da CRP e, na LN, o art. 8.°.
Sobre a consagracdo constitucional do direito a cidadania, vd. JORGE PEREIRA DA
S1LvA Direitos de cidadania e direito a cidadania, Lisboa, ACIME, 2004 e Rul
MEDEIROS e ANTONIO CORTES, Anotagdo ao artigo 26.° cit., pp. 458-459.
Como se escreveu em ANABELA CosTA LEA0, Comunidade inclusiva, cit., 43.
16 Vd. JoRGE PEREIRA DA SILVA, Direitos, cit., p. 95 e Rul MEDEIROS € ANTONIO
Corrtts, Anotacdo ao artigo 26.° cit., p. 458.
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tem a natureza de direito fundamental '7; (b) deve ser reconhecido
na sua dimensdo negativa, como “direito fundamental a nio ser pri-
vado da cidadania portuguesa”, e na sua dimensdo positiva, como
direito de aceder a cidadania portuguesa reconhecido a qualquer pes-
soa que tenha a “expectativa juridica” de a adquirir, “observados que
sejam determinados pressupostos que o legislador interno entende
como expressando aquele vinculo de integracdo efetiva na comuni-
dade nacional” 8] sendo que (c) o legislador ndo goza de liberdade
ilimitada na defini¢io do regime de acesso a cidadania, nio podendo
postergar o “conteiudo minimo” que resulta dos artigos 4.° e n.” 1 e
4 do artigo 26.° CRP, assim como de outros preceitos constitucionais
e de direito internacional (e.g. da DUDH e da Convengao Europeia
sobre a Nacionalidade), e (d) as condicoes legalmente fixadas para o
acesso a cidadania terdo de passar o crivo do principio da proporcio-
nalidade e preservar o nicleo essencial do direito, que o TC faz cor-
responder “a evidenciacao de um especifico vinculo de integracdo na
comunidade portuguesa”.

Entre as normas cuja constitucionalidade o Tribunal tem contro-
lado em sede de fiscalizagio concreta contam-se normas do regime
da oposi¢do a aquisicao da nacionalidade. No Acordao n.° 106/2016
o TC proferiu uma decisido interpretativa ao abrigo do n.° 3 do
artigo 80.° da LTC. O Ministério Publico interpds recurso obrigat6-
rio 1 para o TC da expressa recusa de aplicagio, pelo Tribunal Admi-
nistrativo de Circulo de Lisboa, das normas da Lei e do Regulamento

17O que, nos dizeres do Acordio, “postula a sua subordinagio a alguns coroldrios
garantisticos que constitucionalmente enformam os direitos fundamentais, nomea-
damente, aos principios da sua universalidade e da igualdade, a vocagio para a
sua aplicabilidade direta, a vinculagio de todas as autoridades publicas e privadas
e a sujei¢do das restricoes legais ao regime exigente constante dos n.> 2 e 3 do
artigo 18.° da CRP”.

Também no Acérdido n.° 331/2016, tirado em fiscalizagao concreta, o TC qualifi-
cou o direito a cidadania na sua vertente positiva como expectativa juridica e nao

118

como direito subjetivo, em termos que nio se acompanham, retirando dessa qua-
lificagio uma maior margem de liberdade de conformagio no estabelecimento de
critérios de acesso, vd. FERNANDO REY MARTINEZ et al., Direito Antidiscrimina-
torio, cit., pp. 209-210. O TC pronunciou-se também sobre a natureza do direito
a cidadania nos Acérdios n.” 599/2005, n.° 106/2016 e n.° 331/2016.

19 Ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 70.° € n.° 3 do artigo 72.° LTC.
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da Nacionalidade !*° nos termos das quais constituia fundamento de
oposi¢do a aquisi¢do da nacionalidade por efeito da vontade ou ado-
¢do a condenacgdo, por sentenga transitada em julgado, por crime puni-
vel com pena de prisio de maximo igual ou superior a trés anos,
segundo a lei portuguesa 21, interpretadas no sentido de que o impe-
dimento de adquirir a nacionalidade portuguesa decorrente da conde-
nagao seria um efeito necessdrio e automatico da condenagao, impon-
do-se “inexoravelmente ex vi legis na esfera juridica do interessado,
nio deixando a Administragdo qualquer margem de aprecia¢ao e pon-
dera¢do”. A recusa de aplicagao do tribunal a quo baseou-se na vio-
lagdo do direito a aquisicdo ex novo da nacionalidade portuguesa
(artigo 26.° CRP), do n.° 1 do artigo 30.° (proibi¢do de penas ou medi-
das privativas ou restritivas da liberdade com carater perpétuo ou de
duracio ilimitada ou indefinida) e do n.° 4 do artigo 30.° CRP. Depois
de reiterar os pressupostos de admissibilidade 22, numa longa decisdo
em que elaborou sobre a protecdo constitucional do direito a cidada-
nia, o TC reconheceu a sua jusfundamentalidade, designadamente ao
abrigo do artigo 26.° CRP (n.> 1 e 4), mas sustentou igualmente que
o artigo 4.° CRP permitia ao legislador ordindrio conformar os requi-
sitos de acesso a nacionalidade, podendo nessa sede fazer uma ponde-
ragdo geral e abstrata atendendo a condenacdes penais suscetiveis de

120 Mais concretamente, das alineas b) do artigo 9.° da Lei n.° 37/81, de 3 de outu-
bro (Lei da Nacionalidade), na redagio da Lei Organica n.° 2/2006, de 17 de abril,
e do n.° 2 do artigo 56.° do Decreto-Lei n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro (Regu-
lamento da Nacionalidade).

A redagiao da norma a data era a seguinte: “Constitui fundamento de oposicdo
(...) A condenacio, com transito em julgado da sentenca, pela prdtica de crime
punivel com pena de prisdo de mdximo igual ou superior a 3 anos, segundo a lei
portuguesa”. Atualmente, a norma dispde: “1. Constituem fundamento de opo-
si¢do a aquisi¢ao da nacionalidade portuguesa por efeito da vontade: (...) b) A con-
denacdo, com transito em julgado da sentenca, com pena de prisdo igual ou supe-
rior a 3 anos, por crime punivel segundo a lei portuguesa”.

O TC reiterou que, tendo o recurso sido interposto ao abrigo da alinea a) do n.° 1,
do artigo 70.° LTC, a sua admissibilidade dependia da verificacio de dois pressu-
postos: “i) que a decisdo recorrida tenha recusado efetivamente a aplicacio de
certa norma ou interpretagdo normativa, relevante para a resolugdo do caso; e
ii) que tal desaplicagio normativa se funde num juizo de inconstitucionalidade do
regime juridico nela estabelecido”.
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evidenciar desrespeito pelos valores fundamentais da comunidade, sem
viola¢do do principio da proibi¢do de efeitos automaticos das penas
do n.° 4 do artigo 30.° CRP 22, O Tribunal considerou as normas
aplicaveis ao registo e identificacdo criminal — que determinam o can-
celamento definitivo de decisdes que aplicaram penas, o que corres-
ponde a uma reabilitacdo legal ou de direito, que tem lugar, automa-
ticamente, e de forma irrevogavel, decorrido determinado lapso de
tempo se ndo tiver ocorrido entretanto nova condenagdo por crime
— para concluir que existia uma “contradi¢do intra sistémica” exigin-
do-se a harmoniza¢ao das duas disposi¢oes a luz da CRP, fazendo uma
interpretacdo conforme a Constituicdo tendo presente a dimensio de
direito, liberdade e garantia do direito a nacionalidade '**. Assim,
decidiu interpretar as normas sob apreciagido no sentido de que o impe-
dimento de adquirir a nacionalidade portuguesa decorrente da conde-
nacdo deveria ter em conta a ponderacdo do legislador efetuada em

123 Contra, considerando existir violagio do n.° 4 do artigo 30.°, a que todavia a
interpretagao preconizada pelo TC tem o efeito de obstar, veja-se a declaracao de
voto de Catarina Sarmento e Castro: “Ainda que se possa entender que ao legis-
lador é concedida margem de conformacdo para definicio das condigdes para
atribuicao da nacionalidade portuguesa — direito integrado nos direitos, liberda-
des e garantias pessoais tutelado pelo artigo 26.%, n.° 1 (e n.° 4) da Constituicio —,
a liberdade que para tal lhe é constitucionalmente permitida, para a fixacio dos
critérios objetivos de que depende a aquisicio da nacionalidade por efeito da von-
tade e a pertenca a comunidade politica, nio pode autorizar a consagracio de
efeitos automadticos das penas, desatendendo, por completo, aos principios que,
por imposi¢io constitucional, determinam ou modelam as san¢bes”.

Assim, pode ler-se na decisio: “Sendo o fundamento de oposi¢do a aquisicio da
nacionalidade em causa o resultado da ponderacio, feita pelo legislador, sobre o
quanto a ofensa, por via da pratica de um crime, indicia o desrespeito pelos valo-
res comunitdrios a que o ordenamento juridico nacional conferiu tutela penal, as
normas que preveem tal fundamento nio podem deixar de ser interpretadas em
conformidade com a natureza jusfundamental do direito a nacionalidade — para
mais integrado na categoria de direitos, liberdades e garantias —, conferida pela
Constituicao de modo a levar em conta a ponderagio feita pelo mesmo legislador
em sede de cessacdo da vigéncia no registo criminal das decisdes nele inscritas,
assim correspondendo a uma reabilitacio legal, sob pena de, por essa via, fazer
vigorar automaticamente, para aquele efeito, o desvalor da ofensa a bens juridicos
(corporizado na condenagio penal) que, por outra via, a mesma comunidade poli-
tica tem ja por superado”.
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sede de cessacdo da vigéncia da condenagiao penal inscrita no registo
criminal e seu cancelamento e correspondente reabilitagao legal.

Ja no Acérdao n.° 331/2016 '*5 e no Acordio n.° 534/2021 o TC
decidiu julgar inconstitucional a referida norma, por violagio do n.° 4
do artigo 30.° CRP, na medida em que a aplicagdo automatica do
impedimento a aquisi¢ao da nacionalidade previsto na norma nio per-
mitia levar em conta as circunstiancias do caso a luz do principio da
proporcionalidade, in casu, e respetivamente, a aplicagio do meca-
nismo da dispensa de pena !?¢ ou a aplicagido da substituicio da pena
de prisdo pela pena de multa (artigo 43.° do Cddigo Penal).

No Acérdao n.° 497/2019 %7, também em matéria de acesso a cida-
dania, o Tribunal julgou inconstitucional a norma da alinea d) do
n.° do art. 6.° da Lei da Nacionalidade (LN), nos termos da qual ndo
poderia ser concedida a nacionalidade portuguesa por naturalizacio
a um individuo que tivesse cometido crime punivel com pena de

125 O TC afastou o recurso a uma decisio interpretativa, ressalvando que nio lhe com-
petia em geral apreciar se a interpretaciao do tribunal @ guo era ou nio a melhor
interpretacio da norma em causa, a menos que se tratasse de interpretagio clara-
mente nio comportada pela letra da lei, caso em que poderia socorrer-se da facul-
dade (excecional) prevista no n.° 3 do artigo 80.° LTC e proceder a interpretacio
da norma conforme a Constitui¢io. Este acorddo resultou de um recurso obriga-
tério interposto pelo Ministério Piblico nos termos da alinea @) do n.° 1 do
artigo 70.° LTC, em consequéncia da recusa de aplicagio, pelo Tribunal Adminis-
trativo de Circulo de Lisboa das normas contidas na alinea b) do artigo 9.° da LN
e na alinea b) do n.° 2 do artigo 56.° do RNP, por violagio do n.° 1 do artigo 26.°
e dos nimeros 1 e 4 do artigo 30.° CRP. Para o tribunal recorrido, “o impedimento
de adquirir a nacionalidade portuguesa, decorrente da condenacio em pena de pri-
sdo de maximo igual ou superior a trés anos é um efeito “necessario”, no sentido
de automatico, da condenagio, na medida em que se impde inexoravelmente ex vi
legis na esfera juridica do interessado, ndo deixando a Administracio qualquer
margem de apreciacdo e ponderagio”, sendo inconstitucional.

126 Como se 1é no Acérdio n.° 331/2016 “Em suma, a norma que consagra como
fundamento de oposi¢do a aquisi¢ao da nacionalidade a condenagio, com trinsito
em julgado da sentenca, pela pratica de crime punivel com pena de prisio de
méximo igual ou superior a trés anos nio deixa qualquer margem de ponderacio
ao julgador. Por for¢a do n.° 4 do artigo 30.° da CRP, nio podem deixar de ser
tidas em consideracdo as circunstancias do caso concreto em que o proprio legis-
lador desvalorizou os ilicitos penais em causa, como acontece precisamente com
aqueles em que se permite a dispensa de pena”.

127 Retificado pelo Acérdao n.° 589/2019.
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prisdo de maximo igual ou superior a 3 anos segundo a lei portuguesa
(era a redacdo da norma, a altura), quando a pena concretamente apli-
cada tivesse sido suspensa na sua execug¢io ao abrigo do artigo 50.°,
n.° 1, do Codigo Penal. Segundo o TC, ndo obstante a liberdade con-
formadora no legislador no estabelecimento do regime da concessio
da nacionalidade por naturaliza¢do, entre os principios de Direito
internacional que o vinculam estd o principio da ligagio efetiva entre
o individuo e a comunidade politicamente organizada em que se inte-
gra, ja reconhecido no Ac6rdao n.° 106/2016, para o qual releva a
consideracdo pelos valores e principios constitucionais do Estado 128,
O TC concluiu que a proteg¢do desse “especifico vinculo de integragio
na comunidade portuguesa” integrava o nucleo essencial do direito a
cidadania, nio se podendo prescindir de uma adequada ponderacdo
dos fatores que objetivamente confirmam ou infirmam esse vinculo.
Assim, uma norma que seja interpretada no sentido de “nao permitir
a avaliagdo de circunstancias concretas que a propria comunidade se
vinculou a valorar ou a nido valorar (seja através do legislador nacio-
nal, seja através dos compromissos internacionais assumidos), dificil-
mente poderd passar o crivo do principio da proporcionalidade”. Ora
era isso que parecia suceder no caso dos autos, em que as circunstan-
cias concretas do caso ndo podiam ser levadas em conta. Assim, o TC
concluiu que “a norma nos termos da qual a condenac¢do em pena de

128 Para os Conselheiros, a concretizagio do que deve considerar-se uma nacionali-
dade efetiva para efeitos de naturalizacio apela a “diferentes indicios de efetiva
ligacdo vivencial ao Estado que confere a nacionalidade”, como a residéncia habi-
tual e permanente e a ligacdo aos valores constitucionais. Assim sendo, “revela-se
especialmente digna de tutela a expectativa de um residente que preencha requi-
sitos que, a luz do direito internacional, o Estado portugués se encontre adstrito
a valorizar (como os elencados no artigo 6.° da Convengao Europeia sobre a
Nacionalidade), ou que aspire a beneficiar da protecio conferida pela Constitui-
¢do da Reptiblica Portuguesa a outros fatores (que nio se esgotam na protecio
da familia e da infincia conferida pelos artigos 36.%, 64.°, n.° 2, alinea b), e 67.°
— atente-se, v. g., na especial consideragio dedicada pelo artigo 15.° n.° 3, aos
cidaddos dos Estados de lingua portuguesa). De modo simétrico, sera especial-
mente imerecida a protegao das expectativas de um residente cuja conduta, por
evidenciar uma manifesta desconsideracdo pelos principios e valores constitucio-
nais por que se rege o Estado a que requer nacionalidade, indicia a auséncia de
uma efetiva ligagao a essa mesma comunidade”.
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1 (um) ano de prisdo suspensa na sua execu¢ao e ndo transcrita obsta
inelutavelmente a aquisicao da nacionalidade portuguesa por parte de
um cidadido que, em face de diversos fatores constitucional e jus-in-
ternacionalmente relevantes, possui um vinculo efetivo com a comu-
nidade portuguesa, é inconstitucional, na medida em que constitui uma
restricdo desproporcional do direito fundamental de acesso a cidada-
nia portuguesa”, com violagio do disposto nos n.* 2 e 3 do artigo 18.°
da CRP(regime restritivo das restri¢des) e, ainda, do n.° 4 do artigo 30.°
da CRP em termos semelhantes aos que se acolheram no Acérdao
n.° 331/2016 (embora se estivesse ai perante uma dispensa de pena e
nio perante uma suspensdo da execucdo de pena), na medida em que
nio permite ponderar “as circunstancias do caso concreto em que o
proprio legislador desvalorizou os ilicitos penais em causa”, tais como
“as circunstancias que permitem determinar a suspensdo da execuc¢do
da pena de prisdo (previstas no artigo 50.°, n.° 1, do Codigo Penal) e
a ndo transcri¢do da condenagio para os certificados de registo crimi-
nal requeridos para fins de emprego, de exercicio de profissdo ou ati-
vidade ou outros fins” 1%,

O TC invocou esta decisio na fundamenta¢io do Acdrdio
n.° 534/2021 para julgar inconstitucional a norma da alinea b) do n.° do
artigo 9.° da LN, pois, ainda que ndo se tratasse da mesma norma
— esta diz respeito aos requisitos para a concessio administrativa da
nacionalidade por naturalizacdo, aquela aos fundamentos para o Minis-
tério Publico suscitar a oposi¢do a aquisi¢ao de nacionalidade por efeito

129 Em sentido divergente, veja-se o voto de vencida de Maria José Rangel de Mes-
quita, no qual se I&é “Por um lado, estd em causa a mera expectativa positiva juri-
dica de aceder a cidadania portuguesa, nio existindo ainda qualquer direito (sub-
jetivo) a cidadania portuguesa e, por outro lado [...], na norma em causa o
legislador consagrou tio-s6 (além de outros) um pressuposto (negativo) de aqui-
si¢io da nacionalidade portuguesa por naturalizagio que se reporta a ligagio efe-
tiva a comunidade nacional e por aquele considerado indispensdvel a atribuicio
da cidadania. De igual modo, entende-se que o pressuposto consagrado nas nor-
mas em causa ndo viola o principio da proporcionalidade, na vertente da proibi-
¢do do excesso, tal como densificado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal — ndo se afigurando por isso desadequado, desnecessario ou excessivo para
alcangar o fim de estabelecer uma ligacdo efetiva e genuina do requerente a Comu-
nidade nacional”.
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da vontade — como (e bem) se escreveu no aresto, a norma em aprego
tinha contetido anilogo a outra, desempenhando “idéntica fun¢io no
ambito da modalidade de aquisicio da nacionalidade portuguesa em
causa”, pelo que as razdes que fundamentaram o juizo de inconstitu-
cionalidade sao transponiveis. Recentemente, o TC reiterou o julga-
mento de inconstitucionalidade da norma por insusceptibilidade de
ponderagio no Acérdio n.° 127/2023.

Refira-se que, entretanto, a Lei Organica n.° 2/2018, de 5 de julho,
veio alterar a LN no que diz respeito a aquisi¢io de nacionalidade
portuguesa por naturalizacdo (alinea d) do n.° 1 do artigo 6.°), tendo
igualmente alterado o conteudo do paralelo fundamento de oposi¢io
a aquisicao da nacionalidade por efeito da vontade, previsto na ali-
nea b) do n.° 1 do artigo 9.° do mesmo diploma, que passou a prever
como fundamento de oposi¢do “a condenagdo, com transito em jul-
gado da sentenga, com pena de prisdao igual ou superior a 3 anos” 139,
mostrando que o que releva é a pena concretamente aplicada 3.

2.5. Tutela jurisdicional efetiva e garantias processuais
e procedimentais

A protegio constitucional nio implica apenas o reconhecimento de
direitos substantivos, mas igualmente de garantias procedimentais.
O TC tem proferido jurisprudéncia em matéria de acesso ao Direito
e aos tribunais por estrangeiros, relevando ai especialmente o disposto
nos artigos 20.° (acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva) e 268.°
(direitos e garantias dos administrados, ai se incluindo a tutela juris-
dicional efetiva) da CRP, em articulagio com os principios ja vistos da
equiparagio e da igualdade 132

130 E jid nao” b) A condenacio, com transito em julgado da sentenga, pela pratica de
crime punivel com pena de prisio de maximo igual ou superior a 3 anos, segundo
a lei portuguesa”.

Como se escreveu no Acérdio n.° 534/2021 “[a] semelhanca do que tem vindo a
verificar-se em outros aspetos do ordenamento juridico portugués, o legislador dei-
xou de utilizar como critério a moldura penal abstrata (no caso, o seu limite maximo),
tendo passado a utilizar, para os mesmos efeitos, a pena concretamente aplicada”.
132 Sobre esta jurisprudéncia, PAMPLONA DE OLIVEIRA, A Jurisprudéncia, cit.
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No Acordao n.° 690/95, proferido em fiscalizacao concreta, estava
em causa a recusa de patrocinio judicidrio a um cidaddo estrangeiro para
impugnar uma decisdo de recusa de asilo. O Tribunal entendeu que as
normas em causa 33, na parte em que negavam ao peticiondario do direito
de asilo o apoio judiciario, na modalidade de patrocinio judiciario, para
impugnar contenciosamente o ato administrativo de recusa de admissio
do pedido de asilo, violavam os principios da igualdade e da equipara-
¢do, o direito de asilo e o direito ao recurso contencioso e ao direito de
acesso aos tribunais em condicoes de igualdade (artigos 13.°%, 15.°, 33.°,
20.° e 268.° CRP) 134, Depois de alguns acordios em fiscalizagio con-
creta no mesmo sentido '*%, o Ministério Publico pediu que as mesmas
fossem declaradas inconstitucionais, pelo Plenario, com forga obrigatoria
geral 13¢ 0 que veio a suceder no Acérdio n.° 962/96, em que o TC sub-
linhou a relevancia do acesso a tutela judicial para a realizagio do direito
de asilo, considerando que o acesso aos tribunais integra o nucleo do
principio da equiparag¢do do n.° 1 do artigo 15.° CRP.

O TC reafirmou esse direito designadamente no Acérdao n.° 433/2003
(neste caso por a interpretagdo da norma sub judicio conduzir a negar

133 Em causa, as normas contidas no n.° 2 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.® 387-B/87,
de 29 de dezembro, e dos n.>* 1 e 2 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 391/88, de 26
de outubro, na parte em que vedavam a concessio de apoio judicidrio, na modali-
dade de patrocinio judicidrio, ao estrangeiro que, tendo requerido asilo politico,
pretendia impugnar contenciosamente a decisio administrativa que lho denegou.

134 Af se afirmou, designadamente, que «[glozando o estrangeiro e o apatrida de
direito de asilo e estando regulado o processo de concessio de tal direito como
um processo de natureza administrativa, que termina pela prolagio de uma deci-
sao administrativa de concessdo ou recusa do estatuto de refugiado, nio se pode
deixar de entender que o direito ao recurso contencioso contra o acto administra-
tivo que recuse a concessao do estatuto requerido, como direito instrumental que
¢ do proéprio direito de asilo, estd também assegurado, necessariamente, ao estran-
geiro e ao apdtrida. Se o nio nacional tem assegurado, nesta situa¢io e com este
fim, o acesso ao direito e aos tribunais, tem de o ter em condigdes de igualdade,
“ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos” (arti-
gos 20.°, n.° 1, e 13.° da Constituigio)».

135 Vd. Acérdios n.> 316/95, n.° 338/95, n.° 339/95 e n.° 349/95 do TC, julgando
inconstitucionais as normas que nio reconheciam a um estrangeiro que tivesse
requerido asilo apoio judicidrio para impugnar contenciosamente a decisio de
recusa com base nos artigos 13.° 15.°, 20.° e n.° 4 do artigo 268.° da CRP.

136 Nos termos do n.° 3 do artigo 281.° CRP e do artigo 82.° LTC.
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apoio judicidario a um estrangeiro nio residente em Portugal, caren-
ciado, arguido em processo penal, sob pena de ficarem encurtadas as
possibilidades de defesa) e no Acérdao n.° 208/2004, julgando incons-
titucional a norma que conduzia a recusa de concessido de apoio judi-
ciario para proposi¢ao de uma ac¢do no foro laboral a um trabalhador
estrangeiro economicamente carenciado, residente e a trabalhar em
Portugal e com autorizagdo de permanéncia valida.

No Acérdao n.° 433/2003, o TC, tendo sido chamado a apreciar a
norma do artigo 7.° da Lei n.° 30-E/2000, de 20 de dezembro, que
estabelecia que os estrangeiros ndo residentes que nao dispusessem de
meios econdémicos suficientes teriam direito a apoio judiciario se exis-
tisse reciprocidade, declarou a inconstitucionalidade da norma, por
violagdo dos nimeros 1 e 2 do artigo 20.° e do n.° 1 do artigo 32.°
CRP. Contudo, o TC ressalvou a legitimidade, em abstrato, das cha-
madas “clausulas de reciprocidade”, afirmando que a inconstituciona-
lidade da norma nao derivava, ao contrario do sustentado na decisao
recorrida, de uma incompatibilidade, em abstrato, entre a exigéncia
de reciprocidade e os principios da igualdade ou da nao discrimina-
¢do ¥ mas apenas da circunstancia de, “a nao existir tal reciproci-
dade, ficarem concreta e inadmissivelmente encurtadas — e na medida
em que o fiquem — as possibilidades de defesa de um arguido”, com
prejuizo do seu direito a tutela judicial dos seus direitos.

A regra da gratuitidade resulta hoje do artigo 84.° da Lei do Asilo.
Recentemente, no Acérdao n.° 114/2017, em que houve condenacio
em custas num recurso para o TC no dmbito do asilo, ao abrigo da
alinea b) do artigo 70.° da LTC, que o Tribunal se declarou impossi-
bilitado de conhecer, o TC entendeu, em reclamacdo para a conferén-
cia, que, sendo o processo-base gratuito, inexiste fundamento para a
condenag¢ido do recorrente em custas.

Ha também jurisprudéncia em matéria de garantias processuais de
estrangeiros, designadamente em sede de extradicao 3%, Como se escre-
veu no Acédrddo n.° 273/2022, “a natureza do processo de extradi¢ao,

137 Que o TC entendeu que “além de constituir um importante instrumento de poli-
tica externa, pode ser perfeitamente justificivel, em certos casos, para que a estran-
geiros nao residentes sejam reconhecidos determinados direitos”.

138 Vd. o que se escreveu supra e PAMPLONA DE OLIVEIRA, A Jurisprudéncia, cit.
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o escopo de protecao dos direitos fundamentais envolvidos na respetiva
tramita¢ao e a possibilidade de extensdo das garantias constitucionais
do processo penal (artigo 32.° da CRP) sdo topicos desenvolvidos pela
jurisprudéncia constitucional, sendo certo que, desde as suas origens, o
Tribunal tem vindo a considerar o processo de extradi¢gio como reves-
tindo natureza criminal, nao s6 a nivel formal, como também material
ou substancial” e, por conseguinte, submetido também as garantias do
artigo 32.° CRP. Assim, no Acérdio n.° 596/2015, sobre a tramitacdo
do processo de extradi¢ao, o TC aplicou aos processos de extradi¢ao o
principio do juiz natural resultante do disposto no n.° 9 do artigo 32.°
CRP, ai densificado nas suas dimensdes positiva e negativa 13°. Recen-
temente, no Acoérdao n.° 723/2022, o TC apreciou em fiscalizagdo con-
creta se a solugdo da irrecorribilidade dos despachos interlocutorios
proferidos no ambito da fase judicial do processo de extradicdo, extrai-
vel a contrario do n.° 3 do artigo 49.° da Lei da Cooperacao Judiciaria
Internacional em Matéria Penal, poria em causa a garantia de direito
ao recurso prevista no n.° 1 do artigo 32.° CRP, tendo entendido nio
haver inconstitucionalidade, por ndo poder ser qualificada como uma
restricdo desproporcionada da garantia do direito ao recurso 4,

O Acérdio n.° 219/2004 permite ilustrar a relevancia da dimensio
procedimental na garantia do direito de asilo, que abrange também o
direito a nao ser arbitrariamente privado de asilo. Como escreve Ana
Rita Gil, as instancias europeias e o Conselho da Europa tém subli-
nhado a imprescindibilidade das garantias adjetivas para uma efetiva
concretizacdo dos direitos substantivos, o que é ainda mais relevante
quando se trata, como no caso do direito de asilo, de um direito depen-
dente de um procedimento, devendo a Constituigio ser lida a luz deste

139 O TC nio julgou inconstitucional a interpretagio normativa (da norma do n.° 1
do artigo 36.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto) da qual resultava a possibili-
dade de o Relator origindrio do processo de extradi¢io ndo tomar parte nem inte-
grar a conferéncia que julga o pedido de extradi¢io passiva, quando o respetivo
julgamento se realizasse nas férias judiciais, sendo substituido por outro de turno,
por entender que tal ndo implicava um “desaforamento” arbitrario do juiz (rela-
tor) a quem foi distribuido o processo suscetivel de contender com o principio
consagrado no n.° 9 do artigo 32.° CRP.

140 Vd. ainda Acérddo n.° 273/2022 do TC.
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entendimento . No Acérdao n.° 219/2004 o TC analisou se a CRP
impunha que a decisdo de extradi¢do transitada em julgado ficasse
suspensa durante a pendéncia de apreciacio do pedido de asilo for-
mulado pelo extraditando, tendo respondido negativamente *2, Seria
diferente, entendeu o TC, se o estabelecimento de um prazo para o
exercicio do direito de asilo estando a correr um processo de extradi-
¢do fosse “desrazodvel, desnecessario ou excessivo”, se 0 prazo em
causa “fosse de tal modo exiguo que inviabilizasse esse exercicio” ou
se “as condi¢oes de defesa do extraditando fossem de tal forma insu-
ficientes que, na pratica, conduzissem a mesma inutilizagdo”, por nesse
caso se estar ja no dominio, nio de uma regulacio admissivel de pra-
zos relativos ao exercicio de direitos, mas de restri¢oes a esse exercicio
desrespeitadoras do regime do artigo 18.° CRP %3,

141 ANA Rita GiL, 40 Anos, cit., p. 190. Para a figura dos direitos dependentes de
procedimentos, dando precisamente como exemplo o direito de asilo, Jost Car-
LOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa
de 1976, Coimbra, Almedina, 2021, pp. 137 ss.

Na decisdo pode ler-se: “Nio se encontra, porém, qualquer fundamento para enten-
der que o reconhecimento constitucional do direito de asilo implica que haja de
ser sustada a execugao de uma decisio judicial que verificou, com trinsito em jul-
gado, que estavam preenchidos os requisitos para ser decretada a extradicdo,
quando a lei garante ao arguido as condi¢des necessarias e o tempo suficiente para,
em momento anterior, formular o pedido de asilo e requerer a suspensio do pro-
cesso de extradicdo. Note-se que o processo de extradi¢gio comporta o contradi-
torio do arguido (n.° 3 do artigo 46.° e artigo 55.° da Lei n.° 144/99); prevé que
lhe seja nomeado defensor se nio tiver advogado constituido (n.° 3 do artigo 53.°);
estabelece que 0o mesmo se faca acompanhar de intérprete quando é ouvido ao ser
apresentado em tribunal (artigo 54.°); e admite sempre recurso para o Supremo
Tribunal de Justi¢a da decisdo final, recurso ao qual é atribuido efeito suspensivo,
imperativamente (artigo 49.° da mesma Lei). Nio se vé, assim, nem que o arguido
disponha de um prazo tido curto para formular o pedido de asilo que eventual-
mente ainda nio tenha sido deduzido e para, em qualquer caso, vir ao processo
de extradi¢do requerer a sua suspensio, nem que nio lhe estejam garantidos os
meios indispensiveis para se defender, nomeadamente por essa via indirecta”.

O TC remeteu para as consideragdes formuladas em outros casos em que o legis-
lador define prazos para o exercicio de direitos “para o efeito de determinar se
podia entender-se que a lei estava a regular (de forma admissivel) o exercicio de
tais direitos ou, diferentemente (e de forma inadmissivel) a impor-lhe restri¢oes
vedadas pelos n.”* 2 e 3 do artigo 18.° da Constitui¢ao”. A solugido do Tribunal
mereceu a concordancia de ANA Rita Git, 40 Anos, cit., p. 190.

142

143
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3. BREVES REFLEXOES FINAIS

Do exposto, resulta clara a relevancia da protecdo constitucional dos
estrangeiros e migrantes, sendo diversos os ambitos em que o TC pode
ser chamado a garantir os direitos e principios fundamentais.

Contudo, a andlise da jurisprudéncia constitucional evidencia igual-
mente dificuldades na delimitagio do objeto e no cumprimento dos
requisitos de interposi¢do do recurso de constitucionalidade. Neste
dominio como noutros, verifica-se que muitos casos de nio admissiao
de recursos resultam de ndo ser corretamente estabelecido o objeto do
recurso — segundo jurisprudéncia constante do TC, inconstitucionali-
dades normativas, i. é, “questdes de desconformidade constitucional
imputada a normas juridicas ou a interpretagdes normativas” e nao
“questdes de inconstitucionalidade imputadas diretamente a decisdes
judiciais, em si mesmas consideradas” ** — e/ou de as referidas incons-
titucionalidades normativas nao serem oportunamente suscitadas durante
o processo 5. E preciso ainda que a norma que se quer ver apreciada
tenha consubstanciado a ratio decidendi da questdo recorrida 146,

Tal como estd configurada, a justica constitucional ndo pode dar
resposta a pretensdes de reapreciagio direta da propria decisdo judi-
cial, em que o que se pretende “é discutir a constitucionalidade da
decisdo recorrida em si mesma, enquanto resultado de uma operagao

144 Acresce que, tal como o TC afirmou no Acérdio n.® 437/2020, “o 6nus de susci-
tagdo da questio de forma clara é do Recorrente, nio podendo o Tribunal Cons-
titucional substituir-se-lhe (...)”.

Vd. também o que se escreve no Acordio n.° 360/2011, em que o TC foi chamado
a apreciar, em fiscalizacdo concreta, a norma do n.° 2 do artigo 198.° da LI rela-
tiva a aplicagdo de uma coima por exercicio nio autorizado de atividade por cida-

145

ddo estrangeiro, por violagio dos principios da igualdade, proporcionalidade e
culpa, tendo decidido nio julgar a norma inconstitucional. Neste caso, estava efe-
tivamente em causa uma “interpretacio normativa seguida pela decisdo recorrida”,
que o TC entendeu poder e dever apreciar a luz dos apontados pardmetros cons-
titucionais, tendo concluido que “os principios da culpa, da proporcionalidade e
da igualdade nio proibem a interpretacio normativa sindicada, sendo que nio se
vislumbra a incidéncia negativa de outra norma ou principio constitucional. Deste
modo, deve ser julgado improcedente o recurso interposto, nesta parte”.

Vd. inter alia Acérdio n.° 629/2018 (extradi¢io de nacional ao abrigo de man-
dado de detengio europeu).

146

165



ESTUDOS SOBRE FISCALIZAGAO SUCESSIVA CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

de subsuncido e ndo a aplica¢do de um qualquer critério juridico, gené-
rica e abstratamente concebido, passivel de controlo juridico-constitu-
cional”, como se escreveu no Acérdio n.° 596/2015 ¥. Continua,
portanto, em aberto a oportunidade de introducao do recurso de
amparo constitucional para situa¢oes de violagdo de direitos funda-
mentais, introducdo essa que, a ocorrer, sempre impora uma redefini-
¢ao do sistema de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade '48.

147 Af se 1é: «No sistema portugués de fiscalizacio de constitucionalidade, a compe-
téncia atribuida ao Tribunal Constitucional cinge-se ao controlo da inconstitucio-
nalidade normativa, ou seja, incide sobre questdes em que a desconformidade
constitucional é imputada a normas juridicas ou a interpretagdes normativas e nio
diretamente a decisdes judiciais, em si mesmas consideradas. Como tem sido
salientado pelo Tribunal Constitucional, em jurisprudéncia uniforme e reiterada,
nao existe no nosso ordenamento juridico-constitucional a figura do “recurso de
amparo” ou “queixa constitucional”, destinada a sindicar uma eventual e direta
violagdo de direitos fundamentais tutelados pela Constitui¢io por parte de um
concreto ato ou decisdo, designadamente, por uma decisio do poder jurisdicio-
nal.» Vd. ainda o Acérddo n.° 360/2011.

148 JorGE RE1s Novais, Direitos Fundamentais. Trunfos contra a maioria, Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, pp. 163 ss. Sobre a introdu¢io de um amparo constitu-
cional, vd. ainda Jost DE MELO ALEXANDRINO, Sim ou ndo ao recurso de amparo?,
in Julgar online, n.° 11, 2010, disponivel em disponivel em http://julgar.pt/sim-ou-
-nao-ao-recurso-de-amparo/ e CATARINA SANTOS BOTELHO, Haja uma Nova Juris-
di¢do Constitucional — Pela introdu¢ao de um mecanismo de acesso directo dos
particulares ao Tribunal Constitucional, in Revista da Ordem dos Advogados, 70,
2011, pp. 591 ss.
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