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por Jorge Miranda *

A fiscalizacdo da constitucionalidade das leis pelos tribunais foi
consagrada em Portugal pela Constituicdo de 1911, a primeira Constituicdo
republicana portuguesa, e, em larga medida, sob direta influéncia da Constituicdo
republicana brasileira de 1891 e do pensamento de Rui Barbosa.

Dessa Constituicdo passaria para a Constituicdo de 1933, mas tanto na
vigéncia de uma quanto de outra teria escassissima pratica, embora por causas
diferentes: a turbuléncia da | Republica e o caracter autoritario do regime de
Salazar.

Seria apenas com a Constituicdo de 1976, com um Estado de Direito
democréatico, que viria a ter pleno desenvolvimento. E seria com esta que
adquiriria contornos de singularidade, pela conjugacdo dos poderes de todos os
tribunais (art. 204°) — aos quais cabe a primeira palavra em questdes de
inconstitucionalidade — e do Tribunal Constitucional (art. 280°) — ao qual
pertence sempre a ultima palavra.

E sobre este regime complexo de fiscalizacio (de resto, ndo sem

parecencas com o que existe no Brasil) que vao versar as palavras que se seguem.

" Professor da Universidade de Lisboa e da Universidade Catélica Portuguesa.



1.1. Como se sabe, ha quatro estatutos possiveis dos tribunais frente as

questdes de inconstitucionalidade:

a)

b)

d)

Incompeténcia para conhecer e, portanto, para decidir — é o estatuto
tipico do modelo de matriz francesa;

Competéncia para conhecer e para decidir (naturalmente com recurso
para tribunal superior) — €, inversamente, o essencial do modelo
norte-americano;

Competéncia para conhecer, mas ndo para decidir, salvo (com
diferentes gradacdes) sobre a viabilidade da questdo (por isso caber a
um tribunal situado fora da ordem judicial, o Tribunal Constitucional)
— € 0 regime resultante da atenuacdo ou modificacdo do modelo
austriaco feita em 1929 e comum a generalidade de paises com
tribunal constitucional,

Competéncia para conhecer e para decidir, com recurso possivel ou
necessario (conforme os casos) para um tribunal situado fora da ordem
judicial — é o sistema introduzido em Portugal, em 1976, com a
Comisséo Constitucional e confirmado e ampliado, em 1982, com o

Tribunal Constitucional.

1.2. Entre o terceiro e o quarto sistemas, ndo se trata apenas de o tribunal

da causa receber ou ndo o poder de decidir a questdo da inconstitucionalidade e

de, através dele, o de influir na propria questdo principal, com a consequente

distinta natureza da figura processual que corre diante do Tribunal

Constitucional. Trata-se ainda do sentido da intervencéo deste na perspetiva geral

da fiscalizacéo.

No terceiro sistema, com efeito, o incidente de inconstitucionalidade, ou

reenvio prejudicial, € um pressuposto da fiscalizacao abstrata: 0 seu escopo tanto

abarca a fiscalizacdo concreta como a abstrata. JA& no quarto sistema é da



inconstitucionalidade no caso concreto que exclusivamente se cura: quer o
tribunal a quo quer o Tribunal Constitucional apenas conhecem da
inconstitucionalidade da norma na sua aplicacdo ao caso sub judice, e é ai que
apreciam a sua existéncia e a sua procedéncia; nunca da inconstitucionalidade em
abstrato ou em tese.

Em contrapartida, o acesso ao Tribunal Constitucional acha-se mais
facilitado no quarto sistema do que no terceiro: neste, é ao tribunal da causa que
compete deferir ao Tribunal Constitucional a questdo de inconstitucionalidade,
ao passo que no quarto as partes recebem o direito de interpor recurso —
verdadeiro direito fundamental — e, inclusive, por forca de lei, o direito de
reclamacdo perante o proprio Tribunal Constitucional.

Observe-se, no entanto, desde ja, que o cunho muito peculiar do atual
sistema portugués ndo obsta a relevancia da decisdo do Tribunal Constitucional
(tal como, antes, da Comissdo Constitucional, que o antecedeu e funcionou de
1976 a 1983) para além do caso concreto. Ela é dupla: 1.°) porque cabe recurso
da decisdo de qualquer tribunal que apliqgue norma anteriormente julgada
inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional (art. 280.°, n.°5); 2.9
porque, quando o Tribunal julga trés vezes inconstitucional ou ilegal a mesma
norma, pode, de seguida, ser desencadeado um processo (de fiscalizagdo abstrata)
com vista & declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca
obrigatoria geral (art. 281.°, n.° 3).

2.1. O art. 204.° da Constituicao €, pois, 0 ponto de partida necessario da
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade (e da legalidade) e significa, antes de

mais, que:
a) Todos os tribunais, seja qual for a sua categoria (art. 209.°), exercem
fiscalizacdo — a qual implica «apreciacdo», e ndo simplesmente «ndo

aplicacéo»;



b)

d)

f)

9)

h)

A fiscalizacdo da-se nos «feitos submetidos a julgamento», nos
processos em curso em tribunal, incidentalmente, ndo a titulo
principal;

Ninguém pode dirigir-se a tribunal a pedir a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma norma, mas é admissivel que alguém se
Ihe dirija propondo uma ac¢éo tendente a declaracdo ou a realizacdo de
um seu direito ou interesse, cuja procedéncia depende de uma decisao
positiva de inconstitucionalidade — é o que sucede hoje, muito
especialmente, nas acoes para efetivacdo de responsabilidade civil do
Estado por atos legislativos, segundo a Lei n® 67/2007, de 31 de
Dezembro de 2007,

A questdo de inconstitucionalidade s6 pode e s6 deve ser conhecida e
decidida na medida em que haja um nexo incindivel entre ela e a
questdo principal objeto do processo, entre ela e o feito submetido a
julgamento;

Trata-se de questdo prejudicial impropria, porque questdo que se
cumula com a questédo objeto do processo e cujo julgamento cabe ao
mesmo tribunal, ndo se devolve para outro processo ou para outro
tribunal. Questdo prejudicial propria s6 se verifica, quando haja
recurso para o Tribunal Constitucional;

O juiz conhece da questdo em qualquer fase do processo e, por
conseguinte, a sua decisdo pode ndo ser uma decisao final (pode ser o
despacho saneador ou a deciséo sobre reclamacéo);

A questdo tanto pode ser suscitada na primeira instancia como em
recurso;

Suscitada a questéo de inconstitucionalidade em tribunal de primeira
instancia, tem também ela de ser suscitada em tribunal de recurso, em

termos de este saber que tem de apreciar e decidir essa questao;



1) De todo o modo, a questdo tem de ser suscitada antes de esgotado o
poder jurisdicional do juiz sobre a matéria em causa (antes de esgotado
0 poder jurisdicional sobre a matéria a que tal questdo de
inconstitucionalidade respeita); ndo pode sé-lo apenas nas alegagdes de
eventual recurso para o Tribunal Constitucional.

2.2. A fiscalizacdo concreta da constitucionalidade revela-se indissociavel
da funcdo jurisdicional — pela natureza das coisas e porque o art. 204.° a refere
(como acaba de se ver) expressamente a «feitos submetidos a julgamentox.

Contudo, o0 que seja funcdo jurisdicional pode ser tomado em sentido lato
considerando os elementos formais caracteristicos dos seus atos; e por isso pode
compreender os processos de jurisdicdo voluntaria e, seguramente, a fiscalizacao
juridico-financeira a cargo do Tribunal de Contas; j& ndo meros atos
administrativos, de gestdo de pessoal ou outros, que qualquer tribunal possa ser

chamado por lei a praticar.

2.3. O Tribunal Constitucional entra também no dmbito do art. 204.° Pode
conhecer incidentalmente da inconstitucionalidade quando tiver de exercer
qualquer das suas competéncias jurisdicionais (fora da fiscalizagdo da
constitucionalidade e da legalidade de normas juridicas) previstas na
Constituicdo e na lei, como sdo as relativas a tribunal eleitoral e de contencioso
partidario; e pode conhecé-la no préprio exercicio de competéncias de
fiscalizacdo, quanto as respetivas normas processuais e quando arguida apenas a

ilegalidade da norma sub judice.



3. A apreciacdo oficiosa — ligue-se ou ndo ao principio jura novit curia —

implica o seguinte:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

O juiz, dado gque ndo esta sujeito a invocacdo da inconstitucionalidade
por uma das partes, ndo tem de aplicar normas que repute
inconstitucionais;

A inconstitucionalidade ndo fica a mercé das partes, porquanto,
embora com pretensdes opostas, ambas as partes se podem amparar
numa lei inconstitucional, dando-lhe ou nédo interpretacdes diferentes;
O juiz nédo fica na situacédo de, no decorrer de um processo, até certa
altura estar a aplicar uma lei, porque nenhuma das partes a arguiu de
inconstitucionalidade, e, a partir de certa altura, e porque a uma
ocorreu argui-la, deixar de a aplicar;

O juiz nédo fica na situacdo de, em certo processo, aplicar uma lei e
noutro ndo, reconhecendo-a sempre inconstitucional, e apenas, porque,
no primeiro, nenhuma das partes a impugnou e, no segundo, houve
uma que o fez;

Na hipotese de uma das partes invocar a inconstitucionalidade, sem
especificar qualquer norma, o juiz ndo tem de rejeitar a pretenséo e
declarar-se incompetente, pois esta habilitado a averiguar qual a norma
que possa ter sido violada;

O juiz ndo tem de se confinar a norma constitucional invocada como
parametro; bem pode julgar a luz de outra norma constitucional que
tenha por mais adequada ao caso;

Tao pouco tem de se confinar ao vicio alegado, pode conhecer de
qualquer outro vicio ou tipo de inconstitucionalidade;

A ndo aplicacdo da norma (ou do segmento de norma) julgada
inconstitucional implica a aplicacdo de norma anterior que aquela haja

revogado; e, na sua falta, ou por ela se mostrar tambem



inconstitucional ou por se tratar de inconstitucionalidade
superveniente, a necessidade de integrar a lacuna de acordo com 0s
critérios gerais (cfr. arts. 8., n.° 1, e 10.° do Caodigo Civil).

4.1. Somente ha recurso para o Tribunal Constitucional de decisdes dos

tribunais — é o que diz o art. 280.°

E ndo de quaisquer decisdes dos tribunais: ndo apenas de decisdes ndo

jurisdicionais mas também de decisdes ndo previstas no art. 280.° e no art. 70.° da

lei organica do Tribunal, assim como das decisdes incidentais do proprio

Tribunal Constitucional ha pouco referidas (ainda que, quanto a estas, pudesse de

jure condendo alvitrar-se recurso das sec¢fes para o plenario).

4.2. Sao trés os tipos de decisdes de que cabe recurso:

a)

b)

Decisfes que recusem a aplicacdo, de certa norma com fundamento em
inconstitucionalidade ou em ilegalidade [art. 280.°, n.° 1, alinea a), e
n.% 2, alineas a), b) e c¢), da Constituicdo] ou em contradicdo com uma
convengdo internacional [art. 70.°, n.° 1, alinea i), da lei orgéanica
apos 1989];

Decisbes que apliguem norma cuja inconstitucionalidade ou
ilegalidade haja sido suscitada durante o processo [art. 280.°, n.° 1,
alinea b), e n.° 2, alinea d)];

Decisbes que apliguem norma anteriormente julgada inconstitucional
ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional (art. 280.°, n.° 5), ou
anteriormente julgada inconstitucional pela Comissdo Constitucional
[art. 70.° n.° 1, alinea b), da lei organica] ou que apliquem norma
legislativa em desconformidade com o anteriormente decidido pelo

Tribunal [art. 70.°, n.° 1, alinea i), 2.2 parte, da lei organica, apds 1989].



4.3. Quanto ao primeiro tipo, a recusa de aplicagéo relevante ndo tem de
ser sempre expressa; pode ser uma recusa implicita, como ocorre quando a
decisdo do tribunal extrai consequéncias correspondentes ao julgamento da
norma como inconstitucional ou ilegal.

Os recursos de decisdes do segundo tipo ndo se reconduzem a recursos de
amparo. O direito de os interpor pode ser considerado um direito de natureza
analoga a dos direitos, liberdades e garantias, mas os recursos nao se configuram
em si mesmos como meios especificos de defesa de direitos, liberdades e
garantias.

A incluséo no terceiro tipo das decisbes da Comissdo Constitucional
funda-se na identidade e continuidade da ordem constitucional de 1976 e serve
de confirmacdo a posteriori da sua natureza jurisdicional quando intervindo na
fiscalizagdo concreta.

Em todas estas hipdteses estd patente o postulado da supremacia do
Tribunal Constitucional, o qual, por sua vez, decorre da ideia de garantia da
Constituicdo, por o Tribunal Constitucional ser o 6rgdo especificamente
legitimado para esse efeito.

A mesma ideia — e ndo a de uma pretensa defesa contra o governo dos

juizes — manifesta-se, outrossim, no art. 280.°, n.° 3.

5.1. As decisdes recorriveis do terceiro tipo relativas a normas
anteriormente julgadas inconstitucionais ou ilegais pelo Tribunal Constitucional
séo apenas decisdes em fiscalizacdo concreta, ndo em fiscalizagédo abstrata.

N&o se justifica recurso de uma decisdo judicial contraria a prondncia no
sentido da inconstitucionalidade, em fiscalizacdo preventiva. E isso por trés

razoes:

— em primeiro lugar, porque o Tribunal Constitucional, na fiscalizacédo

preventiva, ndo interfere no julgamento de casos concretos e uma



decisdo de outro tribunal divergente dessa pronincia ndo pde em causa
0 exercicio da sua autoridade nesses casos;

— em segundo lugar, porque a fiscalizacdo preventiva é um processo de
caracter interlocutério enxertado num procedimento de decisdo
politica;

— em terceiro lugar, porque tal pronuncia, na perspectiva do Estado de
Direito democratico, ndo prevalece sobre a vontade concordante do
Parlamento e do Presidente da Republica (art. 279.°, n.° 2) e deve ficar
aberta aos tribunais em geral a plenitude do seu poder de apreciagéo,
seja para concluirem pela inconstitucionalidade, seja para ndo

concluirem (art. 204.9).

Por motivos opostos, tdo pouco cabe recurso, com base no art. 280.%, n.° 5,
da decisdo de um tribunal contraria a declaragcdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade de uma norma com forca obrigatdria geral (art. 282.°) ou a declaracéo
de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatoria geral
acompanhada de fixacéo de efeitos (art. 282.%, n.* 3 e 4).

Na fiscalizacdo preventiva, dir-se-ia configurar-se a decisdo positiva do
Tribunal Constitucional como proviséria; na fiscalizagdo sucessiva abstrata
sucessiva, ela € ndo so definitiva como intocavel e imodificavel pelo proprio
Tribunal. Ora, recurso, pela natureza das coisas, pressupde reapreciacao,
possibilidade de reponderacdo de uma questdo juridica, e ao Tribunal esta vedado
voltar a examinar uma norma que ja tenha declarado inconstitucional ou ilegal
com forca obrigatdria geral ou cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade tenha

conformado de certa maneira.
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5.2. De todo o modo, que acontece se um tribunal qualquer aplica uma
norma que o Tribunal Constitucional haja declarado inconstitucional ou ilegal
com forca obrigatoria geral?

De um prisma puramente légico-processual, talvez a solucdo pudesse
encontrar-se nos mecanismos proprios de cada ordem de jurisdig&o.

De um prisma de garantia da Constituicdo e da reforcada defesa da
autoridade do Tribunal, o caminho mais seguro e mais adequado consiste em
admitir algo parecido com um recurso — um recurso atipico (ou, se se preferir,
uma figura processual distinta, embora sob esse nome ou, eventualmente, sob o
nome de reclamacdo) — para o Tribunal Constitucional, ndo para que este va
reapreciar a questdo, mas para que verifique que a sua declaracdo com forca
obrigatoria geral ndo foi respeitada e mande, portanto, que o seja, revogando-se
ou reformando-se a decisao do tribunal a quo.

E esta a linha de orientacdo que o Tribunal Constitucional tem vindo a
adotar em jurisprudéncia constante, insistindo em que lhe compete fazer a

determinacdo do sentido da declaracéo de inconstitucionalidade.

6.1. Objeto do recurso é sempre a constitucionalidade ou a legalidade de
uma norma, ndo a constitucionalidade ou a legalidade de uma deciséo judicial.
Né&o abrange, obviamente, a questdo principal discutida no tribunal a quo.

O recurso € restrito a questdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade,
conforme os casos (art. 280.°, n.° 6, da Constituicdo) ou, tratando-se de
contrariedade de ato legislativo com convengéo internacional, as questdes de
natureza juridico-constitucional e juridico-internacional implicadas na deciséo
recorrida (art. 71.%, n.° 2, da lei organica). E reporta-se apenas a norma aplicada
ou ndo-aplicada no processo.

O Tribunal Constitucional ndo esta, contudo, vinculado a qualificacédo

feita por esse tribunal: ai, pelo contrario, a sua faculdade de apreciacao é plena.
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6.2. O Tribunal s6 pode julgar inconstitucional ou ilegal a norma que a
decisdo recorrida, conforme os casos, tenha aplicado ou a que haja recusado
aplicacdo (art. 79.°-C, 1.2 parte, da lei orgéanica) — o que &, simultaneamente,
expressdo ainda de prejudicialidade e do principio processual do pedido.

Pode, todavia, o Tribunal Constitucional fazé-lo com fundamento na
violacdo de normas ou principios constitucionais ou legais diversos daqueles cuja
violacdo foi invocada (art. 79.°-C, 2.2 parte) — o que é, por sua banda,
manifestacdo do principio jura novit curia. Assim como pode dar a norma
infraconstitucional um sentido diferente do que lhe foi dado pelo tribunal
recorrido e chegar mesmo a uma interpretacdo conforme com a Constituigdo que
depois se impde aquele (art. 80.°, n.° 3).

Por outro lado, nada impede o Tribunal Constitucional de conhecer de
incidentes conexos com a questdo assim definida que afetem a marcha normal do
recurso, de acordo com o principio geral do art. 96.°, n.° 1, do Codigo de
Processo Civil, segundo o qual o tribunal competente para a acdo € também

competente para conhecer dos incidentes que nela se levantem.

6.3. Pode também o recorrente, no requerimento de interposi¢cdo do
recurso, invocar como infringida pela norma impugnada norma constitucional
diversa da que invocara no processo perante o tribunal a quo? Inclino-me para
uma resposta positiva, em nome do maximo acesso possivel dos cidaddos ao
Tribunal Constitucional, mesmo se, naturalmente, ndo confundimos essa

faculdade com os poderes do Tribunal.

6.4. Quando uma norma estiver arguida de inconstitucionalidade por
infragdo de mais de um principio ou de uma regra constitucional (por exemplo,
por infracdo de uma regra de competéncia ou de forma e por infragdo de uma

regra de fundo) e bastando uma dessas infragdes para ser julgada inconstitucional
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a norma, podera o Tribunal Constitucional deixar de conhecer das demais? Ou
ndo estara obrigado a conhecer de todas as que tiverem sido invocadas ou que
ele, frente a norma impugnada, ex officio vier a discernir?

O Tribunal Constitucional tem seguido o primeiro entendimento por
razdes de economia processual. Mas o segundo afigura-se mais adequado a sua

funcéo de garantia da Constituicéo.

6.5. Se o tribunal a quo fizer interpretacdo conforme com a Constituicéo,
nem por isso ficara vedado o recurso para o Tribunal Constitucional, porque tal
interpretacdo traduz a escolha de um sentido em detrimento de outro tido como
inconstitucional e, portanto, nessa medida, envolve a recusa de aplicacdo da
norma com este Gltimo sentido.

De resto, como fazendo interpretagdo conforme com a Constituicdo, o
tribunal a quo acaba por aplicar a norma em causa, sempre seria de conceber o
recurso desde que verificados os requisitos do segundo tipo de recursos do art.
280.°

6.6. O Tribunal Constitucional s6 pode conhecer da norma julgada
inconstitucional ou ilegal pelo tribunal recorrido (art. 79.°-C da lei organica), ndo
da norma anterior eventualmente repristinada. Como consta de um seu aresto,
ndo se pode proceder ao alargamento da questdo da constitucionalidade a mais
normas do que aquelas que foram questionadas na decisdo recorrida; 0s recursos
destinam-se a reapreciar as questdes decididas na decisdo recorrida; o Tribunal
Constitucional ndo pode censurar ao tribunal recorrido a deciséo sobre a norma
repristinada que este tenha aplicado; apenas lhe compete decidir sobre a
constitucionalidade da norma néo aplicada.

Coisa diferente se passa, porém, na fiscalizacdo abstrata.
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7.1. Os recursos de decisdes do primeiro e do terceiro tipo podem ser
recursos diretos para o Tribunal Constitucional e sdo-no necessariamente quando
0 recurso é obrigatorio para o Tribunal Constitucional.

Ndo é, contudo, admitido recurso para o Tribunal Constitucional de
decisbes sujeitas a recurso ordindrio obrigatorio nos termos da respetiva lei
processual (art. 70.°, n.° 5, da lei organica); e, se a decisdo admitir recurso
ordinario, a ndo interposicdo de recurso para o Tribunal Constitucional nao faz
precludir o direito de interp6-lo de ulterior decisdo que confirme a primeira (art.
70.%, n.°6).

Os recursos de decisdes do segundo tipo postulam a exaustdo dos recursos
ordinarios — por necessidade de filtragem e para se evitar a sobrecarga do
Tribunal Constitucional. Apenas cabem de decisbes que ndo admitam recurso
ordinario, por a lei 0 ndo prever ou por ja haverem sido esgotados 0s que no caso
cabiam, salvo os destinados a uniformizacdo (art. 70.%, n.° 2), ou por a utilizacéo
estar precludida pelo decurso dos prazos. Podem néo ser decisdes finais, mas tém
de ser decisdes definitivas; e séo rejeitados quando manifestamente infundados
(art. 76.°, n.° 2, in fine), o que parece exigir um juizo de viabilidade ou de
razoabilidade pelo tribunal a quo de grau diferente do que ele faz na admisséo

dos demais recursos.

7.2. A exigéncia do art. 280.°, n.° 1, alinea b), da Constituicdo, relativa a
invocacdo da inconstitucionalidade «durante o processo», deve entender-se,
como se I&é em sucessivos acordaos, ndo num sentido puramente formal (tal que a
inconstitucionalidade pudesse ser suscitada até a extincdo da instancia), mas no
sentido funcional (tal que essa invocacdo seja feita em momento em que o
tribunal a quo ainda possa conhecer da questéo).

E daqui advém que o pedido de aclaracdo de uma sentenca ou acérddo ou

a arguicdo da sua nulidade ndo sdo meios idoneos para suscitar — em vista do
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ulterior recurso para o Tribunal Constitucional — uma questdo de

inconstitucionalidade; sdo meios extemporaneos para esse efeito.

7.3. Pode, contudo, suceder que o interessado ndo disponha de
oportunidade processual de arguir a inconstitucionalidade, por ndo poder ou ndo
Ihe ser exigivel prever a aplicacdo da norma. S80 0s casos excepcionais das
chamadas decisbes-surpresa. E, em tais casos, o Tribunal Constitucional, em
jurisprudéncia constante — esteada na prépria razdo de ser do sistema — tem
admitido, com mais ou menos latitude, o recurso, dispensando o recorrente do

onus da suscitagdo prévia.

7.4. Quando o recurso se tenha tornado inatil ou desnecessario, ndo ha
que tomar dele conhecimento. Na senda da Comissdo Constitucional, o Tribunal
tem vindo a decidir uniformemente que ndo deve proferir decisdes insuscetiveis
de terem relevo ou influéncia sobre o julgamento da situacdo concreta de que
emerge 0 recurso.

E isso porque o0 recurso, embora restrito a questdo de
inconstitucionalidade, sO relativamente se autonomiza do processo em que €
interposto — da questdo principal (hoc sensu) substantiva ou processual, que ao
tribunal a quo cumpre decidir. A decisdo em recurso da questdo da
inconstitucionalidade é sempre «instrumental» relativamente a decisdo dessa

outra questéo.

8.1. Podem recorrer para o Tribunal Constitucional o Ministério Publico e
as pessoas que, de acordo com a lei reguladora do processo em que a deciséo foi
proferida, tenham legitimidade para dela interpor recurso (art. 72.°, n.° 1, da lei
organica), entendendo-se, como tais, as partes que tenham ficado vencidas (art.
680.%, n.° 1, do Codigo de Processo Civil).
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A legitimidade para recorrer, como assinala Miguel Teixeira de Sousa,
ndo assenta numa relacdo da parte com o objeto da causa, mas antes nas
consequéncias que uma decisdo pode produzir na esfera juridica de um sujeito; e
este poderéa recorrer se a decisdo lhe for prejuducial e pretender, portanto, afastar
esse prejuizo através da revogacao da decisdo pelo tribunal de recurso.

8.2. Para la do poder oficioso de cada juiz de apreciar a
inconstitucionalidade, a atribuicdo ao Ministério Publico de legitimidade confere
ao recurso para o Tribunal Constitucional um caracter misto. O recurso ndo tem
somente uma finalidade subjetiva de defesa de direitos e interesses das pessoas,
tem também uma finalidade objetiva de defesa da integridade da ordem juridica;
e tal fica ainda reforcado quando se torna obrigatério (art. 280.°, n.° 3, da
Constituicéo).

Pelo contrério, o pendor subjectivista fica realcado quando se trate de
recursos de decisbes que apliguem normas cuja inconstitucionalidade ou
ilegalidade haja sido suscitada durante o processo. Aqui s6 pode recorrer a parte
que a haja suscitado (art. 280.°, n.° 4, da Constituicdo e art. 72.%, n.° 2, da lei

organica).

8.3. Apés ter julgado inconstitucional ou ilegal uma norma, o Tribunal
Constitucional — salvo declaracdo com forca obrigatéria geral — pode decidir em
sentido diverso; ou pode haver divergéncia entre as duas seccGes. Nem por isso
fica afastado o pressuposto do art. 280.%, n.° 5.

Em contrapartida, como ja decidiu o Tribunal, a obrigatoriedade de
recurso para o Ministério Publico perde a sua razéo de ser ou torna-se admissivel
a desisténcia de recurso ja interposto, quando, julgando inicialmente
inconstitucional certa norma, o Tribunal Constitucional vem depois a alterar essa

orientacdo e passa a julga-la uniformemente como ndo contraria a Constituicéo.
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9.1. O recurso € obrigatério para o Ministério Publico:

a) Quando a norma cuja aplicacdo tenha sido recusada conste de
convencao internacional, de ato legislativo ou de decreto regulamentar
(art. 280.°, n.° 3, da Constituicéo e art. 72.%, n.° 3, da lei organica).

b) Quando seja aplicada norma anteriormente julgada inconstitucional ou
ilegal pelo Tribunal Constitucional (art. 280.°, n.° 5), norma
anteriormente julgada inconstitucional pela Comissdo Constitucional
(art. 72.°, n.° 3) ou norma anteriormente julgada contraria a convencgao
internacional pelo Tribunal Constitucional (mesmo art. 72.%, n.° 3, apos
1989).

Mas o Ministério Publico pode abster-se de interpor recurso de
decisbes conformes com a orientacdo que se encontre ja estabelecida, a
respeito da questdo em causa, na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional (art. 72.°, n.° 4).

c) Por maioria de razdo, quando seja aplicada norma declarada
inconstitucional com forca obrigatéria geral pelo Tribunal

Constitucional — aqui, recurso atipico, como ja disse.

9.2. Na alinea a), ndo estdo referidas as leis de revisdo constitucional,
embora elas devam considerar-se abrangidas pela ratio do preceito.

A obrigatoriedade do recurso destina-se a que o julgamento acerca da
constitucionalidade dessas normas — as mais importantes vigente na ordem
juridica portuguesa, apos as da Constituicdo — caiba nédo so a tribunais formados
por juizes de carreira (apesar de a administracdo da justica ser «em nome do
povo», como diz o art. 202.°) mas também, necessariamente, ao Tribunal
Constitucional. Visa a que normas provindas de 6rgdos com legitimidade
democratica sejam sindicadas, em definitivo, por um 6rgdo também dotado (por

via indireta) dessa mesma legitimidade.
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10.1. Compete ao tribunal que tenha proferido a decisdo recorrida
apreciar a admissdo do recurso (art. 76.%, n.° 1, da lei orgénica).

Mas a decisdo que admita o recurso ou que lhe determine o efeito ndo
vincula o Tribunal Constitucional e as partes s6 podem impugna-la nas suas
alegagdes (art. 76.°, n.° 3).

Do despacho que indefira o requerimento de interposi¢do do recurso cabe
reclamacéo para o Tribunal Constitucional (arts. 76.°, n.° 4, e 77.%, n.° 1).

A decisdo do Tribunal Constitucional ndo pode ser impugnada e, se
revogar o despacho de indeferimento, fara caso julgado quanto a admissibilidade

do recurso (art. 77.°,n.° 4).

10.2. Como se & num acérdéo, é o Tribunal Constitucional quem decide
sobre a sua prépria competéncia, dizendo — e dizendo-o definitivamente — se as
questBes que sobem até ele para serem julgadas sdo ou ndo questBes de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade que se increvem no seu poder
jurisdicional.

Ou, como escreve Miguel Galvdo Teles, o Tribunal Constitucional, tal
como foi configurado pela nossa ordem juridica, é ndo s6 um tribunal supremo —
no sentido de que das suas decisfes ndo cabe recurso — mas, de igual modo, e até
mais do que o Tribunal de Conflitos, um tribunal supremo dos supremos, ainda

que de competéncia especializada, e situado fora das varias ordens de tribunais.

11.1. A tramitagdo dos recursos para o Tribunal Constitucional s&o
subsidiariamente aplicaveis as normas do Codigo de Processo Civil, em especial

as respeitantes ao recurso de apelacéo (art. 69.° da lei organica).
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11.2. O prazo de interposicdo do recurso é de dez dias e interrompe 0s
prazos para a interposicdo de outros que, porventura, caibam da decisao, os quais
SO podem ser interpostos depois de cessada a interrupc¢éo (art. 75.%, n.° 1).

Interposto recurso ordindrio, mesmo que para uniformizacdo de
jurisprudéncia, que ndo seja admitido com fundamento em irrecorribilidade da
decisdo, o prazo para recorrer para o Tribunal conta-se do momento em que se

torne definitiva a decisdo que ndo admite o recurso (art. 75.%, n.° 2).

11.3. O recurso interpde-se por meio de requerimento (art. 75.°-A da lei
organica); e, quando interposto de decisdes que apliquem norma cuja
inconstitucionalidade ou ilegalidade, haja sido suscitada durante o processo, 0
requerimento deve indicar também a peca processual em que foi suscitada esta
questdo (art. 75.°, n.® 1 e 2).

Na falta de qualquer dos elementos exigidos pela lei, o requerente €
convidado a prestar essas indicacdes, no prazo de dez dias e, se ele 0 néo fizer, o

recurso sera julgado deserto (art. 75.°-A, n.* 5, 6 e 7).

12.1. Os recursos para o Tribunal Constitucional séo decididos por uma
das trés camaras em que ele se organiza — para este efeito, secgdes sempre nao
especializadas (arts. 41.° e 70.° da lei organica).

Cada seccdo é constituida pelo presidente ou pelo vice-presidente e por

mais quatro juizes.

12.2. O presidente fica adstrito a dar prioridade, na tabela dos recursos e
demais processos preparados para julgamento, aos recursos proferidos em
matéria penal em que algum dos interessados esteja detido ou preso ainda sem
condenacdo definitiva, aos recursos de constitucionalidade interpostos de

decisbes proferidas em processos qualificados como urgentes pela respetiva lei
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processual e aos processos em que estejam em causa direitos, liberdades e
garantias pessoais [arts. 39.%, n.° 1, alinea h), e 43.°, n.®® 3 e 5, da lei organica].

12.3. Se entender que ndo pode conhecer-se do objeto do recurso ou que a
questdo a decidir é simples, designadamente por ja ter sido objeto de decisdo
anterior do Tribunal ou por ser manifestamente infundada, o relator proferira
decisdo sumaria, que podera consistir em simples remissdo para anterior

jurisprudéncia do Tribunal (art. 78.°-A, n.° 1).

12.4. O presidente pode, com a concordancia do Tribunal, determinar que
0 julgamento se faca com intervencdo do plenério, quando o considerar
necessario para evitar divergéncias jurisprudenciais ou quando tal se justifique

em razdo da natureza da questdo a decidir (art. 79.°-A, n.° 1).

12.5. Se o Tribunal vier a julgar a questdo da inconstitucionalidade ou
ilegalidade em sentido divergente do anteriormente adotado gquanto a mesma
norma por qualquer das suas seccles, dessa decisdo caberd recurso para o
plenario, obrigatorio para o Ministério Publico quando intervier no processo
como recorrente ou recorrido (art. 79.°-D, n.° 1).

A decisdo ndo adquire, no entanto, forca obrigatoria geral, porquanto

continua a situar-se no terreno da fiscalizagao concreta.

13.1. A decisdo do recurso faz caso julgado no processo quanto a questédo
de inconstitucionalidade ou de ilegalidade suscitada (art. 80.°, n.° 1, da lei

organica).

13.2. Se for dado provimento ao recurso, ainda que sé parcialmente, 0s

autos baixardo ao tribunal de onde provieram a fim de que este, consoante 0 caso,
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reforme a decisdo ou a mande reformar em conformidade com o julgamento da
questdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade (art. 80.°, n.° 2, da lei
organica).

O Tribunal Constitucional ndo substitui, portanto, a deciséo recorrida por
aquela que deveria ser emitida, e tdo-pouco a anula. E um sistema intermédio de
recurso o adotado, um sistema em que o Tribunal Constitucional ordena ao
tribunal recorrido que profira nova decisdao com o conteudo por ele prefixado; um

sistema de cassagdo mitigado.

13.3. Que sucede, entretanto, se o tribunal a quo nédo respeita o decidido
em acordao de provimento do Tribunal Constitucional?

A verificar-se tal hipdtese, ela corresponde a violacdo de caso julgado e
deve admitir-se a possibilidade de uma reacdo da parte afetada por esse
incumprimento para o Tribunal Constitucional — ainda uma forma de recurso
atipico, paralela (e, ao fim e ao resto, com fundamento idéntico) ao recurso em
caso de aplicagdo de norma declarada inconstitucional com forca obrigatoria
geral.

S6 assim se garante o principio da prevaléncia das decisdes do Tribunal

Constitucional sobre as dos demais tribunais (art. 2.° da lei organica).

14.1. Mal recebido, nos primeiros tempos, pelos juizes dos tribunais
comuns, especialmente os do Supremo Tribunal de Justica — desapossado que
este ficou do ultimo grau na hierarquia dos tribunais judiciais (por haver recursos
de decisbes deste para o Tribunal Constitucional, mas ndo o contrario) — e nao
sem algumas tensdes na pratica, o sistema de fiscalizagdo concreta tem vindo a
funcionar ha mais de trinta anos em termos globalmente satisfatorios.

Pelo menos, ninguém negara 0 enorme progresso que representou no

confronto com o que se havia passado quer na vigéncia da Constituicdo de 1911
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quer na vigéncia da Constituicdo de 1933. Sem esquecer o peso dos elementos
politicos desviantes atrds mencionados e o cardcter normativo finalmente
alcancado pela Constituicdo de 1976, certo é que também s6 agora 0s juizes e 0s
advogados conscientizaram o significado dos poderes e direitos ligados a
fiscalizagdo; assim como, a0 mesmo tempo, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional (e ndo s6 a emitida em fiscalizacdo abstrata) ganhou um crescente
impacto na vida juridica do Pais.

Afastada in limine a hipétese (defendida por alguns poucos) de entrega da
decisdo sobre recursos a uma secc¢do do Supremo Tribunal de Justica — contraria
a experiéncia historica e propiciadora de desarmonias de julgados e de mais
conflitos — as Unicas opcBes que, razoavelmente, existem sdo a substituicdo do
atual sistema pelo sistema de reenvio prejudicial ou a sua conservagdo, com mais
ou menos aperfeicoamento.

E, justamente, nos ultimos anos, tem-se travado um significativo debate

acerca do assunto.

14.2. Uma das vozes adversarias do atual sistema é a de Maria Ldcia
Amaral, para quem o 0 modelo comum europeu favorece, em maior grau, do que
0 nosso a “pacificacao” das relacdes entre jurisdicdo constitucional e jurisdigao
comum. No modelo portugués de recurso, a sentenca do Tribunal Constitucional,
quando contraria a sentenca do tribunal a quo, obriga a reforma de deciséo que ja
fora tomada. No modelo comum de suspensdo da instancia, a sentenca do
Tribunal  Constitucional, mais nitidamente restrita a questdo da
constitucionalidade, ¢ sempre emitida antes que tenha sido proferida sobre o
mérito da causa, qualquer deciséo.

Depois, o0 modelo de suspensdo de instancia tende a impedir que haja
processos de controlo da constitucionalidade ditados sobretudo por uma logica

de interesse de partes. A decisdo do juiz, que suspende a instancia e coloca a
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questdo de direito (relativa a interpretagdo da Constituicdo) ao Tribunal
Constitucional, permite que sejam filtradas e decantadas questdes em que a
argui¢ao da inconstitucionalidade mais ndo ¢ do que uma “gestao processual” dos
interesses em litigio.

Mais ainda, acrescenta Maria Lucia Amaral, dado que o nosso Tribunal &,
em fiscalizacdo concreta, tribunal de recurso, as suas decisdes — caso confiram
provimento a questdo da inconstitucionalidade — ferem de morte a norma legal,
mas ndo a eliminam imediatamente. Abalam, fragilizam o sistema de fontes, mas
ndo o reconstroem logo. Alteram o ordenamento juridico adiando a sua plena
reconstituicao.

Ndo menos acutilante sdo as criticas que Jorge Reis Novais dirige ao

sistema, apodando-o de ser:

um sistema com um défice significativo de protecdo dos direitos
fundamentais (pois o Tribunal Constitucional s6 pode fiscalizar as
normas restritivas desses direitos, ndo ja intervengdes ablativas
praticadas pela Administracdo e pelo poder judicial,

— um sistema de fiscalizagdo concreta, que institucionaliza a sua

manipulacdo como instrumento dilatério;

— um sistema deficitario na protecdo jusfundamental, mas com garantias
de recurso excessivas ou inadequadas;

— um sistema de fronteiras moveis, difusas e manipulaveis.

m\

certo, diz ainda Jorge Reis Novais, que, a ser adotado o sistema do
reenvio prejudicial, formalmente, os juizes deixariam de decidir questbes de
constitucionalidade, mas, aquilo que hoje sucede €, se se quiser, um presente
envenenado para 0s juizes comuns, ja que todas as suas decisdes no dominio da
constitucionalidade sdo recorriveis — ou obrigatoriamente ou por vontade das

partes — para o Tribunal Constitucional.



23

Mais: os juizes comuns sujeitam-se, dessa forma, a situacdo frequente e
comum de, vendo as suas decisdes revogadas pelo Tribunal Constitucional,
serem posteriormente obrigados a reforméa-las, sem outro sentido util que néo
seja a dilagdo do processo e a erosdo da imagem dos tribunais. Por outro lado,
como resulta de outras experiéncias e depende do concreto regime de reenvio
prejudicial instituido, o acesso dos juizes a Constituicdo, embora ndo se traduza
em decisdes préprias de inconstitucionalidade, continua a poder constituir, ai, um

poder real e de importantes consequéncias praticas no processo em causa.

14.3. Em sentido oposto pronuncia-se Maria Fernanda Palma, para quem
a substituicdo do atual sistema (misto) pelo sistema de fiscalizacdo concentrada,
mesmo que acompanhada de um eventual sistema de reenvio, seria uma
amputacdo do poder de decidir o direito dado a cada juiz, postulando uma
distingdo inaceitavel entre juridicidade e constitucionalidade.

O principio de que nenhuma lei inconstitucional deve ser aplicada pelo
julgador reduz-se a uma suspensdo do juizo, limitando o poder do julgador ao
poder de questionar. Tornando-se a questdo de constitucionalidade um mero
incidente na aplicacdo do direito reduz-se uma dimensdo da juridicidade na
interpretacdo do direito.

Mas a defesa mais completa e vigorosa do modelo vigente entre nos
contra “tentativas emigratorias” para um sistema concentrado pertence a Carlos

Blanco de Morais, que conclui assim a sua andlise:

i) O modelo “misto” portugués ndo s6 ndo padece de qualquer
singularidade alienigena ou isolamento fora do espacgo europeu (vide
0 caso dos principais Estados do universo de lingua portuguesa), ou
na propria Europa (onde coexiste com mais trés sistemas afins), nem

se destaca como contraponto a um hipotético modelo europeu de tipo
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concentrado, o qual ndo existe como tal, na medida em que 0 mesmo
ndo € adotado por quase metade dos 25 Estados da Unido Europeia;
Quer a doutrina portuguesa que mais reparos fez ao sistema, quer a
generalidade da doutrina comparada que se debruca sobre o sistema
portugués, anuem que o seu balango é positivo, chegando a segunda
a anotar com interesse a sua capacidade de fazer coincidir um
sistema concentrado com uma componente difusa, pelo que néo
parece fazer sentido alterar institutos que, pelos vistos, funcionam
por outros diversos e que nao se sabe como funcionarao;

Se em tese, um sistema de controlo concreto concentrado,
desassociado de um recurso de amparo, resulta ser mais
“pacificador” das relacdes entre jurisdi¢des, o facto ¢ que a eventual
introducdo desse recurso desfaz essa assercdo e a almejada
pacificacdo acaba por ser tudo menos liquida (vide o uso crescente de
sentencas manipulativas pelo Tribunal Constitucional italiano, os
efeitos “erga omnes” da interpretacdo conforme produzida pelo
Tribunal Constitucional alemao e o poder corretivo da jurisprudéncia
comum pelo Tribunal Constitucional espanhol);

A supressdo da componente difusa do controlo de
constitucionalidade reduziria instrumentalmente o alcance da
garantia da Lei Fundamental, abalaria a solidariedade institucional
entre 0rgdos de soberania, diminuiria a taxa de confianga publica na
garantia da Constituicdo; alongaria a distancia entre a Constituicéo,
os tribunais ordinarios e os cidaddos; e eliminaria, sem alternativa,
uma dimensdo importante da tutela subjetiva dos direitos e interesses
dos cidadaos através do recurso ao Direito Constitucional;

Num momento em que nos sistemas concentrados se discutem e

valorizam 0s seus reais ou hipotéticos elementos difusos que
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permitiriam uma aproximacdo da jurisdicdo comum a tutela dos
direitos das pessoas, mediante a aplicacdo direta da Constituigéo ao
caso singular, ndo parece fazer sentido que o ordenamento portugués
trilhe o percurso inverso, depreciando o meio processual mais
importante que permite atingir esse objetivo em fiscalizagdo

concreta.

14.4. Quanto a mim, desde a dissertacdo Contributo para uma teoria da
inconstitucionalidade (publicada em 1968), passando por projetos constitucionais
apresentados em 1975 e em 1980 e por varias intervencdes parlamentares e
académicas, tenho propendido para o sistema europeu de reenvio prejudicial.

De resto, a observacdo mostra que ndo se tem conseguido vencer
disfungbes e abusos nos recursos para o Tribunal Constitucional, tornando a
justica portuguesa ainda mais lenta do que é: poderiam ser citados ndo poucos
casos. Assim como haveria de indagar se, nas hipoteses de decisdes negativas
[art. 280°, n° 1, alinea b), e n° 2, alinea d)], a necessidade de esgotamento dos
recursos ordinarios que caibam (art. 70°, n° 2 da Lei n° 28/82) ndo importa numa
dilacdo da decisdo do Tribunal Constitucional superior a que se verificaria em
sistema de incidente ou reenvio.

Em contrapartida, impressionam-me, hoje, em rumo diverso, 0 esquema
engenhoso da passagem de fiscalizacdo concreta a fiscalizacdo abstrata, o
enraizamento do atual sistema e, como salienta Carlos Blanco de Morais, ter-se
ele tornado paradigmatico dos principais Estados de lingua portuguesa. Nem ha a
urgéncia da reforma (mais significativo seria introduzir um incidente de
inconstitucionalidade por omisséo na fiscalizacdo concreta).

O debate deve, pois, prosseguir, apoiado em estudos de avaliagédo

legislativa e de avaliacéo jurisprudencial.



