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Resumo

As sentencas de tipo intermédio, situadas entre a rejeicdo e o acolhimento da tese de
inconstitucionalidade de determinada norma, sdo uma solucdo pensada pela jurisprudéncia
e pela doutrina de varios ordenamentos juridicos, para evitar situagdes de maior

desconformidade.

Porém, a doutrina nacional e internacional, ndo sdo unanimes em relacéo aos seus limites e
a admissibilidade de todas as suas formas, assim como os magistrados dos tribunais que

sdo responsaveis pelo controlo da constitucionalidade das regras tém as suas duvidas.

Suscetiveis de criar tal controvérsia, este tipo de sentenca merece 0 nosso estudo cuidado,
em especial face as recentes decisdes do Tribunal Constitucional portugués, perante uma

situacdo de crise economico-financeira grave.

Palavras-chave: sentencas de tipo intermédio; sentencas interpretativas; sentencas
manipulativas; Tribunal Constitucional portugués; jurisprudéncia da crise; interpretacao;

doutrina nacional; doutrina italiana.



Abstract

The intermediate decisions, to be found from the rejection to the provision of the thesis of
the unconstitutionality of a norm, are a solution created by the jurisprudence and by the

doctrine of several legal systems in order to avoid non-compliance.

Nevertheless, the national and international doctrine as well as the court magistrates, who
are responsible for the constitutional review, are not unanimous and have doubts regarding

the limits and the admissibility of all their forms.

As this type of decision may give rise to controversy, it is worthy of a careful analysis,
particularly taking into account the most recent decisions by the Portuguese Constitutional

Court, in response to a situation of severe economic and financial crisis.

Keywords: Intermediate decisions, interpretative decisions, manipulative decisions,
Portuguese Constitutional Court, Jurisprudence (in times) of crisis, interpretation, national

doctrine, Italian doctrine.
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Introducéo

O Direito Constitucional, como um dos ramos fundacionais dos Estados modernos, tem
sido alvo de diversos estudos académicos, em todas as suas problematicas. Porém,
continua a ser um “Mundo” fascinante e misterioso, em constante mutacdo, onde se

descobrem novas maneiras de realizar a Justica Constitucional.

A fiscalizacdo da constitucionalidade é uma das formas desenhadas pelos legisladores
constitucionais para garantia desse desiderato. Todavia, as previsfes daqueles nunca
estardo completas, e importa que a Doutrina descortine novas formas de garantia da
constitucionalidade e de garantia da harmonia do ordenamento constitucional. E facil de
compreender a razdo: os problemas que se colocam sdo cada vez mais complexos e ndo

poderiam ter sido previstos.

Neste sentido, torna-se interessante o debate académico sobre estas novas formas e a
construcdo de novos instrumentos decisérios, que garantam a unidade e harmonia do

sistema, respeitando ainda a vontade do constituinte.

O nosso trabalho sera apenas uma gota no oceano das problematicas das sentencas de tipo
intermédio, sobre as quais varios llustres Autores ja se pronunciaram. E, assim sendo,
numa tentativa de trazer alguma inovacdo para o debate académico, tentaremos levar a
cabo uma resenha de jurisprudéncia constitucional onde o tema das decisfes intermédias é
central — seja pelo facto do tribunal constitucional ter adotado uma decisdo desse tipo, ou

da doutrina considerar que o deveria ter feito.

Tentaremos, de igual forma, compreender os beneficios e prejuizos que este tipo de
decisdo representa para a jurisprudéncia constitucional — e para o sistema, em geral. De
facto, ndo podemos ignorar que a globalizacdo e influéncia reciproca dos ordenamentos
representa um maior desafio para o Direito Constitucional. No mais, s6 tendo consciéncia
destas problematicas poderemos tomar posicdo em relacdo ao medo de parte da doutrina de

“capitulacdo democratica™.

! Apud MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, Margo de 2015, p. 63, referindo-se & expressao de Dieter Grimm e Juan Francisco Sanchez Barrilao.



E certo que os conceitos se tém vindo a alterar? e, cada vez mais, assistimos a uma
interpenetracdo e troca de experiéncias, conceitos e solugdes entre os varios ordenamentos
juridicos, em especial no Espaco Europeu. O Direito Constitucional nao representa, neste
ponto, excecdo. Dai que grande parte das decisdes de tipo intermédio, surgidas em Italia ou
na Alemanha, tenham sido transplantadas pelos demais ordenamentos, um pouco pelo resto
do Mundo, sem que, muitas vezes, essas solucBes fossem compativeis com o sistema

vigente, desenhado pelo constituinte do pais.

Teremos de nos interrogar, apoiados na doutrina e jurisprudéncia nacionais, se tal ocorre
em territério portugués e determinar quais 0s regimes compativeis/ incompativeis com o

sistema constitucional criado em 1976 e desenvolvido pelas sucessivas revisoes.

Em torno destas questdes, muitas outras se colocam, mas ndo nos poderemos pronunciar
sobre todas elas. No entanto, ha certos temas aos quais ndo é possivel escapar, como a
questdo da interpretacdo das normas constitucionais, umbilicalmente relacionada com a
construcdo das sentencas de tipo intermédio; ou a questdo do ativismo judicial, que é

consequéncia deste tipo de construcéo.

Em suma, o principal objetivo da presente dissertacdo passa pelo conhecimento da
realidade constitucional (em especial nacional) no campo das decisbes intermédias, para
que possamos tomar posicdo informada sobre a legitimidade destas solu¢Bes, no nosso

ordenamento.

2 Basta pensar num dos conceitos base dos Estados de Direito modernos: o conceito de “soberania” usado
hoje em dia nada tem a ver com aquele que foi teorizado por Bodin ou Hobbes. Atualmente, soberania
traduz-se em autodeterminacao, que nao é facil de alcancar, pelo desaparecimento das fronteiras e a crescente
dificuldade de controlo ou de exercicio de poder sobre um territdrio, potenciado pela profusdo de instancias
internacionais que controlam cada vez mais espacos que, anteriormente, pertenciam apenas aos Estados
soberanos. Sobre esta polémica, Vide MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global,
Universidade Catdlica Editora, Lisboa, Marco de 2015, paginas 123 e seguintes, em especial 128 a 134.



Capitulo I: O controlo da constitucionalidade e surgimento das decisdes de tipo

intermédio

As constituicdes ndo sdo um “mero estatuto do viver politico”® e, por uma questio de
sobrevivéncia, precisam de ser flexiveis, maledveis, porosas a realidade, em constante
mudanca. No fundo, uma constituicdo s6 pode almejar a sobrevivéncia por um periodo

longo de tempo se mostrar abertura ao tempo.

Nesse sentido, € inevitavel que ocorram revisfes constitucionais, implicitas ou explicitas.
Estas sO serdo constitucionais se respeitarem as pré-compreensées que moldaram a sua
criacdo, ainda que parte da doutrina admita deturpacfes, cada vez maiores, aos textos
originais — basta atender que certos Autores aceitam um principio de proibicdo de

vinculagéo das geragBes vindouras as atuais decisdes politicas®.

Assim, o0s textos constitucionais estdo em constante mutacéo, fendmeno que afeta todos as
areas da Constituicdo, e o controlo da constitucionalidade ndo é exce¢do. Ndo podemos
esquecer que a evolucdo constante da Lei Fundamental deve ser levada a cabo pelo
legislador, mas também pelos tribunais, responsaveis pela concretizacdo do disposto pela
constituicdo. Todavia, € necessario impor limites a essa inovacdo, para ndo descaraterizar o

sistema.

Consideramos necessario, neste primeiro capitulo, recordar os elementos mais basicos da
fiscalizacdo da constitucionalidade em Portugal (com breves apontamentos, sempre que
necessario, sobre ordenamentos proximos) e revisitar a importancia dos tribunais

constitucionais, para que nos seja possivel descortinar a origem das sentencas de tipo

3 Cit. CANAS, Vitalino, Introduc&o as decisdes de provimento do Tribunal Constitucional, p. 13. O Autor
continua, afirmando: “A transi¢do para a postura programatica das Constitui¢des deixou de ser um indicio
titubiante para se tornar numa realidade irreprimivel (...) vinculando[-0] a concretas metas de ordem politica,
econdmica, social e cultural.”

4 Foi sob esta premissa que se desenvolveu o principio da justica inter-geracional. Vide, a este respeito,
MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Catolica Editora, Lisboa,
Margo de 2015, p. 207 ss. Neste sentido, 0 Autor reconhece que o artigo 288.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa permite, sob o jugo da “tese da dupla revisdo (...) que o povo, ainda que através de um processo
de revisdo constitucional especialmente agravado, reafirme a sua vontade constituinte no quadro de um
processo de transi¢do constitucional (...) isto ¢, ainda que estejam em causa limites que exprimem a
identidade nuclear da Constituicdo e ndo apenas limites de revisdo (...) a preocupacdo em assegurar um
ponto de equilibrio entre Estado de direito e democracia (...) manifesta-se na defesa do entendimento
segundo o qual o artigo 288.° admite que, no ambito de um procedimento amplamente democratico, a
vontade popular conduza a uma transi¢ao constitucional através de uma revisdo total” (p. 219); mas alerta: “a
abertura da Constituicdo é, portanto, sempre limitada e ndo legitima uma espécie de desvio a um processo
formal” (p. 222).
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intermédio. SO assim conseguiremos, num estddio mais avancado desta investigacao,
entender corretamente o alcance daquele tipo de sentenga e tomar uma posicao informada

sobre a sua admissibilidade.®
1. Nogdes basicas do controlo da constitucionalidade: breve apontamento

O sentido de defesa das constituicdes e da constitucionalidade das leis é contemporaneo ao
surgimento daqueles Textos. Tal como Kelsen afirmava, “de entre as medidas técnicas (...)
que tém como objetivo garantir a regularidade das funcfes estaduais, € a anulagdo do ato
inconstitucional que representa a garantia principal e mais eficaz da Constitui¢do”®. No
caso portugués, essa preocupacdo encontrava-se ja expressa nas anteriores cartas

constitucionais e continua a estar presenta na Lei Fundamental de 1976.

A fiscalizacdo da constitucionalidade, como hoje a entendemos, comecgou a ser construida
no século XX, enfrentando “sérias dificuldades™ para se afirmar’. Mas fé-lo com base em
duas ordens de razd0.8 Uma delas — enddgena — resultou do desenvolvimento dos institutos
que permitem o controlo concreto e abstrato de normas. A outra — exdgena — esta
relacionada com o crescimento do Estado e o crescente nimero de tarefas que este tem de
cumprir, ponto que se acentua no caso de ordenamentos plurilegislativos, regionais e

federais.

Porém, a solucdo construida diferiu de ordenamento para ordenamento, uma vez que foram
teorizados caminhos distintos para cumprir esse mesmo desiderato. Desta feita, surgiram
diferentes “sistemas de fiscalizacdo jurisdicional ou jurisdicionalizada da validade das leis
e de outros actos juridico-politicos”: a) o modelo de fiscalizagdo politica ou de tipo
francés; b) a judicial review ou modelo norte-americano; ¢) o modelo concentrado ou de

inspiracéo austriaca.®

5 Aproveitamos para referir obras juridicas essenciais, com importantes apontamentos & compreensio
(prévia) da jurisdicdo constitucional portuguesa: CARDOSO DA COSTA, José Manuel Marques, A
Jurisdicdo Constitucional em Portugal, 3.2 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2007; MIRANDA, Jorge,
Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade, Classicos Juridicos, Coimbra Editora, 2007
(Reimpressdo), Coimbra; GOMES CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 7.2 edigdo, EdicGes Almedina, Coimbra, Setembro de 2003.

6 Apud URBANO, Maria Benedita, Curso de Justica Constitucional - Evolugdo, Histdria e Modelos do
Controlo da Constitucionalidade, 2.2 Ed., Almedina, Coimbra, Setembro de 2016, nota de rodapé n.°1, p. 9.

" Cfr. URBANO, Curso de Justica Constitucional, ob. cit., p 10.

8 Sobre este ponto, veja-se MIRANDA, Jorge, “A fiscalizagdo da constitucionalidade”, p. 165 ss.

° Para uma leitura aprofundada sobre o tema — que se apresenta impossivel para nos — vide, entre outros:
MIRANDA, Jorge, “A fiscalizagdo da constitucionalidade”, p. 166 ss.
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Esta consagracdo ndo se deu de forma igual nem ao mesmo ritmo, em todos oS
ordenamentos europeus. Nas palavras de Maria Benedita Urbano, os motivos dessa “ndo
afirmacéo imediata do controlo de constitucionalidade das normas e para a sua implantacao
desencontrada no continente europeu e no continente americano prende-se em larga
medida com a valoriza¢io da nogio de constituicio™*?, ponto que ainda hoje mantem o seu

relevo.

Como veremos, a adocdo de um ou outro modelo tem consequéncias, nomeadamente
quanto aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. No mais, h4 certos meios de
fiscalizacdo da constitucionalidade que fazem mais sentido num ou noutro modelo®!.
Todavia, cada vez mais, estas fronteiras tendem a esbater-se e observa-se uma influéncia
reciproca e interpenetracdo entre ordenamentos. Essa influéncia mitua potencia a troca de
experiéncias e instrumentos, nomeadamente de decisdes de tipo intermédio, pensadas por

uns e transplantadas para outros, 0 que suscita grandes controvérsias.

Tendo, agora, em vista 0 texto constitucional do nosso pais, cumpre destacar a sua
organizagdo original, uma vez que se retinem na mesma parte (1V)!2 as questdes relativas a

fiscalizacdo da constitucionalidade e & revisdo do proprio texto constitucional'®, Tal

10 Cfr. URBANO, Curso de Justica Constitucional, ob. cit., p. 9.

Para uma compreensao do conceito de constituicdo moderna, em especial sobre a Constitui¢do portuguesa de
1976, veja-se AMARAL, Maria Lucia, A forma da RepUblica — uma introdu¢do ao estudo do direito
constitucional, Coimbra Editora, 2005, pp. 11 ss. E interessante notar que a Autora considera que a nog&o
moderna de soberania esta estreitamente ligada a prética da constituicdo mista e consagra a existéncia de
nove postulados de rutura do constitucionalismo moderno: quanto ao fundamento do poder, a razdo do poder
politico provem da vontade dos seus membros; a constitui¢do escrita deve ser resultado da decisdo soberana
de uma “nag¢do”; a legitimidade dos poderes constituidos depende de regulamentacdo constitucional, s6 sendo
legitimos quando exercidos de acordo com o titulo que lhes confere a constituicdo; o sentido de pertenca a
uma comunidade politica deve existir, ndo dependendo de outra condi¢cdo que ndo a de “cidadao™; a
existéncia de certos valores fundamentais, como os direitos do homem/ cidaddo, devem imperar; separagédo
entre poder politico e religido; separacéo entre os poderes politicos; supremacia da lei; principio da maioria
(pp. 44 ss).

11 Veja-se, por exemplo, o que afirma Jorge Miranda acerca da fiscalizagio difusa. Para o Autor esta “s6
adquire total autenticidade e efectividade em sistemas judicialistas como os anglo-saxonicos”. Por outro lado,
segundo o mesmo, a cria¢do de tribunais constitucionais s6 tem real sentido nos sistemas continentais, uma
vez que enquanto a fiscalizacdo difusa é consentdnea com diferentes sistemas politicos, “a fiscalizagdo
concreta sé se adapta a sistemas de divisdo do poder politico, pois sé nesses casos ela se revela uma mais-
valia e se transforma numa pega relevante”. Vide MIRANDA, Jorge, “A fiscalizagdo da constitucionalidade”,
p. 169.

12 Compreende os artigos 277.° e seguintes.

13 Neste sentido leia-se GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicéo, p.
235 ss. Como sublinham os Autores, “o proprio facto de estarem reunidas na mesma divisdo da Constitui¢ao
indicia que existe uma intima relagdo entre elas (...) ambas tém por objecto a prdpria Constitui¢cdo”, além de
servirem para determinar “o alcance da propria Constituicdo como lei fundamental”; por outro lado, ambos
“sdo modos de garantia e de preservacdo da Constituicao. A fiscalizacdo da constitucionalidade garante-a e
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sistematizacdo tem razdo de ser e indicia a importancia que o controlo da
constitucionalidade assume na formacdo do Direito Constitucional. No mais, outra das
originalidades do sistema portugués encontra-se na consagracao, entre nés, de um sistema
misto complexo'4, que tenta conciliar vantagens do modelo concentrado e mais-valias do

modelo difuso.®®

Ainda gue a sistematizacdo ndo tenha sofrido alteracGes, as previsfes sobre a fiscalizagédo
da constitucionalidade na CRP ja foram alvo de revisdo constitucional, podendo

reconhecer-se diferentes fases.'®

Uma vez que a economia textual do presente trabalho ndo nos permite explorar este ponto,
ndo nos pronunciaremos largamente sobre o0 tema, mas parece-nos necessario deixar
algumas notas sobre fiscalizagdo da constitucionalidade tendo em vista o Direito
Comparado.

Ponto comum a todos os ordenamentos que consagram meios de controlo da
constitucionalidade, encontra-se na verificacdo de pressupostos minimos ao seu
desencadeamento. Para que ocorra a fiscalizacdo da constitucionalidade de determinada
norma, ¢ necessario que exista “uma Constitui¢do em sentido formal e, em segundo lugar,
a consciéncia da necessidade de garantia dos seus principios e preceitos acompanhada da

vontade de instituir meios adequados™’. Esta consideracio ndo deve, no entanto, ser mal

preserva-a contra 0s actos ou omissGes do Estado; os limites de revisdo da Constituicdo garantem a sua
estabilidade e resguardam-na contra altera¢des desfiguradoras das suas caracteristicas essenciais”.

14 Ver, a este proposito, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pp. 195 ss.
15 Vide GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicdo, p. 236, onde o
Autor refere que este controlo pretende servir de “garantia da observancia da Constitui¢do, assegurando a
actuacdo” da mesma e servindo como meio de reagio a possiveis violagdes que esta possa sofrer.

16 Novamente, por questdes de economia textual, ndo nos sera possivel discorrer sobre este tema. Como tal,
deixamos apenas algumas indicacBes bibliograficas que podem ajudar a esclarecer dividas: MIRANDA,
Jorge, “A fiscalizagdo da constitucionalidade”, p. 169 ss; GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital,
Fundamentos da Constituicdo, p. 237 ss, acompanhado de um quadro-sintese das espécies de fiscalizacdo da
inconstitucionalidade, 6rgdos competentes, iniciativa, objeto e efeitos da inconstitucionalidade; GOMES
CANOTILHO, José Joaquim, «Para uma teoria pluralistica da Jurisdicdo Constitucional Democratico
Portugués», In Revista do Ministério Publico, Ano 9, n.% 33-34, Janeiro-Junho, 1988, p. 12 ss; e GOMES
CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 edicdo, EdicOes
Almedina, Coimbra, Setembro de 2003, pp. 107 ss.

Veja-se, em especial MIRANDA, Jorge, “A fiscalizagdo da constitucionalidade”, pagina 170, escreve que “a
partir de 1946 — na vigéncia da Constituicdo de 1933 — prevalece a fiscalizagdo concentrada, mas integrada
com a fiscalizacdo judicial difusa e, entre 1976 e 1982 com fiscalizagdo politica, dentro de um complexo
sistema misto”. O Autor explica, ainda, as diferentes fases e o tipo de fiscalizagdo que dominou em cada um
dos periodos, aludindo a complexidade do sistema, potenciada pela existéncia de varios 6rgdos — Conselho da
Revolugdo, Comissdo Constitucional e tribunais — que precisavam de compatibilizar atribuigdes.

17 Cit. MIRANDA, Jorge, “A fiscalizaco da constitucionalidade”, p. 164.
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interpretada, pois ndo se pode dizer que apenas exista inconstitucionalidade perante uma
Lei Fundamental formal e rigida — basta pensar no caso inglés, onde a Constituicdo é
meramente material, ou seja, ndo escrita e flexivel, mas onde ndo deixam de existir
situacOes de inconstitucionalidade. Assim, devemos retirar uma primeira conclusdo destas
consideracdes: fiscalizacdo e inconstitucionalidade ndo s&o sinénimos ou conceitos

fungiveis®®,

Desta feita, Jorge Miranda inclui um terceiro pressuposto para que haja fiscalizacdo da
constitucionalidade, a juntar aos dois ja mencionados: “que a supremacia da Constituicdo

se revele um principio juridico operativo™!®,

Neste sentido, prevé o artigo 277.°, n.° 1 CRP que uma inconstitucionalidade se traduz na
violagdo do disposto pela Lei Fundamental, estejam em causa normas ou principios
constitucionais, expressos ou implicitos?®. Ainda que a norma nada mais acrescente, a
doutrina consagra certas categorias de inconstitucionalidade, distinguindo entre a chamada
“inconstitucionalidade direta” e “indireta”, consoante a mesma seja “produzida pela
infracdo directa e imediata das normas constitucionais”? ou ndo. Distingue-se, ainda, a
existéncia  de inconstitucionalidades ~ materiais, organicas ou  formais;
inconstitucionalidades originarias e supervenientes; imediatas e derivadas/reflexas;

presentes e passadas; totais e parciais?.

Por outro lado, esta disposicdo suscita um problema complexo, que se espalha a todo o
sistema de fiscaliza¢do da constitucionalidade nacional. Referimo-nos ao chamado “bloco
de constitucionalidade”. A doutrina muito se pronunciou sobre esta questdo, da
determinacdo do dmbito da fiscalizagéo da constitucionalidade — ou seja, sobre que normas

ou atos normativos recai a fiscalizacdo — o que permitiu diminuir a controvérsia.

18 Esta ndo ¢, no entanto, uma dificuldade que se cologue no nosso ordenamento, nem naqueles com os quais
pretendemos estabelecer paralelismos.

19 MIRANDA, Jorge, “A fiscalizacdo da constitucionalidade”, p.164.

20 O texto da norma dispde: “Sdo inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constitui¢io ou os
principios nela consignados”. No mesmo sentido do texto ver GOMES CANOTILHO, J. J., ¢ MOREIRA,
Vital, Fundamentos da Constituicdo, p. 264 ss, que advertem para outras questdes relacionadas. Para 0s
Autores, a definicdo de inconstitucionalidade traduzir-se-4& numa “ofensa da disciplina constitucional por
qualquer dos seus aspectos: incompeténcia, vicio de forma ou de procedimento, contradi¢do entre o conteido
da norma e o conteido normativo da Constituicdo. Em suma, uma norma é inconstitucional sempre que viole
qualquer dos aspectos constitucionalmente vinculados (...) A inconstitucionalidade ndo é um vicio do acto
normativo (...): o que ha € varios vicios que dao lugar a inconstitucionalidade”.

2L GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicéo, p. 265.

22 Sobre estas ultimas pode surgir um problema complexo de redugdo da norma por efeito da sua
incompatibilidade com a Constituicéo.
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Pode afirmar-se que hoje é pacifico o conceito de “bloco de constitucionalidade”. Este
compreende ou alberga atos legislativos, ainda que individuais ou concretos; atos
normativos publicos, expressdo do poder publico; normas de Direito Internacional
Convencional e normas de Direito Comunitério. Desta feita, ficam excluidos os atos
administrativos, as decisdes dos tribunais e os atos politicos ou de governo. No mais, é de
salientar o facto de o nosso texto constitucional ndo excluir a possibilidade de controlo da
constitucionalidade de normas ndo criadas pelo legislador nacional prevendo, pelo
contrario, que certas normas internacionais possam ser objeto de controlo da

constitucionalidade.?®

Cumpre destacar que, por esta e outras razoes, se fala atualmente num “constitucionalismo
multinivel”, em que o bloco de constitucionalidade foi alargado ao direito internacional, o

que complica este controlo.?*

Ainda que existam esses pontos em comum entre varios ordenamentos, a verdade € que
cada um € unico e apresenta especificidades. No caso portugués, estas encontram-se, desde
logo, na consagracdo de quatro tipos diferentes de fiscalizacdo, 0 que nos afasta de
modelos de paises proximos e nos quais bebemos muitas das solucées de tipo intermédio, o

que pode implicar dificuldades de compatibilizacdo entre regimes.

No mais, estes aspetos tém influéncia nas diferencas de regime, consequéncias e efeitos

das decisbes simples e de tipo intermédio — que, entre nds, variam consoante estejamos

23 Veja-se, a titulo de exemplo: MIRANDA, Jorge, “A fiscalizagio da constitucionalidade”, p. 173; GOMES
CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicéo, p. 246 ss; CARDOSO DA COSTA,
J. M. M., “O Tribunal Constitucional Portugués e o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias”, in
Separata AB VNO AD OMNES - 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 1363 a 1380, salientado a
complexa ponderacéo de valores e de hierarquia do Direito, ndo se admitindo, por exemplo, a possibilidade
de o TC decretar, com eficacia geral, a inconstitucionalidade de certa norma por incompatibilidade com
direito europeu — 0 Autor fala, a este proposito, numa “«rentincia» de cada Estado a sua propria Constitui¢ao,
enquanto padrdo «Ultimo» da juridicidade no seu espago nacional, quando esteja em causa o direito
comunitario”; MARTINS, Licinio Lopes, “O conceito de norma na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXV, 1999, p. 599 a
648 e referéncias bibliograficas ai mencionadas. O Autor salienta que esta € uma questdo do “préprio ambito
e limites dos poderes jurisdicionais do Tribunal Constitucional” e faz uma analise aprofundada da questdo
dos atos politicos e administrativos. Apesar da exclusdo, aproveitamos este ponto para destacar a importancia
da jurisprudéncia constitucional administrativa, que muitas vezes versa direitos fundamentais e coloca sérias
dificuldades ao controlo de constitucionalidade. No mais, ndo se deve confundir conceitos. O TC ndo pode
fiscalizar atos administrativos mas pode e deve fiscalizar a constitucionalidade dos regulamentos, meio de
acdo tipicamente administrativo. Sobre esta matéria ver CARDOSO DA COSTA, José Manuel Marques, «A
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa em matéria administrativa», In Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Rogério Soares, obra coletiva, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p4ginas 177 a 221.

24 A este proposito GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, CRP ..., pp. 522 € 523.
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perante um controlo preventivo, sucessivo — abstrato ou concreto — numa fiscalizagdo por

0misso.%
2. A importancia dos tribunais constitucionais

O tribunal constitucional continua a ser uma instituicdo de grande relevancia em todos 0s

ordenamentos em que existe?®. Criagdo do pensamento kelsiano, este tribunal especial foi

%5 N&o nos sera possivel abordar a questdo com o cuidado exigivel em relagdo a todos os tipos de
fiscalizacdo. Assim, centraremos esforgos nas decisdes intermédias produzidas em sede de controlo abstrato,
mas daremos indicacdes sobre este tema nos outros dois tipos de fiscalizacdo da constitucionalidade.

% Relembramos que, em certos ordenamentos, o legislador constitucional optou por ndo criar um 6rgao
responsavel pela fiscalizacdo da constitucionalidade das normas. Essa opcdo por um modelo de controlo
puramente difuso teve por base, em grande parte dos casos, a discussdo em torno da natureza destes tribunais:
desempenham uma funcdo verdadeiramente juridica ou politica? Em certos ordenamentos, os tribunais
constitucionais ou 6rgdos com fung¢des similares exercam um controlo meramente jurisdicional, enquanto
noutros casos o controlo exercido esta bastante mais préximo de um controlo politico. Para uma leitura de
base desta problematica, vide BACHOF, Otto, «Estado de Direito e poder politico: os tribunais
constitucionais entre o direito e a politica» (tradugdo: J. M. Cardoso da Costa), In Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Ano 56, 1980, pp. 3 a 23. Destacamos apenas alguns dos ensinamentos
deste constitucionalista alemdo que, fazendo um contraponto entre o sistema alemdo e o norte-americano
(expoentes méximos do controlo judicial do poder legislativo), concluiu pela importancia de um 6rgdo de
fiscalizacdo da constitucionalidade forte, e aponta como principal razdo ao estabelecimento, pela Lei
Fundamental alemd, deste tipo de controlo a “necessidade de estabelecer de antemdo uma barreira a todo e
qualquer abuso em que de futuro o poder publico pudesse vir a incorrer” (p. 8) o que demonstra o “trauma”
dos paises que consagram este regime, em regra ap6s periodos de ditaduras totalitaristas.

Destaca, ainda o Autor que, em termos politicos, as mais importante tarefa de um TC é a decisdo sobre a
constitucionalidade das leis, pois “A interpretacdo da Constitui¢do levada a cabo em tal decisdo tem muitas
vezes um alcance que vai muito para além do ensejo concreto que lhe deu origem”.

Sobre o sistema alemdo, sublinha que sempre que um tribunal ordinario entenda que certa lei €
inconstitucional e pretenda desaplica-la ao caso concreto, terd de remeter a questdo para o Tribunal
Constitucional Federal, o que demonstra a diferenga deste sistema face ao portugués. Mas Bachof também
assinala que, ao contrério do que se passa no sistema americano, o TCF alemdo ndo atua apenas a titulo
incidental, pois ele pode declarar “nulidade com forga de lei”, ainda que o faga, via de regra, apenas com
eficacia ex tunc (p. 10). De seguida, acrescenta: “pode perguntar-se se 0 perigo de um abuso de poder por
parte do legislador (...) ndo ¢ afinal trocado por outro perigo, e talvez ainda maior (...) de o tribunal
constitucional, em lugar de controlar a aplicagdo da Constituicdo, se transformar ele proprio no senhor da
Constituicdo”. Isto porque se lhes reconhece uma elevada carga politica (“as normas constitucionais em
muitos casos ndo podem interpretar-se sem o recurso a valorag¢des politicas” — p. 12) e pode haver subverséo
da opcéo politica do legislador, tendo as suas decisdes maior alcance do que outras decisdes, de outros
tribunais, e porque este goza de maior margem de liberdade na interpretacdo normativa, mas o préprio
reconhece que esse perigo ndo se verificava — pelo menos no espago aleméo e concluia “as vantagens de um
controlo efectivo da atividade legislativa, Unico que permitiu conferir a Constituicdo a sua plena eficécia,
sobrelevam largamente as desvantagens de alguns raros casos de violagdo de fronteiras” (p. 13) dai que estes
orglos gozem de “altissima reputacdo”. Finalmente, Bachof sublinha a autolimitacdo de competéncias de
controlo face ao legislador dos tribunais constitucionais alemaes, e os métodos que para tanto utilizaram: a)
principio da conformidade da lei a Constitui¢do, que a doutrina americana transformou num “principio de
interpretacdo em conformidade com a Constituicdo™; b) a correcdo e oportunidade dos objetivos politico-
legislativos ndo sdo controlados pelo julgador; c) as valoragdes do legislador, que se encontram na base da
sua opgdao politica, ndo séo questionadas — ou melhor, s6 podem ser questionadas se “forem inequivocamente
refutaveis ou manifestamente erroneas, ou contrariarem a ordem constitucional de valores” (p.16); d) deve
respeitar-se 0 grau de incerteza inerente a atividade legislativa, pois o legislador ndo consegue fazer
experiéncias antes de legislar; e) os magistrados dos tribunais constitucionais podem e devem ponderar as
consequéncias das suas decisdes e conformar-se a essas conclusées. E por isso que o Autor reconhece 0
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pensado para se comportar como um “inibidor legislativo”, quando atua ex ante, como um
“legislador negativo”, se atua a posteriori, ou como um tribunal de recurso, quando julga
casos concretos em sede de fiscalizacdo incidental. Independentemente das vestes com que
sera, a sua funcédo serd sempre no sentido de zelar pela constitucionalidade (mas, pretendia-

se, sem criar novas regras juridicas)?’.

Todavia, 0s tribunais constitucionais e similares dos nossos dias apresentam competéncias
alargadas e movem-se com maior fluidez no espaco constitucional. Observamos, nesse
sentido, que eles sdo influenciadores da opinido publica — que se acostumou a esta figura e
a escutar as suas opinides — 0 que acarreta novos desafios para principios classicos como a

separacdo dos poderes.

Também as “caracteristicas tipicas das constituigdes” potenciam esta nova atitude, “mais
proactiva”, dos magistrados constitucionais. De facto, a maioria das normas constitucionais
sdo “tendencialmente mais abertas (open texture)” o que deixa “espag¢o de manobra para os
intérpretes constitucionais”. Este carater fragmentario das constituicbes clama por

desenvolvimento das normas, o que favorece a criatividade dos operadores.?®

Assim, segundo alguns Autores, ap6s um comeco dificil, com sérios obstaculos a sua
afirmacdo, o caminho da fiscalizacdo da constitucionalidade e o papel dos tribunais

constitucionais apresentam hoje um sinal contrério, de ganho de importancia.

afastamento da jurisprudéncia constitucional do caminho até ai trilhado, mas entende que, dessa forma, se
estava mais proximo do texto constitucional, acrescentando: “Para evitar tais consequéncias, os tribunais
constitucionais comegaram por abster-se, de quando em vez, de declarar como inconstitucionais, e portanto
nulas, determinadas leis, embora em rigor o devessem ter feito. Recorrendo a constru¢es muitas vezes pouco
convincentes, procuraram mostrar que uma lei «ao tempo ainda nao» era inconstitucional, e porqué, mas viria
a tornar-se tal se o legislador ndo estabelecesse com brevidade outra regulamentagdo” (pp. 18 e 19). Assim,
Bachof assumia a possibilidade de o TCF alem&o adotar decis6es modeladoras dos efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade, afastando o regime da nulidade e dando um certo periodo de tempo ao legislador de
eliminar a violagdo a Lei Fundamental (falava, neste caso, em “mera declaragdo da inconstitucionalidade™). E
de realcar que estas decisfes passar a estar expressamente previstas apés a alteracdo da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

Outros casos houve em que o Tribunal Constitucional Aleméo foi mais longe e substituiu-se ao legislador,
declarando a lei inconstitucional e nula, emitia uma nova lei que deveria vigorar até que o legislador atuasse,
criando nova lei em conformidade com a Constitui¢do. Para o Autor este tipo de atuacdo é justificavel, pois
ainda que constitua uma espécie de usurpagdo da funcdo legislativa faziam-no para “preservarem-lhe a
liberdade de movimentos de que ele carecia para estabelecer uma regulamentag@o definitiva” (p. 20). Aponta
como exemplo a decisdo do TCF de 25 de Fevereiro de 1975.

27\lide CORREIA, Fernando Alves, Justica Constitucional, p. 364.

8 URBANO, Maria Benedita, Curso ..., ob. cit., p. 97. A Autora sublinha: «<Em suma, em sede de
interpretacdo constitucional, mais do que em qualquer outro dominio juridico, ndo deve de modo algum ser
tomado como absoluto o brocado “in claris non fit interpretatio”».
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Para muitos, em certos paises, regista-se um “excesso de protagonismo da justica
constitucional nesta sua especifica vertente, o qual conduz a sacralizacdo da
constitui¢do”?°, fendmeno que implica, na linha de pensamento de Maria Benedita Urbano,
uma subjugacdo do poder legislativo ao judicial. Em consequéncia, 0s 0rgaos
parlamentares esmorecem “ao ponto de, com demasiada e indesejavel frequéncia, dele se
prescindir”®® ou desautorizar. Isto mesmo fica demonstrado com o uso de certas figuras ou

decisBes intermédias, que implicam tomadas de posi¢do contrarias as opcoes legislativas®!.

Esta situacdo parece ameacar o respeito pelo principio da separacdo de poderes, dai que
seja mais relevante do que nunca perceber a posicdo que o TC ocupa. Sabemos — e ja o

salientdamos — que “a concretizagdo de normas constitucionais pelo TC e pelos 6rgaos

2 URBANO, Maria Benedita, Curso ..., ob. cit., p. 9.

%0 Ainda em URBANO, Maria Benedita, Curso ..., ob. cit., p. 9.

31 Aproveitamos este momento para fazer um breve desvio ao essencial do nosso trabalho e deixar algumas
consideracGes sobre a tutela dos Direitos, Liberdades e Garantias j& que, via de regra, eles sdo objeto das
questbes levadas ao conhecimento do Tribunal Constitucional, sobretudo em sede de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade. Como sabemos, os DLG tém uma for¢a especial no nosso ordenamento e, por isso,
gozam de uma prote¢do juridico-constitucional especifica, devendo ser garantidos mesmo em situagdes de
excecionalidade (ainda que se admita a sua restricdo, desde que respeitados certos pressupostos). Desta feita,
funcionam como um dos limites materiais ao poder de revisdo, previsto nos termos do artigo 288.° CRP, 0
que implica que o seu nlcleo essencial deve permanecer inviolavel, sob qualquer circunstancia. Admite-se a
sua revisdo de sinal contrario, ou seja, 0 seu dominio pode ser alargado. Mesmo em caso de rutura ou quebra
constitucional, eles parecem gozar de especial protecdo. Ora, por maioria de razdo, oferece-se especial
proteccdo em caso de ofensa pelo legislador ordinario ou face a atuacdo da Administracdo Pdblica, o que se
pode traduzir na ndo aplicacdo de certas normas, reputadas como inconstitucionais pela mesma.

Quanto a atuacdo dos tribunais, ndo ha, via de regra, necessidade de instituir garantias contra as suas
decisdes, pois elas sdo tomadas exatamente no sentido da defesa dos direitos dos cidaddos e das minorias,
mesmo que para isso tenha de se agir contra o poder legislativo. Salienta Vieira de Andrade que as decisdes
dos tribunais ndo sdo, em regra, fiscalizadas pelos outros poderes do Estado, esgotando-se nos recursos
ordinarios. No mais, elas sdo obrigatérias e prevalecem sobre as de outras entidades. A exce¢do parece estar
no artigo 280.°, n.° 1, b) CRP, lido de forma conjugada com o n.° 5, hip6tese consagrada, precisamente, para
conferir maior protecéo a defesa dos direitos dos cidadaos.

A garantia de acesso aos tribunais (artigo 20.° CRP) é o meio de defesa, por exceléncia, dos direitos,
liberdades e garantias e da garantia de independéncia do Poder Judicial, bem como da sua vinculagdo ao
Direito, pedra basilar das sociedades democraticas, onde os tribunais se comportam como guardifes maximos
dos direitos individuais. No caso do ordenamento portugués, consagrou-se um direito autdnomo de agéo, nas
jurisdicdes ordinarias e constitucional, dai que um particular possa recorrer, a titulo incidental, para o TC.
Essa protecdo ndo vale, porém, para todas as normas ou perante todos 0s atos de autoridade que ofendam
DLG.

No que respeita aos chamados direitos fundamentais sociais, que implicam a existéncia de um poder de
conformacdo auténomo e, por isso, maior grau de discricionariedade da parte do legislador ordinario, afirma
Vieira de Andrade que o controlo a realizar pelos tribunais é, nesses casos, atenuado. A sua forca juridica
manifesta-se na imposicdo legal concreta das medidas necessarias para tornar exequiveis 0s preceitos
constitucionais; na criacdo de um padrdo de controlo judicial, com conteddo minimo imperativo; na
exigéncia de fundamentos constitucionais para a sua restricdo ou limitacdo; na sua forca irradiante,
oferecedora de capacidade de resisténcia dos direitos a prestaces. Para mais consideracfes sobre DLGs na
CRP e as relagGes entre estes e a jurisdicdo constitucional, ver VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os
direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, 3.2 edicdo, Coimbra, 2001, em especial pp. 325ss
e 377ss.
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legislativos exige alguma seguranga metddica no procedimento de investigacao, obtencao e
aplicacdo do direito constitucional” mas parece-nos que ndo se deve reduzir a tarefa

concretizadora numa simples questio metodica®?.

Por outro lado, o papel das “cortes” parece ser ameagado, em certos casos, pelo surgimento
de novos atores institucionais, com os quais podem ter de repartir competéncias. Essa pode
ser outra das razfes para 0 aumento do ativismo: sentindo a ameaca, decidiram assumir um
papel que ndo lhes havia sido atribuido. Mesmo quando isso ndo acontece, existe uma

dificuldade séria e patente em tracar fronteiras, definir limites e atribuir competéncias®.

Mas ndo se pense que 0s novos obstaculos e dificuldades presentes no controlo da
constitucionalidade implicam perda de importancia, o seu desvirtuar ou o fim do seu

carater de imprescindibilidade34.

32 Continua Gomes Canotilho dizendo: “niio é o método que determina as competéncias, sdo as competéncias
que condicionam o método de concretizagdo constitucional”. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, A
Concretizacdo da Constituicéo pelo Legislador e pelo Tribunal Constitucional, pp. 349/350.

33 Esta questdo é sentida, com maior intensidade, no espaco europeu, onde tém surgido novas ordens
juridicas, cuja area de atuacdo se parece sobrepor a dos 6rgdos constitucionais nacionais. Para uma andlise
mais cuidada desta questdo veja-se, entre outros, BRITO, Maria Helena, «Relagdes entre a ordem juridica
comunitaria e a ordem juridica nacional: desenvolvimentos recentes em direito portugués», In Estudos em
Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, obra coletiva, Vol. I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2003, pp.301 a 317, que d& um cero énfase a questdo do sistema de controlo da constitucionalidade
e a sua (dificil) compatibilizagdo com as competéncias das instituicbes da Unido Europeia, sublinhando o
facto de o TC ter recusado a qualificacdo de inconstitucionalidade a casos de incompatibilidade entre o
direito interno e comunitario — ainda que a Autora admita que este Tribunal possa “verificar a conformidade
constitucional das normas de direito comunitario directamente aplicaveis na ordem juridica portuguesa” (p.
315) desde que respeite os valores e a unidade daquela ordem juridica; e MOURA RAMOS, Rui Manuel, «O
tratado que estabelece uma constituicdo para a Europa e a posicdo dos tribunais constitucionais dos Estados-
Membros no sistema juridico e jurisdicional da Unido Europeia», In Estudos em Homenagem ao Conselheiro
José Manuel Cardoso da Costa, obra coletiva, Vol. 1l, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 365 a 395, onde
o Autor sublinha alguns dos problemas de compatibilizacdo entre a “Constituicdo para a Europa”, que ndo
chegou a entrar em vigor, e as constituicbes nacionais, em especial a CRP, sendo interessante sublinhar o
destaque concedido aos mecanismos de controlo jurisdicional internos e comunitarios, bem como os
“dialogo(s) entre os dois intérpretes maximos da(s) respetiva(s) hierarquia(s) judiciaria(s)” que se haviam
estabelecido até aquela data, acabando por se concluir no sentido da “reducdo da margem de manobra das
instincias nacionais de controlo da constitucionalidade” (p. 384) face ao TJUE, o que poderéa ser potenciador
de uma maior atuacdo do sistema comunitario de protecdo dos direitos fundamentais. Finalmente, Moura
Ramos entende que estas alteragcdes poderiam provocar mudancas nas “linhas de forca essenciais” (p. 390) e
na posicdo ocupada pelos Tribunais Constitucionais dos Estados Membros, prevendo um reforgo do Direito
da Unido Europeia, afirmando “o caracter de tribunal constitucional do Tribunal de Justiga no seio do
ordenamento comunitario” (p. 391) o que implicava que os tribunais constitucionais nacionais assumissem
uma posicao forte, ndo se devendo submeter a um papel passivo e antes aproveitar as virtualidades deste
sistema.

34 Acrescentamos aqui o contributo de von Briinneck, trazido pela mao de Benedita Urbano, que defende que
o controlo da constitucionalidade constitui “o contrapeso necessario a importancia crescente do principio da
maioria democratica numa sociedade cada vez mais politizada”. Vide URBANO, ob. cit., p. 10 e 11.
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Pelo contrario, 0 aumento das pressdes sobre a Justica Constitucional e, em especial, sobre
0s tribunais constitucionais, fundamenta o seu relevo e ganho de autoridade, o que pode
motivar a criacdo de novas figuras decisorias, desde que compativeis com o espirito
constitucional. Por outro lado, parece-nos que este aumento de tensdo entre 0s Orgaos

democréticos aguca o sentido de um trabalho como o nosso.

Quanto ao Tribunal Constitucional Portugués, muito se poderia dizer. Criado em 1986%,
este 6rgdo constitucional € um verdadeiro tribunal, estando contemplado no elenco do
artigo 211.° CRP. No entanto, ele desempenha outras fungfes, como se pode concluir da
leitura do artigo 223.%, n.° 2 da CRP*®, e ocupa “uma posi¢do especial e autonoma, o que é
posto em relevo na sistematizacdo adoptada ap6s a revisdo constitucional de 1986, que Ihe
dedicou uma divisdo especifica, separada da dos demais tribunais”®’. Ou seja, € o vértice

do sistema piramidal constitucional do nosso pais.

Mas o TC é mais que isso. J& ndo € um mero guardido da constituicdo, mas um 0Orgéao

muito respeitado, tanto a nivel interno como externo, ocupando o papel de “6rgao de

garantia da seguranca juridica, da equidade e do interesse puiblico de excepcional relevo’,

% Vide GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicdo, pagina 244, que
recordam a “pré-historia” deste tribunal, afirmando: “A ideia de concentrar num Unico tribunal a competéncia
de fiscalizagdo da constitucionalidade (...) surgiria, em termos constitucionais, na revisao constitucional de
1971, da Constituicdo de 1933; todavia, ndo foi concretizada. A Constituicdo de 1976, na sua versdo
primitiva, a0 mesmo tempo que instituiu novas figuras de controlo (abstracto e por omissdo) e que manteve a
competéncia dos tribunais em geral (...) introduziu todavia um recurso (...) para a CC. O TC veio a receber
as tarefas de 6rgdo supremo da fiscalizagdo da constitucionalidade, além de novas fungdes”.

3 Destacamos 0 seu importante papel em caso de contencioso eleitoral e contencioso dos partidos politicos.
Em CANAS, Vitalino, O Tribunal Constitucional..., ob. cit., p. 108, o Autor recupera 0s ensinamentos de
Karl Loewenstein para lembrar que essa funcdo de controlo ndo implica que o TC se torne num 6rgdo
politico-legislativo ou num 6rgéo jurisdicional, sendo definido simplesmente como “um 6érgédo constitucional
auténomo de controlo da constitucionalidade e da legalidade a quem a Constituigdo e a lei conferem poderes
materialmente equiparaveis aqueles” — mas ndo ignorando que apresenta um forte pendor politico, de
consolidacéo do Estado de Direito, bastante patente no periodo de crise, como demonstraremos; e para uma
interessante reflexdo sobre o posicionamento do nosso tribunal constitucional na Histéria e em relacéo a
institui¢des congéneres, vide igualmente CANAS, Vitalino, Introducéo as decisdes ..., ob.cit..

37 GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicdo, p. 225. Veja-se, no
mesmo sentido, MIRANDA, Jorge, “ 3.° Tema: Relatorios Introdutérios ...”, in Progresso do Direito, p. 92,
em que o Autor afirma: “a meu ver, o Tribunal Constitucional € um 6rgao jurisdicional, as suas decisdes t€ém
natureza jurisdicional, ainda que (...) possamos ser induzidos a acolher ou ter a tentagdo de aproximar o
Tribunal Constitucional de um drgéo legislativo. Mas, a meu ver, o facto de o Tribunal Constitucional, pelo
menos, ndo ter poder de iniciativa leva-me a que repila a qualificagdo daquele como 6rgéo legislativo.”

No mesmo sentido escreve Alves Correia, que afirma: “ocupa, no nosso ordenamento juridico-constitucional,
um lugar central no conjunto dos poderes do Estado (...) [sendo um] 6rgdo constitucional essencial de
regulagdo e equilibrio politicos”. Cit. CORREIA, Fernando Alves, Justiga Constitucional, pp. 355/356.

% Titulo de artigo que seguimos de perto na subsequente exposi¢do. CANAS, Vitalino, “O Tribunal
Constitucional: 6rgdo de garantia da seguranca juridica, da equidade e do interesse publico de excepcional
relevo”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Marques Guedes, FDUL, 2004,
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Ele assume hoje, como outros 6rgdos semelhantes, um papel mais ativista, ao emitir
sentencas de tipo intermédio. Resta saber se as novas funcdes que este decidiu assumir séo
legitimas, & luz da nossa Constituicdo. E neste sentido que Gomes Canotilho questiona:

“que Tribunal «quis» a Constitui¢io Portuguesa?”.%

Nos acrescentariamos uma outra questdo, porventura mais pertinente e de dificil resposta:

sera que o TC dos nossos dias, ainda corresponde aquela imagem?

N&o ha duvida de que a carga politica das suas decisdes tem aumentado. Isto mesmo fica
demonstrado pela recente “jurisprudéncia da crise”, que iremos analisar. Mas, neste
momento, nao consideramos que a atuacdo dos magistrados do Palécio Ratton tenha criado

uma verdadeira rutura constitucional.
3. O surgimento das decisdes de tipo intermédio

A nocio de Justica Constitucional tem sofrido, ao longo da sua existéncia, mutacdes. E
nesse sentido que parte da doutrina reconhece hoje novas formas ou graus de

constitucionalismo* e admite a criacio de novos instrumentos de decisdo constitucional.

Ao contrario dos meios classicos de controlo de constitucionalidade — e das decisdes de
inconstitucionalidade em sentido estrito — as sentencas de tipo intermédio sdo uma

realidade mais ou menos recente, em todos os ordenamentos juridicos. No mais, a

Coimbra Editora, pp. 107 a 126. Esta concluséo é também sufragada por Gomes Canotilho e Vital Moreira,
quando afirmam: “Dada a sua posigdo constitucional particular, atenta a natureza especial das suas fungdes,
sobretudo como 6rgdo da justi¢a constitucional, o que Ihe confere o poder de se sobrepor directamente ao
poder legislativo (sobretudo através da fiscalizacdo preventiva e da fiscalizagdo abstracta sucessiva), ou de
constatar as suas omissoes, o TC participa em certo sentido na formagéo da vontade do Estado (a0 menos em
forma «negativay), assumindo por isso o estatuto de 6rgdo de soberania”. Vide GOMES CANOTILHO, J. J,,
e MOREIRA, Vital, Fundamentos..., ob. cit., pp. 225/226.

% GOMES CANOTILHO, José Joaquim, «Para uma teoria pluralistica da Jurisdicdo Constitucional
Democratico Portugués», In Revista do Ministério Pablico, Ano 9, n.%s 33-34, Janeiro-Junho, 1988, p. 11.
Numa ace¢do mais ampla, o mesmo Autor questiona: “qual o justo equilibrio entre um «tribunal
excessivamente jurisdicional» e um «tribunal excessivamente politico»?” e adverte para o facto de as tarefas
dos tribunais constitucionais serem, sobretudo, cassatdrias. Vide GOMES CANOTILHO, José Joaquim,
«Jurisdicdo Constitucional e intranquilidade discursiva», In Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da
Constituicdo de 1976, Vol. I, (org. Jorge Miranda), Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 882.

4 E neste sentido que Maria Benedita Urbano fala em “materializagio de subsidios de um novo
constitucionalismo ou de um constitucionalismo contemporaneo” e acompanha Luis Prieto Sanchis,
afirmando: “o constitucionalismo esta a impulsionar uma nova teoria do Direito, cujos tragos mais notdrios se
poderiam resumir nas cinco epigrafes seguintes (...): mais principios que regras; mais pondera¢do do que
subsuncao; omnipresenca da Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em vez de espagos vazios em favor da opg¢do legislativa ou regulamentar; omnipoténcia judicial
em vez de autonomia do legislador ordinério; e, por Ultimo, coexisténcia de uma constelagdo plural de
valores, por vezes tendencialmente contraditérios, em vez de uma homogeneidade ideoldgica em torno de um
punhado de principios coerentes”. Cfr. URBANO, Maria Benedita, Curso ..., ob. cit., pp. 98 s.
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aceitacédo destes tipos de decisdes depende de cada ordenamento, tendo muito em conta a
jurisprudéncia (ou falta dela) dos tribunais constitucionais ou instancias similares, e a

posicao da Doutrina.

O momento do seu surgimento ndo é totalmente claro, mas ndo ha davida de que os
principais percursores deste movimento sdo a Italia* e a Alemanha. Por outro lado, é
inegavel que estas figuras surgiram quando os magistrados perceberem que poderiam criar

Direito.

Quanto as razBes que permitiram ou legitimaram a criacdo de Direito pelos juizes, a
doutrina € mais ou menos unanime, apontando motivos de ordem politica e outros de
ordem juridico--constitucional. Entre os primeiros, destaca-se o argumento da inércia
legislativa e a sua incapacidade ou inépcia para disciplinar questdes de -caréater
eminentemente técnico; entre as segundas encontramos 0 argumento dos efeitos tipicos das
decisbes de inconstitucionalidade, que podem ser mais nocivos do que a prépria

manutencdo da norma inconstitucional.

Neste seguimento, Blanco de Morais destaca a ocorréncia de mutacfes constitucionais
(implicitas). Segundo o Autor, existem diversos ciclos de mutacdes informais numa
constituicdo, sendo que, num primeiro momento, em que em que a Justi¢ca Constitucional
ndo existia ou que ainda mal caminhava, a admissibilidade destas modificagdes
deambulava entre posi¢cbes mais abertas — como a de Paul Laband — e outras, mais
fechadas — cujo principal defensor se encontra em Jellinek. Num segundo ciclo, marcado

pela ascensdo da figura do Parlamento, “os costumes de génese parlamentar, as leis

41 Maria Licia Amaral defende: “foi a doutrina italiana quem mais contribuiu para a construgdo dogmatica
neste dominio, com o seu conceito de «sentengas manipulativas».” (p. 1). Porém, a Autora considera que
estas figuras ndo devem ser criadas em Portugal, uma vez que no ordenamento italiano elas sdo precisas e
claras, mas ndo o sdo entre nds. Vide AMARAL, Maria Lucia, As decisdes intermédias na jurisprudéncia
constitucional portuguesa (disponivel em <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/414-362.pdf>; Ultimo
acesso em 01/07/2017).

42 A este respeito ver URBANO, Maria Benedita, Curso ..., ob. cit., p. 102. Também Bernardo de
Castro defende que o surgimento deste tipo de decisdo “ndo foi simultdneo nem homogéneo”, mas
aponta razdes comuns ao seu surgimento, como o afastamento do pensamento legalista exegético apos a
Segunda Guerra Mundial; o aumento de desconfianca em torno da lei, o que levou a evolugédo para sistema de
heterocontrolo, o reforgo do papel dos tribunais constitucionais e das fun¢es de controlo, assim como a
necessidade de “moderar os efeitos nefastos das decisdes positivas de inconstitucionalidade de modo a
proteger tais direitos e expectativas”. Cfr. CASTRO, Bernardo de, «As sentencgas de interpretagdo conforme a
Constituicao. Analise dos limites juridico-funcionais do Tribunal Constitucional nas relagdes com as demais
jurisdicBes», In Revista Eletronica de Direito Publico, vol. 3, n.° 2, Novembro de 2016, pp. 236 ss
(disponivel em <www.e-publica.pt>; ultimo acesso a 01/07/2017).
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integrativas de lacunas constitucionais e leis contrarias a normas constitucionais
desvitalizadas” ganharam impeto. Finalmente, num terceiro ciclo, iniciado no espaco
europeu com o terminus da Segunda Guerra Mundial, a Justica Constitucional destacou-se,
com “os tribunais constitucionais, erigidos a guardides da Constitui¢ao, passaram nao
poucas vezes, sob o pretexto de interpretar a Carta Fundamental, a injetar-lhe inovacGes

que se configuraram como verdadeiras mutacdes™*3.

No que toca as sentencas interpretativas, 0 seu aparecimento foi mais ou menos natural,
pois estdo inerentes a uma das mais bésicas atividades da Justica Constitucional, a
interpretacdo, sobre a qual nos ocuparemos de seguida.

As vantagens da admissibilidade deste tipo de decisdo séo claras. Sobretudo se pensarmos
na posicao do magistrado. Numa primeira aproximacéo, diremos que elas permitem ao juiz
afastar os efeitos tipicos do reconhecimento da inconstitucionalidade das normas, o que
pode ser mais benéfico do que ndo a reconhecer por receio das suas consequéncias. Além
disso, permitem a fuga a rigidez inerente as solucGes de provimento/ rejeicdo da
inconstitucionalidade e tornam supérfluas discussdes doutrinais no sentido da
determinacdo daqueles efeitos — por exemplo, se estamos perante uma nulidade ou uma
anulabilidade. De igual forma, representam um meio adequado para salvaguardar situacoes
em que a inconstitucionalidade ndo é patente, mas sim latente, e que, segundo o0 esquema
tradicional, ficam a descoberto de qualquer regulacdo — pensamos no caso do chamado
“efeito deslizante” para a inconstitucionalidade, reconhecido pelo ordenamento aleméo e
resolvido com a criacdo de “sentencas de aviso”*4. Finalmente, este tipo de decisdo, pode
ser (til para colmatar as falhas legislativas — no caso do ordenamento italiano admite-se
que a Corte Costituzionale uso sentencas manipulativas aditivas ou substitutivas para

obviar a esses espacos deixados indevidamente em branco.

Como fomos apontando em momentos precedentes, o0 surgimento destes novos tipos de
decisdo, que contrariam o binémio constitucionalidade/inconstitucionalidade, implicam um
aumento da tensdo entre as Instituicdes. Hoje em dia, podem ser apontadas duas grandes

ordens de critica & Justica Constitucional e ao seu fundamento: a) por um lado, 0s novos

43 Cit., e para mais desenvolvimentos MORAIS, Carlos Blanco de, As mutagBes constitucionais, ..., pp. 76
sS.

4 0 nome da figura parece-nos adequado uma vez que, neste tipo de decisdo, o tribunal adverte o legislador
para a existéncia de uma forte probabilidade de certa norma, que ainda néo é inconstitucional, o vir a ser se 0
legislador ordinario ndo tomar medidas. Vide CASTRO, Bernardo de, ob. cit., p. 12.
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tipos de decisdo dos tribunais constitucionais parecem implicar o abandono ou desrespeito
pelo principio classico da separagdo (e interdependéncia) dos poderes®®; b) por outro, a
interpretacdo levada a cabo pelos tribunais pode ser censuravel, j& que vai para la do

suposto e pode ndo traduzir a vontade soberana.

A primeira critica surge, a primeira vista, irrefutavel. E facto que, hoje em dia, se assiste a
uma retirada de funcbes e competéncias de uns 0rgaos e a sua entrega a outros, 0 que pode
conduzir ao esvaziamento do ndcleo basico de cada poder. Segundo parte da doutrina, é
hoje recorrente, em certos paises, a verificagdo de praticas de usurpacdo dos poderes
legislativos pelos magistrados constitucionais, ja que estes criam novas regras de conduta

disfarcadas de sentenca ou acorddo.*®

A segunda critica, relacionada com aquela, implica, de igual forma, que os tribunais —
nomeadamente constitucionais — criem direito ex novum, o que extravasa o nucleo das suas
atribuicbes e desrespeita o principio constitucional da separacdo de poderes. Essa
interpretacdo excessivamente criativa tem afetado tanto as normas constitucionais como as
ordinarias, como veremos no capitulo seguinte. Mas esta nossa afirmacdo ndo deve ser
considerada fundamentalista, pois também ndo concordamos com o paradigma

montesquiano do juiz “bouche de la loi”#'.

4 Relembramos que, na nossa Constituicdo, este principio encontra previsdo no artigo 111.%, sob a epigrafe
“Separagdo e interdependéncia”. Como sublinham Gomes Canotilho e Vital Moreira, a CRP vai além da
separagdo classica da «divisdo de poderes», separando e ordenando as func¢fes do Estado que, essas sim, s&o
distribuidas pelos diversos 6rgdos de soberania. Salienta-se, igualmente, a teoria do nicleo essencial, nos
termos da qual nenhum 6rgdo pode/deve usurpar os poderes ou competéncias de outro, ainda que se tenha de
estabelecer “uma interpretacdo sistematica de poderes, competéncias e fungdes”. Vide GOMES
CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, CRP — Constitui¢do da Republica Anotada, vol. I, p. 44 a 49.
Sobre o mesmo tema, ver ainda PICARRA, Nuno, “A Separacdo de Poderes na Constitui¢ao de 1976. Alguns
Aspectos.”, in Nos dez anos da Constituicdo, Jorge Miranda (org.), Lisboa, Imprensa Nacional — Casa da
Moeda, 1987, p. 143 ss. Este Autor recorda o surgimento da teoria e relembra que, nesse momento, certos
mecanismos juridico-constitucionais (como a fiscalizagdo da constitucionalidade), eram vistos como meras
“inferéncias concretas” do principio da separacdo de poderes, acrescentando que “se o poder legislativo ndo
estabelece com os outros poderes relages de paridade mas de hierarquia ndo pode haver aqui lugar a ideia de
controles reciprocos entre eles” (p. 153). Todavia, essa visdo foi superada, o que fica demonstrado pela
simples leitura da nossa Constituicao, que consagra o TC como “6rgdo nuclear em matéria de controle dos
actos normativos da AR e do Governo [sendo] outro dos polos em que assenta 0 complexo sistema de freios e
contrapesos previstos na Constituicdo, destinado a limitar através da sua jurisprudéncia constitucional quer o
poder politico-estadual, quer os proprios poderes sociais em favor da liberdade individual (...) E cada vez
mais dele que depende a efectiva observancia da Constitui¢do.” (p. 162).

46 para um estudo sobre sentencas de tipo intermédio da perspetiva da defesa deste principio, vide CASTRO,
Bernardo de, As sentengas intermédias. ..

47 N&o esquecamos que, no periodo monarquico, os magistrados julgavam «a maneira dos arbitros», gozando
de verdadeira «autonomia decisdria». Sobre os poderes dos magistrados, segundo o0 pensamento
montesquiano, ver RANGEL, Paulo Castro, «O legislador e o Tribunal Constitucional: o risco da redugdo
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Assim, devemos encontrar um ponto de equilibrio entre estes dois extremos, em que nédo se
aceite que um julgador se comporte como legislador ordinério, que cria direito se e quando
Ihe apraz, segundo critérios de oportunidade politica, nem um juiz constitucional mero
aplicador da lei, que apenas decide que a norma é contraria ou ndo € contraria a ordem

constitucional e dai retira os efeitos, sem pensar nas consequéncias da sua decis&o.

Concluindo este primeiro capitulo, consideramos que as oposi¢Ges e dividas que tém
surgido face ao recente comportamento da Justica constitucional, na figura dos seus
Orgdos, maxime dos tribunais constitucionais, ndo sdo despiciendas. Dai lhes dedicarmos
este estudo. No mais, ndo nos parece que a Justica Constitucional esteja em crise. Quanto
muito, esta sera uma fase de mutagdo, que importa conhecer, para que possam ser tragados

limites®.

metodolégica do problema politico», In Repensar o Poder Judicial, Porto, 2001, pp. 137 ss. O Autor conclui,
sobre o pensamento daquele Autor, que quando o executivo e o legislativo estavam concentrados teria de
existir uma instancia com caracter politico-jurisdicional que controlasse a conformidade das leis a
constituicdo politica da sociedade (p. 140).

48 Defendia Habermas que “a critica a justiga constitucional assenta primordialmente na questdo da separagdo
de competéncias entre o legislador democratico e a justica”. Parece-nos que a problematica continua a ser a
mesma, as fronteiras é que estdo em mutagdo, mas tém de ser fixadas. Doutra parte, Maria da Assungdo
Esteves, sublinha que a critica «no se dirige “contra a institui¢cdo do controlo judicial da constitucionalidade
das leis, mas contra a interpretacdo judicial criadora, com o argumento de que o juiz carece de legitimacao
democratica”». Apud URBANO, Maria Benedita, ob. cit., nota de rodapé n.° 8, p. 11.

25



Capitulo II: A interpretacdo e as sentencas da justica constitucional: seus efeitos

tipicos

A criacdo de sistemas jurisdicionais de controlo da constitucionalidade de normas foi
importante para os Estados que o fizeram. Nas palavras de Blanco de Morais, so a criacéo
de um sistema como esse, “destinado a garantir, interpretar e aplicar as normas
constitucionais logrou permitir a passagem de um Direito Constitucional institucional e
politologico que a fiscalizacdo politica entdo dominante transformara numa normacgédo mais
ou menos obrigatoria, para um Direito Constitucional efetivamente hierarquizado,
normativo e relacional”*°. Ora, ao se entregar a funcio de garantia do texto constitucional
aos tribunais constitucionais, atribuiu-se-lhes também o “papel de sumo guardido da

seguranca juridica do ordenamento™®°.

O constitucionalismo pode estar a ultrapassar um periodo conturbado, mas nao nos parece
que o seu fim esteja proximo. Os novos desafios implicam, sim, um novo olhar sobre as
constituigdes e que se compreenda que elas estdo “vivas”, em constante mutacao. Cabe aos
tribunais em geral — em particular as “cortes constitucionais” — aceitar, compreender e
aprenderem a mover-se neste novo contexto, para que se continue a proteger o Texto

Fundamental.

Vimos que, apesar de estarem consagrados ha ja varias décadas, os processos de controlo
da constitucionalidade e os seus efeitos suscitam, ainda hoje, alguma controvérsia, pois a
doutrina ndo é unanime na leitura de textos constitucionais. Dai que, as mais das vezes, as
sentencas que apontam a falta de compatibilidade entre uma norma infraconstitucional e o

Texto Fundamental sejam alvo de vérias anotagdes e opinies contraditdrias.

Esta consideracdo demonstra a importancia que a interpretacdo de normas assume nos
julgados. Todos concordamos que “normatividade” ndo ¢ sinonimo de “texto da norma”,
nem deve ser tido “como o resultado da atividade de interpretacdo (no sentido de que a

norma sO nasceria com 0 ato de interpretacdo ou como resultado da atividade de

4 MORALIS, Carlos Blanco de, “Seguranca Juridica e Justiga Constitucional”, in Revista da FDUL, vol. 41,
n.° 2, Ano: 2000, pp. 624/625.

%0 MORAIS, Carlos Blanco de, “Seguranca Juridica e Justica Constitucional”, ob. cit., p. 625. Para o Autor,
essa atribuicdo esta claramente expressa no artigo 282.°, quando prevé a repristinagdo de normas, a ressalva
dos casos julgados e a possibilidade de o TC fixar efeitos mais restritos decorrentes da inconstitucionalidade.
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interpretacdo)”®!. Por outra parte, ndo ¢ menos verdade que o mundo do direito esta
“saturado de leis”, muitas vezes de dificil interpretacdo, contraditdrias ou absurdas. Assim,
“a legalidade, como correspondéncia a lei, ficou a ser apenas unidade de medida juridica e

desautorizou a legitimidade, como correspondéncia ao direito”°2.

Pelos motivos enunciados, torna-se essencial abrir este capitulo com uma breve analise a
importancia da interpretacdo constitucional, bem como a indicacdo dos termos em que a
mesma deve ser feita, pois — ja o dissemos — essa tarefa esta estreitamente conexionada a

prolacdo de sentencas de tipo intermédio.

Em seguida, deixaremos algumas precisdes em relacdo ao sistema de controlo da
constitucionalidade em Portugal, bem como apontamentos sobre as diferencas nos efeitos
tipicos das decisGes de constitucionalidade e as divergéncias doutrinais que essas previsdes

suscitam.

Finalmente, para terminar este excurso, deixaremos algumas reflexdes acerca da leitura do
artigo 282.° n.° 4 da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, artigo que suscita alguma
controvérsia doutrinal, uma vez que, segundo alguns Autores, essa é a norma que permite a

existéncia de decisdes de tipo intermédio em territorio nacional.
1. A importancia da interpretacéo constitucional e os seus termos>?

Para a compreensdo das sentencas de tipo intermédio — desde o seu surgimento até a razdo
da sua existéncia — € indispensavel uma correta compreensdo do que seja a interpretacdo

constitucional.

51 Ainda que tenhamos lancado mé&o das palavras de Maria Benedita Urbano, esta é uma opinido largamente
aceite. Para aclarar estas consideracGes, aproveitamos, mais uma vez, a exposicdo daquela Autora, que
continua, definindo normatividade como “processo que vai ou que parte do texto da norma até & norma da
decisdo (...) [tomando] como ponto de partida o texto da norma” nem sempre univoco; assim, é da
conjugac¢do entre “norma juridica” e “elementos normativos” que se chega a “norma da decisdo”. Por outra
parte, deve deixar-se a adverténcia de que transcender o texto da norma néo significa ignorar o seu “pai”, o
legislador. Cit. URBANO, Maria Benedita, Curso ..., ob. cit., pp. 96 ss.

%2 ZAGREBELSKY, Gustavo, “A lei, o Direito e a Constituigdo”, in Anuario Portugués de Direito
Constitucional, ano 11, 2003, (trad.: Rocha Andrade), p. 39.

%3 Nao nos ocupamos do estudo deste conceito nos demais ordenamentos, a ndo ser que alguma comparagio
se imponha. No entanto, consideramos uma leitura proveitosa, para se compreender a proximidade do
conceito: SANJUAN, Teresa Freixes, e CARBONELL, Jose Carlos Remotti, «Los valores y principios en la
interpretacion constitucional», In Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ano 12, n.° 35, Maio-Junho,
1992, pp. 97 a 110; LLORENTE, Francisco Rubio, «Seis Tesis sobre la jurisdiccion constitucional en
Europa», In Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ano 12, n.° 35, Maio-Junho, 1992, pp. 9 a 39.
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A doutrina criou estes novos tipos de decisdo por recurso a “interpretagdes criativas” ou
“out of the box” de certas normas constitucionais. Esta conclusdo levanta outra questéo
pertinente: o que pode ser considerada uma interpretagao “correta e normal” da norma
constitucional? Quando ultrapassamos o limite e chegamos a uma interpretacdo anomala?

Quando estamos perante uma decisdo interpretativa?

No pensamento kelsiano, anular uma lei era ainda ditar a norma geral, sendo uma
“producdo normativa com sinal negativo ou de sinal contrario”>*. Assim, a fiscalizacdo da
constitucionalidade surgiu no @&mbito da interpretacdo das normas constitucionais, uma
atividade que se quer cuidadosa, para que corretamente se determine se certa norma deve

ser retirada do ordenamento ou se pode ser lida em compatibilidade com a constituigéo.

Nas palavras de Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, “a interpretagdo ¢ um «discurso» ou
«processo» complexo que incide sobre um enunciado linguistico. Tem como objecto uma
disposicdo, sendo o seu resultado uma norma”, continuando no sentido de que interpretar a

Constituicdo é o mesmo que interpretar uma lei escrita e as regras gerais®.

% URBANO, Curso de Justica Constitucional, ob. cit., p 101.

55 Os Autores continuam: “O objecto da interpretacdo da Constituicdo é, nesta perspectiva, uma disposicéo
(ou parte dela) ou um conjunto de disposicBes da lei constitucional, procurando captar o seu significado, isto
é, a norma (ou um fragmento ou um conjunto de normas). Norma significa o resultado da interpretacdo de
uma disposi¢éo constitucional”. Cit. GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos..., pp.
51 ss, onde os Autores expdem, com clareza e a devida atencéo as regras gerais da interpretacdo, que deve ser
objetiva, intrinseca, sistematica, e abordam a questdo da inadmissibilidade da interpretacdo auténtica e a
exclusdo da interpretagdo conforme a lei, além de cuidarem da problemética da integracdo enquanto elemento
essencial a “unidade de sentido da Constituigdo” e sua plenitude. Mais adiante, na mesma obra — p. 270/271 —
0s Autores advertem para o facto de, num processo de fiscalizagdo da constitucionalidade, a interpretagdo ter
de recair ndo apenas sobre a Constituicdo, mas também sobre a prdpria norma objeto de fiscalizagdo, pois
esta pode ter mais do que um sentido e sé um deles ser compativel com o Texto Fundamental.

Noutra obra da sua autoria, Gomes Canotilho sublinha, suportado no pensamento de Berbey, que «O TC
fiscaliza ndo s a partir da Constituicdo tal como ela é, mas também a partir da Constitui¢do tal como ela se
apresenta ao TC», uma vez que a moderna juspublicistica deve ser entendida & luz dos limites da justica
constitucional, sendo que as tarefas e limites do TC séo resultado da natureza das suas decisdes, que tém por
base a interpretagdo e aplicacdo do direito constitucional. Assim, a Constituigdo sera uma medida de controlo
daquela tarefa interpretativa — vide GOMES CANOTILHO, José Joaquim, “A Concretizagdo da Constitui¢do
pelo Legislador e pelo Tribunal Constitucional”, p. 351/352.

Sobre o tema, veja-se também AMARAL, Maria Lucia, A forma da Republica — uma introdugdo ao
estudo do direito constitucional, Coimbra Editora, 2005, pp. 109 ss. A Autora define interpretacdo
em geral como “um procedimento que visa poder atribui um significado a um signo ou um
significante. A interpretacdo juridica é o procedimento através do qual se procura atribuir
significados aos “signos” que sdo proprios do universo juridico, € que sdo os enunciados textuais
das normas. A actividade da interpretacéo é a actividade central do jurista” (p. 109). Defende ainda
que o intérprete deve eleger o sentido da norma que coloque em evidéncia o sentido integrador da
constitui¢do, afirmando que se for possivel atribuir dois sentidos licitos & norma constitucional
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Jorge Miranda acrescenta que a “interpretacdo juridica deve ser ndo s6 objetivista como
evolutiva”, pois deve reunir as normas interpretandas e demais regras juridicas, tendo em
conta os destinatarios atuais da regra e reconhecendo “papel ativo ao intérprete, ele proprio
situado no ordenamento em transformag&o’®. Como tal, a interpretacdo da Constituic&o,
pedra basilar do sistema juridico-constitucional, também se deve reger por estes valores,
sem esquecer que aquele Texto est vivo e “sujeito a dindmica da realidade” que ndo pode

ser captada por “formulas fixas™®’.

Mas estas consideracfes ndo nos podem levar a esquecer o reverso da medalha. Ou seja,
ndo nos podemos servir da interpretagdo evolutiva para “aniquilar” normas de dificil
compatibilizacdo; o intérprete da Constituigdo deve preservar o espirito daquela e “manter
vivas” todas as normas. Assim se compreende o “aviso” deixado por Blanco de Morais,
que pede cautela em relacdo a leitura constitucional que a doutrina possa fazer:
“Constituicdes excessivamente alteradas, extensas, detalhadas, programaticas, incertas e
utdpicas (...) sdo potenciais fatores dessas insegurancas criticas” e, por outro lado, “quanto
mais principioldgica é uma Constituicdo, quanto mais indeterminados sejam os conceitos e
medidas de valor que contiver, quanto mais imprecisas, ambiguas e abertas forem as suas
2958

normas, maior sera a discricionariedade interpretativa dos Tribunais Constitucionais

Estes avisos ganham forca no ambito das sentencas de tipo intermédio.

Interpretar €, assim, a principal tarefa do julgador, ja que todas as normas, por mais claras

que aparentem ser, necessitam dessa imediacdo — SO assim serdo corretamente

“deve ser escolhido aquele sentido que se mostrar, face a pluralidade dos sentires sociais, mais
conciliador” (p. 118).

% Cfr. MIRANDA, Jorge, Caducidade ..., ob. cit., p. 287.

5" MIRANDA, Jorge, “Caducidade...”, pagina 287, referindo-se ao pensamento de Karl Loewenstein. O
Autor também reconhece que as modificagBes constitucionais sé podem ser compreendidas dentro das suas
normas e nunca fora da sua normatividade.

58 Cit. MORAIS, Carlos Blanco de, “Seguranca Juridica e Justica Constitucional”, Revista da FDUL, p.
626/627. Ainda tendo em conta este raciocinio, o Autor sublinha a “responsabilidade nuclear” da nossa
justica constitucional “na protec¢do de uma seguranga juridica, de cuja consecucdo o legislador
constitucional censuravelmente se eximiu, admitindo um “activismo moderado” da parte do nosso TC,
sobretudo quanto ao principio da proteccdo da confianca, que ndo se encontra expressamente tutelado no
nosso texto constitucional.

Por outro lado, Rui Medeiros — apoiando-se nas consideracBes de Gomes Canotilho — afirma que a
interpretacdo das regras constitucionais tem de ser cada vez mais aberta, devido a constante mutagdo da
realidade: «(...)“a abertura de uma norma constitucional significa, sob o ponto de vista metodico, que ela
comporta uma delegacgéo relativa aos 6rgéos concretizadores”, convocando, neste sentido, tanto o legislador
democrético (abertura vertical) como o juiz-intérprete (abertura horizontal) (...) [mas esta Gltima tem um
preco, pois] a abertura ndo € em qualquer caso ilimitada — ndo se traduz na entrega de um cheque em branco
(...) e ndo significa que a preocupagdo com a fidelidade a Constituicdo deva ser abandonada». In
MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, p. 222/223.
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compreendidas. A atividade assume importancia reforcada quando se trata de cumprir o
Texto Fundamental, sendo da responsabilidade do TC concretizar-aplicar-interpretar-

conformar®® a Norma Maior.

N&o é demais sublinhar que a realizagdo da Justica Constitucional implica uma busca
incessante de conce¢Bes adequadas no controlo de normas, estando inerente aquele
conceito que “os juizes, enquanto aplicadores-intérpretes da constituicdo, tém alguma
margem de manobra na tomada das suas decisdes interpretativas”, o que demonstra que a
sua atividade nunca foi (nem pode ser) “puramente técnica e neutra”®®. Alias, foi na base
deste pensamento que se desenvolveu o conceito de “interpretacdo conforme/em
conformidade com a constituicao”, que permitiu a prolagdo das primeiras decisdes de tipo

intermédio.

Esta légica comecou, no entanto, a ser subvertida e, de maneira habitual, os juizes
constitucionais passaram a adotar diferentes tipos de sentencas, ndo se limitando a anular
normas e leis inconstitucionais; comegaram a assumir um papel de “novo legislador”, ndo

se cingindo a suprimir o conceito legal contrério a Constituicdo. Antes pelo contrério, €

59 Neste sentido, Gomes Canotilho afirma que o tribunal constitucional esta sujeito aos mesmos principios e
normas que o legislador constituinte. Vide GOMES CANOTILHO, José Joaquim, «Para uma teoria
pluralistica da Jurisdicdo Constitucional Democratico Portugués», In Revista do Ministério Publico, pp. 14
SS.

60 \oltamos, por isso, a recuperar 0 pensamento de Blanco de Morais, que se refere, neste ambito, a
“mutagdes informais da Constituigdo”, que se podem traduzir em “alteragdes tacitas ou implicitas (...) em
que o contelldo das normas ¢ modificado sem prejuizo de o texto se manter intocado”; defende, ainda, que
“em sintese, as mutagdes constitucionais tacitas consistem (...) em critérios invisiveis de decisdo, de alcance
constitucional, oriundos dos poderes politico e jurisdicional, sedimentados informalmente junto do texto
constitucional e impostos no plano juridico face a este ultimo, gragas: (...) [ao] fator tempo (...); & ndo
oposicao relevante da comunidade juridica e politica (...); e a aquiescéncia, expressa ou tacita, do custodio da
Constituicdo quanto a validade e subsisténcia dessas altera¢des na ordem juridica”. O Autor cita, ainda, Ana
Candida Ferraz, que define mutacdes como “processos indiretos, processos ndo formais ou processos
informais para designar todo e qualquer meio de mudanca constitucional ndo produzida pelas modalidades
organizadas de exercicio de poder” de altera¢do constitucional. Cit. MORAIS, Carlos Blanco de, “As
mutagdes constitucionais...”, pp. 61 ss.

Para terminar este ponto tem de se referir que Blanco de Morais, apds longo excurso, afirma sem ddvidas que
a Constituicdo da Republica Portuguesa sofreu, sobretudo, emendas formais e ndo se transfigurou a conta das
mutacdes informais.

61 URBANO, Curso de Justica Constitucional, ob. cit., pp. 96 ss.

Sobre a interpretacdo constitucional, veja-se ainda AMARAL, Maria Lucia, «Carl Schmitt e Portugal — o
problema dos métodos em Direito Constitucional Portugués», In Perspectivas Constitucionais nos 20 anos
da Constituicdo de 1976, Vol. | (Org. Jorge Miranda), Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp 167 ss.
Destacamos uma das suas conclusdes, com a qual concordamos total e ndo conseguiriamos formular melhor:
“Garantir que a atividade dos tribunais constitucionais se mantenha ainda e sempre nos limites da assim
definida interpretagdo; assegurar que essa mesma actividade, ndo obstante a sua inevitavel feicdo criadora,
ndo venha nunca a invadir as esferas da competéncia propria do legislador (...). Do seu éxito depende muita
coisa: a sobrevivéncia do sistema estd nas suas maos” (p. 186).
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hoje comum o transporte, por aqueles magistrados, de novas normas, por si criadas, para

dentro do sistema constitucional.

Em suma, se é verdade que ndo se pode aplicar e desenvolver o direito sem recurso a
interpretacdo, ndo é menos verdade que ela deve ser o mais proximo da letra e do espirito
da lei possivel, ndo podendo traduzir-se numa atividade totalmente criativa ou arbitraria.
Aceitar que os aplicadores do Direito usem interpretacdes abusivas descredibiliza a

Justica.5?
2. Os efeitos tipicos das decisdes de inconstitucionalidade

O legislador constitucional portugués preferiu consagrar diferentes efeitos tipicos,
consoante o tipo de fiscalizagdo de inconstitucionalidade em causa. Esta distin¢éo justifica-
se, devido a distinta natureza de cada um daqueles meios de fiscalizacdo. No mais, 0s
efeitos também divergem consoante estejamos perante um caso de aceitacdo ou de repudio

da inconstitucionalidade pretendida.

Assim, o art. 279.° CRP consagra como efeitos tipicos da prondncia de
inconstitucionalidade (fiscalizacdo abstrata preventiva) a mera devolucdo da norma
avaliada ao seu criador, que a pode expurgar, reformar ou confirmar. Caso nada se faca, a
norma pode nunca chegar a ver “a luz do dia”, pois esta decisdo goza de eficacia geral e
jamais se pode permitir a aplicacgio de uma norma desconforme com o Texto

Fundamental.®®

Para Jorge Miranda, o regime resultante deste artigo, conjugado com o art. 278.° CRP, é
extremamente complexo. Estamos perante “solucBes de compromisso politico” e que
respondem “a necessidade de ponderar e de atender a multitude de diplomas e a

diversidade dos 6rgdos de onde provém os diplomas”. Assim, os efeitos divergiram (ainda

62 E nossa convicgdo que a critica agora apontada no se verifica (pelo menos, de modo cabal, explicito ou
recorrente) no nosso pais. Porém, demonstra ser pertinente em relagdo a outros ordenamentos. Na nossa
opinido, o arquétipo ou paradigma maximo deste desrespeito encontra-se no sistema brasileiro.

8 Além disso, tal decisdo impede o Presidente da Replblica de vetar o diploma por motivo de
inconstitucionalidade, estabelecendo uma “presun¢do de ndo inconstitucionalidade”. No entanto, esta pode
vir a ser desaplicada pelos tribunais ordinarios, em casos sob julgamento, e pode mesmo vir a ser declarada
inconstitucional pelo TC em momento posterior. Neste sentido, GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA,
Vital, Fundamentos ..., ob. cit., p. 277. Também ndo se deve esquecer que a eficacia geral, como efeito
imediato e especifico, apenas vincula o érgdo responsavel pela emissdo da mesma.
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mais) consoante estejamos perante uma decisdo de acolhimento ou de rejeicdo da

inconstitucionalidade®.

Se a norma ndo for tida por inconstitucional, ndo ha lugar a qualquer tipo de sancdo, o que

significa que esta entrard em vigor. Esta decisdo ndo tem efeitos preclusivos.

No caso de fiscalizacdo concreta (incidental), havendo julgamento de inconstitucionalidade
da norma recorrida, como essa decisdo s6 produz efeitos no caso sub iudice, havera apenas
lugar a desaplicacdo da mesma norma no caso em julgamento, nos termos do artigo 280.°
CRP®%. Recordamos que, nestas situagdes, apenas se aprecia a conformidade da norma no
caso, uma concreta leitura dessa regra perante uma situacdo definida, e ndo com o
ordenamento juridico-constitucional. Isto implica que a norma possa ndo ser considerada

inconstitucional perante um caso concreto € num outro ja o ser.

Se o Tribunal Constitucional decidir que o argumento da inconstitucionalidade nao
procede, os efeitos séo ainda mais limitados. Cingindo-se ao caso em julgamento, ela
implica apenas que a norma ndo possa ser afastada, tendo por base aquele argumento.

A fiscalizacdo da constitucionalidade por este meio apresenta um outro problema que se
pode agudizar perante as decisfes interpretativas. Referimo-nos ao facto de a decisdo do

TC incidir sobre uma norma ideal, ou seja, sobre uma das suas possiveis interpretacdes.

8 MIRANDA, Jorge, 3.° Tema: Relatorios Introdutoérios ..., ob. cit., p. 85. O Autor continua sublinhando que
se o TC “se pronunciar no sentido da ndo inconstitucionalidade (...) o 6rgdo de promulgagdo ou de assinatura
(...) tém a obrigagdo de promulgar ou de assinar, salvo exercicio de veto politico” nos termos gerais, mas ndo
existe a obrigacdo de ratificagdo, pois esse é um ato livre; havendo prondncia no sentido da
inconstitucionalidade da norma, o problema adensa-se, pois “ha possibilidade de se fazer a expurgacgéo de
normas”, ndo estando em causa tratado internacional, ou pode mesmo ocorrer a confirma¢do da norma tal e
gual como ela esta, o que causa grande tensdo entre as instituigdes democraticas.

8 Alguma doutrina considera que esse reconhecimento implica mais efeitos. Nesse sentido, diz-nos Vitalino
Canas que os efeitos tipicos decorrentes de uma decisdo deste tipo sdo: o dever individual, do concreto juiz
da causa, de desaplicar a norma inconstitucional; o dever de aplicacdo da norma revogada, no caso de uma
inconstitucionalidade originaria — ndo estaremos aqui perante uma repristinagdo “mas apenas uma aplicagdo
pontual, num determinado caso concreto”; o dever (geral e abstrato) de recurso pelo MP, nos termos dos
artigos 280.%, n.° 5 e 281.°, n.° 2 CRP; a producdo do efeito de caso julgado, nos termos do artigo 80.%, n.° 1
LTC. Nesse sentido, o Autor reconhece a possibilidade de o TC criar outros efeitos, a juntar aos
mencionados, ou a possibilidade de afastar algum daqueles efeitos tipicos, isto porque “o TC tem uma
faculdade de livre apreciagao sobre a (...) conveniéncia (...) [d]os efeitos individuais e concretos da decisdao”
— ou seja, a aplicagdo ou desaplicacdo da norma sub iudice e a aplicacdo do regime por ela revogado. Cfr.
CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., pp. 96 ss.

Finalmente, ¢ de salientar que o Autor considera admissivel, entre nds, a prolacdo de “decisdes de
provimento ficticio”, em que o TC determina o afastamento da consequéncia de desaplicacdo da norma
inconstitucional. Este tipo de decisdo constituiu ja uma forma de decisdo de tipo intermédio e pode ser
justificada com base no principio da igualdade, mas ndo é aceite por parte da doutrina nacional — e mesmo na
Alemanha, onde a figura nasceu, suscita controvérsia. Vide CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., pp.
96 ss.
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Desta feita, a doutrina divide-se em relacdo a essa leitura, questionando-se se a

interpretacéo feita pelo Tribunal Constitucional € vinculativa ou n&o.%®

Na fiscalizacio por omiss&o®’, pautado pela forte suscetibilidade de politizacio, dispde o
artigo 283.° CRP que a verificagcdo do “ndo cumprimento da Constituicdo por omissdo de
medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais,” implica
(apenas) que se dé conhecimento da mesma ao Orgdo competente®®. O principio da
separacdo de poderes ndo permite que o Tribunal faca mais, ou seja, ndo se pode substituir
ao legislador faltoso — destacamos que certos tribunais constitucionais, perante omissoes
legislativas, tém optado por preencher esse vazio legislativo. Assim, substituem-se ao
legislador e criam novas regras, através da prolacdo de decisdes intermédias. Mas, em bem

da verdade se diga que, nesses ordenamentos, nem existe a previsdo de um meio de

86 A este proposito, escreve Lopes do Rego: “E na verdade inquestionavel que o Tribunal Constitucional, no
ambito da fiscalizacdo concreta, controla e fiscaliza, ndo apenas a atividade do legislador, como criador de
“normas”, mas também a actividade do juiz, enquanto este realiza determinadas interpretacdes normativas”.
Cit. REGO, Carlos Lopes do, Os Recursos de Fiscalizacdo Concreta na Lei e na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, Almedina, Coimbra, Janeiro de 2010, p. 42.

7 Veja-se RANGEL, Paulo Castro, «O legislador e o Tribunal Constitucional: o risco da reducédo
metodoldgica do problema politico», In Repensar o Poder Judicial, Porto, 2001, p. 148 ss.; e Jorge Miranda
chama este tipo de fiscalizagdo de “parente pobre” do sistema — MIRANDA, Jorge, 3.° Tema: Relat6rios
Introdutorios ..., ob. cit., p. 91. No entanto, cumpre destacar que a previsdo deste tipo de fiscalizacdo da
constitucionalidade demonstra o carater inovatdrio do constituinte portugués.

% GOMES CANOTILHO, J. J., e MOREIRA, Vital, Fundamentos ..., ob. cit., p. 273.

Jé& nos referimos sobre este meio de fiscalizagdo da constitucionalidade no primeiro capitulo, e demonstramos
a sua pouca eficacia préatica, o que tem levado alguns tribunais constitucionais a langcar mao de sentengas de
tipo intermédio para colmatar essas dificuldades, mas veja-se ainda MIRANDA, Jorge, «A fiscalizacdo da
constitucionalidade por omisséo», In Estudos em Homenagem a Miguel Galvado Teles, obra coletiva, Vol. I,
Coimbra, 2012, p. 687 a 716. Neste texto, o Autor estuda tanto a inconstitucionalidade por omissdo
legislativa, como jurisdicional, bem comos os efeitos que lhes correspondem. Sobre esta Ultima, sublinha que
0 seu reconhecimento ndo implica a alteracdo da ordem juridica e relembra que os magistrados ndo se podem
abster de julgar, mesmo que considerem existir um vazio legislativo ou que a lei é pouco clara, sublinhando
gue podem ocorrer omissdes da parte do prdprio Tribunal Constitucional, se este se recusar a decidir certa
guestdo ou se o fizer fora do prazo previsto nos termos legais. Quanto as omissdes legislativas, que Jorge
Miranda define como “falta de medidas legislativas necessarias, falta esta que pode ser total ou parcial” (p.
691), mas que ndo se deve confundir com a incompletude da lei, o Autor salienta o seu carater atual e jamais
eventual — pois o TC nunca podera atuar motivado por um juizo de prognose. Aventa o Autor: “o orgdo de
fiscalizacdo, sem se substituir ao 6rgdo legislativo, tem de medir e interpretar o tempo decorrido (...) e tera
de concluir pela omissdo, sempre que, tudo ponderado, reconhecer que o legislador ndo sé podia como devia
ter emitido a norma legal, diante de determinadas circunstancias ou situagdes em que se colocou ou foi
colocado. Omissao legislativa equivale a mora legislativa” (p. 705). Por outra parte, o Autor destaca que as
sucessivas revisoes constitucionais que incidirem sobre este tipo de controlo permitiram a sua “passagem de
uma fiscalizagdo politica a uma fiscalizacdo essencialmente jurisdicional” (p. 698).

Em termos de Direito Comparado, importa destacar que a maioria dos ordenamentos reconhecem a
importancia da fiscalizagdo da constitucionalidade por omissdo, sendo que nos ordenamentos aleméo,
austriaco, italiano, espanhol e norte-americano ndo existe uma norma constitucional que expressamente
preveja este instituto, mas os resultados a que os tribunais constitucionais daqueles ordenamentos chegam
assemelham-se bastante aos resultados do TC portugués, gragas a “técnicas muito apuradas de interpretagéo e
integragdo projetadas em importantes sentengas de varios tipos, em especial as aditivas” (p. 700) — exemplo
da sentenca do TCF alemédo de 29 de setembro de 1990, sobre o sistema eleitoral.
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fiscalizagdo por inconstitucionalidade. Desta feita, essa possibilidade parece ndo ser
admitida, pela doutrina maioritaria, no espaco portugués. Alves Correia define-a, por estes
motivos, como uma “forma especial de decisdo apelativa”, com convite implicito a atuagao

do legislador®®.

Sublinhamos que este meio de controlo da constitucionalidade tem pouco relevo entre nés,
assim como acontece em grande parte dos ordenamentos que o consagram’. A sua
diminuta relevancia deve-se, ainda, a escassez de Orgdos com legitimidade para o
despoletar, bem como a falta de consequéncias sancionatorias da sua verificagcdo — ou seja,
o Tribunal Constitucional apenas verifica/ndo verifica a existéncia da omissdo e pouco
mais pode fazer. Como afirma Pereira da Silva, o objeto de um processo de fiscalizacdo da

inconstitucionalidade por omissdo sera “o apuramento da responsabilidade do legislador

8 CORREIA, Fernando Alves, “Justica Constitucional”, p. 329. Por seu turno, Jorge Miranda prefere a
expressdo “efeito puramente declarativo”. Cit. MIRANDA, Jorge, 3.° Tema: Relatérios Introdutérios ..., ob.
cit., p. 91.

0 Importa recordar que a primeira constituicdo a consagrar este tipo de fiscalizagdo foi a Constituicdo
Jugoslava de 1974. Hoje em dia, ganha destaque o Direito Constitucional brasileiro, por ser um dos
ordenamentos mundiais que consagra este tipo de fiscalizacdo e onde ele é largamente utilizado. O modelo
pensado pela Constituicdo de 1988 presta-se a um alargamento quase desenfreado dos controlos
constitucionais, ja que consagrada a existéncia de figuras como o mandado de injuncdo, a ADPF ou ADI,
entre outros, que atribuem cada vez mais competéncias ao STF.

No Direito Alemao, este tipo de fiscalizacdo ndo foi pensado pelo legislador constituinte, mas a doutrina e a
jurisprudéncia tém aceite o uso da queixa constitucional (art. 93.°, 1° pardgrafo, n.° 4, a) da Lei Fundamental
Alemd) como forma de reconhecimento de omissfes constitucionais. Assim, o Tribunal Constitucional
Federal Alemdo tem resolvido estas questfes através de decisGes de mera inconstitucionalidade ou decisdes
de inconstitucionalidade sem nulidade e de decisdes apelativas. A este propdsito, sublinha Jorge Pereira da
Silva, indicando alguns casos concretos, que «a declara¢do de mera inconstitucionalidade vem aqui substituir,
com proveito, a nulidade parcial dita “qualitativa” (...) [enquanto] as denominadas decisdes apelativas séo
decisbes de compatibilidade ou de rejei¢do, mas em que o Tribunal, nos fundamentos do acérddo, justapGe
convites, injungdes ou diretivas dirigidas ao legislador, para que este modifique a situacgdo juridica vigente
num sentido mais conforme a Constituicdo», sendo que este Ultimo tipo de decisdo se encontra “na zona
cinzenta dos estados de imperfei¢cdo constitucional”. Vide SILVA, Jorge Pereira da, Dever de legislar e
proteccéo jurisdicional contra omissdes legislativas — Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade
por Omisséo, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2003, p. 99 ss, em especial 113 e 117.

Quanto ao ordenamento italiano, destaca 0 mesmo Autor que a maioria dos processos de fiscalizacdo da
inconstitucionalidade nessa jurisdicdo sdo por fiscaliza¢do incidental ou concreta, 0 que também se verifica
em relacdo as omissdes constitucionais, que se acabam por reconduzir “as modalidades (intermédias) de
decisdo quanto ao conteiido”, ainda que ndo tenham sido especialmente pensadas para esse caso.
Pontualmente, a Corte Costituzionale tem optado por resolver os casos de omissdo através da emanagdo de
decisBes manipulativas substitutivas, admitindo o uso de poderes de anulagdo em caso de omissdo legislativa,
sentencas de adverténcia (sentenze monito) e de segundas decisdes de acolhimento (doppie pronunce). Cfr.
SILVA, Jorge Pereira da, Dever de legislar ..., ob. cit., p. 120 ss.

O Autor assinala, ainda, o caso espanhol, onde ndo existe qualquer mecanismo especificamente pensado para
estas situacdo e onde o Tribunal Constitucional tem usado o recurso de amparo, as recomendagdes ao
legislador, as sentencas aditivas e as decisdes de inconstitucionalidade sem nulidade para enfrentar estes
problemas.
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pelos seus siléncios”’!, sendo que, a partir desse momento, é esse 6rgdo que tem de atuar
para colmatar a lacuna legislativa. Porém, esta avaliagdo nada tem a ver com
“oportunidade politica”’?, dai que certas atuacdes de tribunais constitucionais se revelem

questionaveis.

Finalmente, para os casos de fiscalizacdo abstrata sucessiva, previu o legislador
constituinte, como efeitos tipicos da declaracdo de inconstitucionalidade, com eficacia erga
omnes: a nulidade da norma fiscalizada; a repristinacdo do regime revogado; a ressalva dos
casos julgados. Estas disposicOes, que se encontram no artigo 282.° da CRP, s&o as que
levantam maiores controvérsias, uma vez que o legislador constitucional permitiu, de

forma explicita, o seu afastamento, nos termos do n.° 4 do mesmo artigo”.
Este ponto merece, por isso, maiores esclarecimentos, que levamos a cabo de seguida.

Cumpre referir que, pela economia textual inerente a um trabalho como este, ndo podemos
abordar com profundidade merecida uma questdo conexa aos dois pontos acabados de
registar. Referimo-nos a questdo da vinculagdo dos tribunais ordinarios a interpretacao
normativa levada a cabo pelo Tribunal Constitucional. A duvida pode colocar-se em
relacdo a todos os ordenamentos em que se admite controlo difuso da constitucionalidade,
tanto em termos abstratos como concretos. No fundo, o que se questiona é se um tribunal
constitucional, como érgdo maximo de garantia da constitucionalidade, pode impor a sua
leitura de determinada norma aos demais atores da Justica Constitucional, fixando sentidos

constitucionais (e inconstitucionais, que devem ser afastados) das normas sub iudice.

"L SILVA, Jorge Pereira da, Dever de legislar ..., ob. cit., p. 96.

2 SILVA, Jorge Pereira da, Dever de legislar ..., ob. cit., p. 97.

3 Nas palavras de Vitalino Canas, “o legislador concedeu ao TC (em sede de fiscalizacdio abstrata sucessiva,
expressamente; em sede de fiscalizacdo concreta teremos a analogia) um lato poder de fixacao dos efeitos das
suas decisdes” por ‘“razdes de interesse publico, seguranga juridica ou equidade”, que implicam
“maleabilidade” de solugdes, uma vez que demasiada rigidez pode levar a “uma situacdo de injustica, de
vazio juridico ou de absurdo, porventura pior do que aquela que existiria na vigéncia da norma invalida”. Cit.
CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., pp. 98/99.

Ver também MIRANDA, Jorge, 3.° Tema: Relatdrios Introdutérios ..., ob. cit., p. 89, para quem existe
duplicidade nos critérios escolhidos pelo legislador constituinte, uma vez que certas razdes sao
“essencialmente juridicas (as razdes de seguranga juridica e da equidade)”, mas outras sdo ‘“mais
eminentemente ou prevalecentemente politicas (aquelas que se prendem com o interesse de excepcional
relevo)”.

35



A doutrina nacional e internacional ndo s&o unanimes neste ponto. No entanto, entre 0s
Autores portugueses, parece dominar a corrente que defende a manutencdo da idoneidade

dos tribunais ordinarios para levarem a cabo a atividade interpretativa.’
3. Afastamento dos efeitos tipicos — razfes e consequéncias

A emergéncia de sentencas de tipo intermédio pode ser explicada, em certa parte, com a
extrema rigidez dos efeitos das decisOes de provimento de inconstitucionalidade. Pensando
nisso mesmo, alguns legisladores constitucionais — como 0 portugués — previram normas
que possibilitam a derrogacdo ou afastamento de alguns ou de todos os efeitos tipicos do

reconhecimento de uma inconstitucionalidade.

Todavia, para os ordenamentos onde essas previsoes ndo eram conhecidas, a complexidade
dos casos reais colocou a questdo da sua pertinéncia. E nos ordenamentos em que existiam
tais “clausulas”, as solug¢bes revelaram-se, as mais das vezes, insuficientes. Isto
impulsionou o alargamento de competéncias dos tribunais constitucionais — muitas vezes,
por iniciativa dos préprios — 0 que se acabou por traduzir na criacdo de sentencas de tipo

intermédio.

Por uma questdo de pertinéncia e economia textual, as observagfes seguintes tém apenas
em conta o controlo abstrato da constitucionalidade. Porém, em certas situacdes, as ilagdes
podem também valer para o processo de fiscalizacdo concreta. Sempre que assim for, disso

daremos nota.

Importa relembrar que a doutrina distingue entre as chamadas “decisdes de provimento”,
em que o TC declara a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma apreciada,

reconhecendo--lhe dois segmentos (um que declara a inconstitucionalidade e outro que fixa

™ Veja-se, entre outros: CARDOSO DA COSTA, José Manuel M., «Justica Constitucional e Jurisdigdo
Comum (Cooperagéo ou Antagonismo?)», In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho — Boletim da Faculdade de Direito — Stvdia lvridica 103, Fernando Alves Correia, Jonatas E. M.
Machado e Jodo Carlos Loureiro (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 193 a 212; QUEIROZ, Cristina
M. M., «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
José Joaquim Gomes Canotilho — Boletim da Faculdade de Direito — Stvdia Ivridica 103, Fernando Alves
Correia, Jonatas E. M. Machado e Jodo Carlos Loureiro (org.), Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 605 a
635; ARAUJO, Anténio de, COSTA, Pedro Cardoso da, e BRITO, Miguel Nogueira de, «As relagdes entre
os Tribunais Constitucionais e as outras jurisdicBes nacionais, incluindo a interferéncia, nesta matéria, da
acgdo das jurisdicdes europeias (Relatério portugués a XlI Conferéncia dos Tribunais Constitucionais
Europeus — Bruxelas, Maio de 2002)», In Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, 11, Dezembro de 2002,
Lisboa, pp. 907 a 982.
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0s seus efeitos); e as “decisdes de rejei¢ao”, nas quais o Tribunal nega a existéncia de uma
situacdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade™. Os efeitos que vamos expor tém em

conta as primeiras.
e Primeiro efeito tipico: dever, geral e abstrato, de desaplicacdo da norma

Sendo decisdes providas de eficAcia erga omnes, todos os tribunais, entidades
administrativas e demais operadores juridicos ficam vinculados a decisdo do TC. Assim,
no caso de um juiz de um tribunal ordinario se deparar com um caso analogo, deve

desaplicar a norma julgada inconstitucional, em respeito pela CRP.

E claro que esta recusa de aplicacio deve respeitar certos limites, inerentes a seguranca e

paz juridicas’®.

Se estivermos perante um caso de fiscalizacdo abstrata sucessiva, 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade, com eficécia obrigatoria geral, implica — por existir uma verdadeira
declaracdo, formal e geral, da falta de conformidade da norma com a Constitui¢do — a sua
retirada do ordenamento juridico. No caso de a decisdo do TC ser no sentido da néo
declaracédo da inconstitucionalidade, a norma ndo sofre qualquer sancéo, pois essa deciséo
ndo goza de eficacia erga omnes nem de efeito preclusivo — o que significa que, em

momento posterior, ela pode vir a ser considerada inconstitucional”’.

5 Neste sentido escreve CANAS, Vitalino, “Algumas notas sobre o valor e alcance das decisdes do Tribunal
Constitucional”, in Progresso do Direito, Lisboa, A. 3, n.%s 3/4, 1985, pp. 93 a 111, e “Introdug@o as decisdes
de provimento do Tribunal Constitucional”, pp. 66 ss, em que o Autor elogia a solucdo portuguesa, por esta
permitir “impedir uma facto consumado (a irradiacdo da norma) logo na primeira decisdo” (p.68).

6 Ver CANAS, Vitalino, Algumas notas..., ob. cit, pp. 103/104: “Uma vez emitida uma decisdo de
provimento resolvendo uma certa questdo num determinado sentido ndo mais qualquer entidade (incluindo os
juizes ordinarios) a poderdo contestar (...) [mas] a decisdo de provimento pode ser contestada,
designadamente, por o TC se ter pronunciado pela ilegalidade de uma norma num caso em que a Constitui¢éo
ndo lhe reconheceu competéncia para fiscalizar aquele tipo de ilegalidades (...); ou por o TC ndo ter
obedecido as regras constitucionais que regulamentam as formalidades (...); ou por o TC ter violado o
principio da igualdade, fixando os efeitos da sua decisdo de forma discriminatoria”.

" A resposta ndo poderia ser diferente, num ordenamento como o nosso, em que se admitem
inconstitucionalidades supervenientes. Esta consideracdo leva-nos a reconhecer um tipo de
inconstitucionalidade “especial”’, vulgarmente conhecida na doutrina como “inconstitucionalidade
deslizante”. Nessa situagdo, uma norma que era considerada conforme a Constitui¢do, vai “deslizando” para
0 campo da inconstitucionalidade — o que pode ter por base diferentes motivos — e o Tribunal pode ter de
reconhecer a inconstitucionalidade de norma que j& tinha apreciado e considerado conforme com o
ordenamento constitucional.

Sobre o regime em geral, diz-nos Vitalino Canas: entre nds, “ndo [se] produz qualquer efeito: ndo produz
direitos e deveres, nao altera qualquer situacao juridica, ndo tem qualquer repercussdo no ordenamento que
ndo seja eventualmente (...) um aumento da paz social, da seguranca e da certeza das relagdes”. Quanto
muito, este tipo de decisdo funcionara como um “precedente persuasivo”, pois ndo vincula os tribunais. Cfr.
CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., p. 111.
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e Segundo efeito tipico: nulidade/retroatividade

O artigo 282.° ndo prevé expressamente que a consequéncia da declaracdo de
inconstitucionalidade seja a nulidade da norma, falando antes em producéo de efeitos, com
forca obrigatoria geral, desde a entrada em vigor da norma em causa (tratando-se de uma
inconstitucionalidade originaria) ou desde a entrada em vigor da norma que implicou a
desconformidade constitucional presente (se estivermos perante uma inconstitucionalidade

superveniente).

Desta feita, a doutrina ndo era uniforme quanto a leitura desta norma, sendo que alguns
Autores entendiam que se poderia estar perante um regime de anulabilidade. No entanto, a

maioria sempre se pronunciou no sentido da nulidade’®.

Mas a letra da lei é clara ao referir a existéncia de efeitos retroativos quando se conheca

uma inconstitucionalidade originaria. Isto implica que a deciséo tera efeitos ex tunc.”
e Terceiro efeito tipico: repristinacdo

Para Vitalino Canas, num processo de fiscalizagdo abstrata em que se reconheca a
existéncia de uma inconstitucionalidade, havera lugar a um dever, geral e abstrato, de
aplicacdo das normas indevidamente revogadas. E por isso que o Autor apelida estas

decisdes de “verdadeiros actos normativos” cujo conteudo se desdobra “em comandos

8 Como afirmam Gomes Canotilho e Vital Moreira, a propria CRP vai dando “pistas” dos regimes que quer
ver aplicados a cada caso, mas continuam a subsistir casos-fronteira e controvérsia doutrinal em relacdo a
leitura do 282.°: “Em principio, a inconstitucionalidade afecta a validade da norma em causa. E o que decorre
do art. 3° - 3 (...) Exceptuam-se 0s casos em que a Constituicdo explicitamente fala em inexisténcia (...) [e]
ineficacia (art. 122° - 2); e aqueles em que a inconstitucionalidade constitui uma simples irregularidade (...
277° -2). A invalidade, tal como decorre do art. 282°, aproxima-se da figura tipica da nulidade, pois a
declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc (a norma ndo produz efeitos desde a origem) e
eficacia repristinatéria (repondo em vigor as normas que tenham sido revogadas pela norma declarada
inconstitucional). Todavia, o regime da inconstitucionalidade ndo se encaixa plenamente na figura da
nulidade, pois o TC pode alterar aquele regime”. GOMES CANOTILHO, J. J., ¢ MOREIRA, Vital,
Fundamentos ..., ob. cit., p. 275. Ver também CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital, CRP -
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, 4.2 edicdo, Revista, Coimbra Editora, Outubro de
2014, p. 975.

" De referir que esse efeito se verifica, segundo alguns Autores, quer em relagdo a inconstitucionalidades
originarias como supervenientes, ainda que os momentos a que os efeitos retroagem sejam totalmente
distintos — no primeiro caso, retroage até a origem da norma; mas no segundo “s6 desde que entrou em vigor
a nova norma constitucional ou a nova norma legal, é que a desconformidade ou contradicdo se verifica e
portanto é apenas a esse momento que deve reportar-se o efeito da declaragdo”. Cit. MIRANDA, Jorge, 3.°
Tema: Relatdrios Introdutérios ..., ob. cit., p 88.

E também interessante a seguinte passagem de CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital, CRP ..., ob.
cit., p. 975: “A sentenca do TC tem caracter declarativo e ndo constitutivo: declara a nulidade da norma; ndo
anula constitutivamente a norma inconstitucional ou ilegal”.
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juridicos gerais e abstractos”, previstos nos artigos 281.°, n.° 1 e 282.°, n.° 2 da CRP,

quando se utiliza a expressido “forca obrigatoria geral”®°.

A repristinacdo € a solucdo mais logica e comoda, segundo a doutrina, por estar de acordo
com o principio da adequacao funcional, devendo considerar-se este efeito tipico. Porém,
ocorrem casos complexos de regimes revogados também eles inconstitucionais, o que
levanta outro tipo de problematicas, que ndo podemos abordar (por exemplo, a doutrina
questiona se devemos admitir que o TC conheca/ declare aquela inconstitucionalidade ex

officio).
e Quarto efeito tipico: ressalva dos casos julgados

O efeito de caso julgado representa uma particular forma de consolidacao de certos efeitos,
produzidos por atos feridos de invalidade, na ordem juridica. Desta forma, impede-se que

as questdes voltem a ser colocadas nos mesmos termos.

Esta proteccdo justifica-se por valores como a seguranca juridica ou a proteccdo de
legitimas expectativas. A solucdo do art. 282.° CRP parece ser generosa, mas ha quem
considere que ela ndo cobre todas as situagcdes que merecem a sua proteccdo, devendo

estender-se o regime & protecgéo de outros bens juridicos.®!

Em suma, uma decisdo que respeite estes efeitos tipicos, ndo nos afastando, sera uma
decisdo tipica de provimento, pois o seu conteudo, objeto e efeitos sdo tipificados pela lei,

imperativa ou supletivamente.®?
e Efeitos atipicos:

Vitalino Canas entende que uma decisdo sobre a (in)constitucionalidade de certa norma
pode ter “efeitos tipicos” — “aqueles que os legisladores constituinte e ordinario
entenderam ligar como efeitos normais de decisbes do TC (incluindo nessa expressao 0s

efeitos gerais e especiais e as excecdes)”® — que acabamos de explorar, e que, como

8 TImporta sublinhar que Vitalino Canas entende as expressdes “forga obrigatoria geral” e “caracter
normativo” como “realidades inseparaveis”, neste contexto. Vide CANAS, Vitalino, Introducéo ..., ob. cit.,
pp. 72 ss.

8 CANAS, Vitalino, Introducéo ..., ob. cit., pp. 75 ss.

8 CANAS, Vitalino, Introduc&o ..., ob. cit., p. 78.

8 CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., p. 94. Como veremos, é a partir desta base argumentativa
que o Autor constréi toda a sua argumentacdo sobre decisfes intermédias, distinguindo decisdes atipicas
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vimos, podem ser afastados por vontade do Tribunal, o que significa que s&o meramente
supletivos; e de “efeitos atipicos”, da responsabilidade do Tribunal Constitucional, uma
vez que sdo fixados pelo julgador na sua pronuncia. Este serd um meio de criar uma

deciséo de tipo intermédio.

Esta Gltima categoria de efeitos s6 poder ser aceite se compreendermos o direito processual
constitucional como “direito constitucional em acdo”®. Mas esta atividade também n3o se
pode tornar discriciondria, devendo ser impostos limites a essa “criagdo de efeitos” pelo
TC.

4. Analise ao artigo 282.°, n.° 4 CRP

Esta norma é um belo exemplo da generosidade e confianca que o legislador constitucional
portugués depositou no TC, permitindo-lhe o afastamento de certos efeitos, por si

previstos, por “vontade”® deste 6rgdo de controlo da constitucionalidade.

Cedo se reconheceu que o Tribunal Constitucional portugués deveria gozar de “lata
autonomia processual que lhe permita uma ampla liberdade de interpretacdo e integracdo e
até mesmo de aperfeicoamento da norma juridica”. De igual forma, Vitalino Canas
reconhece que o TC recebeu um “mandato constitucional de defesa e concretizagdo da
Constituicao” para, com o legislador, “moldar a lei processual” e exercer cabalmente as

tarefas que Ihe foram cometidas®®.

Se é verdade que o TC deve ter meios para superar as dificuldades inerentes a rigidez do
sistema, ndo é menos preciso que nem todos os efeitos sdo nefastos por serem rigidos.
Alias, alguma rigidez tem de ser conservada, para que o regime ndo fique completamente
descaracterizado. Nesse sentido ndo sera admissivel que o TC retire a possibilidade de
recurso pelos magistrados do MP ou que afaste a forca de caso julgado, pois ndo se vé que

vantagens haveria nessa situacao®’.

Deste modo, a norma deve ser lida no sentido de prever que, apenas por razdes de

“seguranga juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo” o

guanto ao objeto, quanto ao contetido e aos efeitos. Neste sentido CANAS, Vitalino, Introducéo ..., ob. cit.,
pp. 79 ss.

8 CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., p. 94.

8 CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., p. 102.

% Cit. CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., p. 94.

87 Neste sentido CANAS, Vitalino, Algumas notas ..., ob. cit., p. 99.
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Tribunal possa fixar efeitos distintos dos efeitos-regra, restringindo o previsto nos n.°s 1 e
2.

Assim, a primeira decorréncia desta norma vai no sentido de que se pode admitir o
afastamento da eficécia retroativo (ex tunc) e considerar a norma inconstitucional apenas
para o futuro (eficécia ex nunc). Isto vai implicar que, certos efeitos produzidos pela norma
inconstitucional, subsistam, o que deturpa o regime da nulidade. As mais das vezes, este é

o efeito-alvo das decisdes de tipo intermédio.

Deve sublinhar-se, por outro lado, a especial exigéncia de fundamentacdo neste tipo de
decisdo. A norma prescreve que a proposito de afastar certo efeito “deverd ser
fundamentado” e s6 pode ter por fundamento um dos trés motivos indicados: “seguranca

juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excecional relevo”.

Resumindo, a maioria da doutrina admite a limitacdo dos varios efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade (ex nunc/ ex tunc; eficacia erga omnes/inter partes, ...) pelo TC, com
base no art. 282.%, n.° 4 CRP para a fiscalizacdo abstrata. Ja na fiscalizacdo concreta, as
opiniGes dividem-se — mas parece que a maioria da doutrina se pronuncia contra a

possibilidade de expandir o regime.

Por outro lado, segundo certos Autores nacionais, esta norma constitui o fundamento das
decisbes de tipo intermédio e, para outros, ela € mesmo “um exemplo claro de uma

sentenca manipulativa constitucionalizada”®°.

Seja como for, fica provada (se nos permitem) a genialidade do legislador constituinte

portugués, pioneiro na consagracao expressa e constitucional da possibilidade de obviar

8 ARAUJO, Antonio de, COSTA, Pedro Cardoso da, e BRITO, Miguel Nogueira de, «As relacdes entre os
Tribunais Constitucionais e as outras jurisdigdes nacionais, incluindo a interferéncia, nesta matéria, da accéo
das jurisdicdes europeias (Relatério portugués a XIl1 Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus —
Bruxelas, Maio de 2002)», In Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, 111, Dezembro de 2002, Lisboa, pp.
948 ss, em especial p. 950.

8 MORAIIS, Carlos Blanco de, Justiga Constitucional — O direito do contencioso constitucional, Tomo II, 2.2
edicdo, Coimbra Editora, 2011, p. 261. Veja-se também AMARAL, Maria Licia, As decisdes intermédias na
jurisprudéncia constitucional portuguesa (disponivel em <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/414-
362.pdf>; Gltimo acesso em 01/07/2017). Para esta Autora, as decisGes de tipo manipulativo ndo devem ser
aceites, entre nos, por existir este artigo, por a prontncia do TC portugués incidir sobre normas, e nao sobre
leis, e ainda por 90% das decisdes daquele ndo produzirem efeitos quanto a invalidade, pois sdo casos de
fiscalizagdo concreta. Sobre o primeiro argumento, escreve: “creio, como o que julgo ser a orientacdo da
maior parte da doutrina, que a autorizagdo constitucional so6 pode ser lida na sua textualidade” (p. 3).
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certas consequéncias das decisdes de provimento da inconstitucionalidade e demonstra-se

o carater inovador do nosso ordenamento juridico-constitucional.

Em suma, devemos concluir deste segundo capitulo que o problema das decisdes
intermédias ndo estd, atualmente, na sua aceitagdo ou ndo, uma vez que a limitagdo de
certos efeitos tipicos de uma sentenca de inconstitucionalidade € aceite por todos os
Autores e Magistrados. A questao a resolver passa, assim, pela definicdo de fronteiras, de
limites a atuacdo dos tribunais constitucionais e a definicdo de que figuras sdo aceitaveis,
porque ainda se encontram dentro do nucleo das fungbes de um orgdo de controlo da
constitucionalidade, e aquelas que ndo devem ser admitidas, por extravasarem o ambito de

competéncias daquele érgéo.
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Capitulo I11: As decisdes de tipo intermédio: um estudo comparativo

Compreendidas as consideracdes anteriormente elaboradas, importa agora tratar o objeto
central da presente dissertacdo. Pretendemos elaborar um breve roteiro doutrinal e
jurisprudencial, com a indicagdo das mais proeminentes sentencas de tipo intermédio
conhecidas. Pela economia textual implicita, ndo nos sera possivel sequer abordar todas as
decisbes conhecidas, até porque a falta de unanimidade, tanto na doutrina nacional como
estrangeira, torna tal desiderato uma tarefa quase impossivel. Assim, centraremos esforcos
na analise da doutrina e jurisprudéncia constitucional portuguesas, com especial atencao
para a (recente) “jurisprudéncia da crise”, pautada pelo Seu ativismo, pouco habitual para o

Tribunal Constitucional portugués.

Vimos que ndo existe uma verdadeira concordancia, entre os varios Autores que estudam o
tema, sobre a denominagéo e categorizacdo destas decisdes®. Destarte, somos forgados a
expor algumas das diferentes posicdes doutrinais indicando, em relacdo a cada Autor, a

categorizacdo defendida e os tipos de decisdes intermédias aceites e rejeitadas por ele.

Também a analise de doutrina e jurisprudéncia nacionais parece-nos insuficiente. Assim,
aproveitamos para expor as opinides de proeminentes Autores que se ocuparam deste

estudo noutros ordenamentos, com especial destaque para o italiano.

O estudo comparativo s6 fica completo com a analise de jurisprudéncia estrangeira, 0 que
faremos, ainda que pouco desenvolvidamente. Daremos especial destaque a ordenamentos
proximos do portugués e que se tém destacado nesta area, apresentando solucdes

inovadoras (em especial o italiano, alemao, brasileiro ou espanhol).®!

% |sto mesmo observa Urbano, que sublinha a “indefinicdo ou falta de consisténcia conceptual e
terminologica”, uma vez que a sentenga que alguns apelidam de aditiva, € para outros ampliativa, para outros
extensiva e para um Ultimo grupo de Autores integrativa. Cit. URBANO, ob.cit., p. 108.

%1 Mas ndo defendemos qualquer cdpia integral de outros sistemas, ainda que reconhecamos a existéncia de
mutuas influéncias. Essa troca de experiéncias ganha ainda mais importancia nos paises membros da Unido
Europeia, que pretenderam criar uma Constituicdo comum. Sobre a tematica e os modelos que podem ser
adotados, veja-se TAVARES, André Ramos, «Modelos de uso da jurisprudéncia constitucional estrangeira
pela justica constitucional», In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume | — Direito
Constitucional e Justica Constitucional, pp. 261 a 291. Destacamos apenas uma passagem deste texto, que
nos parece adequada a suportar esta nossa afirmagdo: “O uso de matrizes estrangeiras na confeccdo das
constituicbes nacionais ndo é feito impunemente, ja que doutrina e jurisprudéncia posteriores costumam
invocar esse dado para fins de utilizacdo de referéncias igualmente estrangeiras” sendo que essa alusio pode
assumir especial destaque na fundamentacdo das decisdes constitucionais (p. 283).
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1. Enunciagéo do problema

Vimos, nos capitulos anteriores, que a questao das sentencas intermédias surge associada a
figura do juiz constitucional. E por isso que precisamos de determinar, com maior preciso,

o papel do magistrado do tribunal constitucional e a metodologia que deve seguir.®?

Ja aludimos, em momento anterior, para a importancia de uma (correta) interpretacdo das
normas constitucionais. Como defendeu Klaus Schlaich, «o alcance da jurisdi¢do
constitucional depende, decisivamente, dos métodos de interpretacdo da Constituicdo
“adoptados” [mas] (...) ndo se trata apenas de uma questdo interpretativa.»®. Por isso
demonstramos que o controlo da constitucionalidade acarreta problemas para o principio
da separacdo de poderes (nas relacbes gque se estabelecem entre o poder judicial e o poder
legislativo/politico e entre os tribunais e o Parlamento); mas suscita, de igual forma,
problemas de legitimidade, que sublinham a importancia dos problemas hermenéutico,

normativo e politico.

Se é verdade que a tensdo entre Legislativo e Judicial sempre existiu, ndo € menos verdade
que esse conflito se tem vindo a agravar, nos nossos tempos. Concordamos com Maria
Benedita Urbano, quando a Mestre afirma que o “clemento de tensdo, se tem vindo a
agudizar de dia para dia, entre o poder judicial e o legislador ordinario. Com efeito, o juiz
constitucional tem vindo paulatinamente a cercear a liberdade de ac¢do e conformacao dos
outros poderes do Estado, com particular destaque para o legislativo”®, ainda que esta

tendéncia se verifiqgue com menor forca em Portugal.

Ja o fomos dizendo, mas a nossa posi¢do merece ser reforcada: ndo defendemos a figura do
magistrado constitucional “boca da lei”, mas também ndo aceitamos que ele se comporte
com um novo legislador. Em boa verdade se deve frisar que a tese kelsiana tem sido alvo
de criticas por grande parte da doutrina, devendo considerar-se ja superada. Assim como a
ideia de Otto Bachoff, de que aos tribunais constitucionais ndo cabe corrigir “o mau

direito” mas apenas “nao aplicar o nao direito”.

Neste ponto, acompanhamos varios Autores (tais como Cardoso da Costa, José Carlos
Vieira de Andrade, Maria Assuncdo Esteves, Vital Moreira, Ronald Dworkin, entre outros)

%2 VVide URBANO, Maria Benedita, Curso de Justica Constitucional, pp. 95 ss.
% URBANO, ob. cit., p. 95.
% URBANO, ob. cit., p. 96.
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e entendemos que 0s juizes constitucionais sdo livres na sua atuacdo, desde que ndo

restrinjam a liberdade do legislador ordinario. *°

A possibilidade de criacdo de sentencas de tipo intermédio e do uso da criatividade, por
parte dos tribunais constitucionais, ganha novo folego quando é feita na defesa dos direitos

fundamentais dos cidaddos, como acontece as mais das vezes.%

2. As opinides doutrinarias

a. A doutrina nacional

Vimos que, para parte da doutrina, a existéncia de decisfes intermédias esta consagrada
(mesmo que indiretamente) em termos constitucionais, 0 que prova que o constituinte nio

estava desatento a pertinéncia destas decisdes.

Tal como acontece nos demais ordenamentos, o surgimento de decisdes de tipo intermédio
em Portugal é marcado pela inovacdo da doutrina e jurisprudéncia, criadoras das figuras

(que, posteriormente, podem ou ndo ser consagradas nos textos fundamentais).

Posto isto, facilmente se compreende que este seja um tema de grande controveérsia entre
0s Autores, especialmente no que respeita a criagdo de categorias destas sentencas. Por
outro lado, enquanto uns sdo manifestos defensores da liberdade legislativa e afirmam com
maior afinco o principio da separacdo de poderes, outros ha que defendem um maior
esbatimento dessa separacdo, defendendo possibilidades criativas mais vastas dos

magistrados constitucionais.

Pelas razdes expostas fica facil de entender a dificuldade em expor todas as posicoes
doutrinarias. Centraremos esforcos nas concecdes de cinco Doutores no tema que, segundo

nos parece, representam os diferentes panoramas da doutrina nacional nesta questio:

% Em suma, repelimos o excesso de criativismo mas ndo deixamos de reconhecer que, em certos casos, a
extrapolacdo da letra da Constituicdo pode ajudar a solucionar vérios problemas — URBANO, ob. cit., pp.
99/100, com destaque para nota de rodapé n.° 301 e bibliografia ai citada.

% A produgéo juridico-cientifica é vasta neste tema, mas destacamos: MOTA PINTO, Paulo, «Reflexdes
sobre Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais nos 30 anos da Constituicdo da Republica
Portuguesa», In 30 anos da Constituicdo Portuguesa — 1976/2006, edicdo especial da Revista Themis —
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2006, pp. 201 a 216; AMARAL, Maria
Ldcia, «Justiga Constitucional e Trinta Anos de Constituicdo», In 30 anos da Constituicdo Portuguesa —
1976/2006, edicdo especial da Revista Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, 2006, pp. 145 a 153.
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Vitalino Canas, Maria Benedita Urbano, Fernando Alves Correia, Rui Medeiros e Blanco
de Morais.?’

e Vitalino Canas

Defensor de um “controlo intervencionista e criador da observancia do comando
constitucional”®®, este Autor admite uma vasta gama de decisdes complementares e de

correcdo a legislacéo pela parte dos magistrados.

Tal possibilidade decorre, desde logo, do reconhecimento de efeitos atipicos, que
constrangem ou derrogam os efeitos normais das sentencas de inconstitucionalidade.
Assim, nas palavras do proprio, “O Tribunal Constitucional pode emitir decisdes atipicas
guanto ao objecto, quanto ao conteudo e quanto aos efeitos”, sendo que “as decisdes
atipicas quanto ao objecto sdo as interpretativas, as redutivas, as aditivas e as
substitutivas”.®® Quanto ao conteldo, distingue entre sentencas de aviso, injuntivas,
apelativas ou diretivas. Finalmente, no que respeita as “decisdes de provimento atipicas
quanto aos efeitos”, o Mestre reconhece a existéncia das seguintes, sem pretensdo de
esgotar o elenco: “a) decisdes que anulem a norma com efeito retroativo, mas sem
repristinacdo; b) decisbes que anulem a norma sem efeito retroactivo mas com
respristinacdo; c) decisbes que anulem, sem efeito retroactivo nem repristinacdo; d)
decisbes que anulem apenas os efeitos passados da norma; e) decisGes que anulem com
efeito retroactivo, mantendo, porém, intocada certa categoria de situagdes; f) decisdes que
afastem o caso julgado no caso especial do n.° 3 do artigo 282.°; g) decisGes que declarem
a inaplicabilidade da norma a partir de certo momento futuro; h) decisdes que declarem a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma norma sem que tal venha a implicar a sua

anulacdo” ou a sua cessacdo de vigéncia.l%

% De salientar que a ordem, indicada e seguida, é totalmente aleatéria. Ainda que sé tenhamos espago para
expor o pensamento destes Autores, aconselhamos as leituras de muitos outros, cujas principais obras sdo
indicadas na bibliografia: Mério de Brito, Gomes Canotilho, Vital Moreira, Jorge Miranda, Luis Nunes de
Almeida, Joaquim Sousa Ribeiro, Jorge Pereira da Silva, Bernardo de Castro.

% CANAS, Vitalino, Introducéo ..., ob. cit., pp. 16/17.

% Em CANAS, Vitalino, Introdugéo as decisoes ..., ob. cit., p. 80, o Autor indica como tipos de decisdes
atipicas quanto ao objeto: decisdes interpretativas de provimento, de rejeicdo e mistas; declaracfes de
inconstitucionalidade parcial da norma (redutivas); decisdes que declaram a inconstitucionalidade parcial da
norma na parte em que ela ndo prevé algo (aditivas); declaracbes em que se reconhece a
inconstitucionalidade e, a0 mesmo tempo, se substitui parte da disposicao (substitutivas).

100 vide CANAS, Vitalino, O Tribunal Constitucional ..., ob. cit., pp. 110 ss; CANAS, Vitalino, Algumas
notas..., ob. cit., pp. 109 ss; CANAS, Vitalino, Introdu¢do ds decisdes..., ob. cit., pp. 46 e 79 ss.
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Segundo a categorizacdo desenhada por Vitalino Canas, as decisfes interpretativas,
redutivas, aditivas e substitutivas, serdo as mais recorrentes, sendo aceites por grande parte

da doutrina, sem contesta¢do. No entanto, os seus limites diferem de Autor para Autor®o?,

Daquelas, as sentengas interpretativas serdo as mais suscetiveis de gerar controvérsia. Para
Canas, estas podem ainda subdividir-se entre decisdes interpretativas de acolhimento ou
provimento, em que ha lugar a declaracdo de inconstitucionalidade de uma ou varias
interpretacdes da norma, sem que se definam interpretacdes que a preservem??; decisdes
interpretativas de rejeicdo, nas quais se da uma declaracdo ou um julgamento de nédo
inconstitucionalidade da norma quando interpretada em certo sentido (s&o, portanto, casos
de interpretacdo conforme a Constituicdo)'®®; e decisbes interpretativas mistas, em que
existe a declaracdo ou julgamento da inconstitucionalidade da norma interpretada em
certo(s) sentido(s) e, simultaneamente se afirma(m) outro(s) sentido(s) possivel(eis) ou

admissivel(eis) — 0 que d4 razdo a designagdo “mistas”1%4,

A primeira e a segunda opcOes serdo admissiveis, defende o Autor, tanto em casos de
fiscalizacdo abstrata como concreta sucessiva da constitucionalidade, ja que se estara a
salvaguardar a norma juridica, a preservar a vontade do legislador e a competéncia dos
juizes. Porém, a doutrina ndo é unanime no que toca as decisdes interpretativas de rejeicao
em sede de fiscalizacdo concreta, uma vez que a relacdo entre o TC e o tribunal da causa

esta, nesses casos, sujeita a um certo melindre!®,

E de salientar que correspondem aquele altimo tipo de efeitos as chamadas “decisdes de provimento ficticio”,
criadas pela doutrina e jurisprudéncia alemds, de forma a olvidar os inconvenientes sérios que a anulagdo de
uma norma juridica que j& produziu efeitos pode acarretar. O Autor sublinha, igualmente, o carater
“fronteiri¢o” deste tipo de decisdes, face ao ordenamento juridico-constitucional portugués, mas admite que
elas cabem na previsdo do n.° 4 do artigo 282.°.

101 CANAS, Vitalino, O Tribunal Constitucional..., ob. cit., p. 110 e Introducdo..., ob. cit., p. 81.. Por outro
lado, defende a existéncia de uma graduagdo entre as decisdes — por exemplo, o TC s6 deve optar por emitir
uma deciséo redutiva, aditiva ou substitutiva se ndo puder lancar méo da interpretacéo conforme.

102 Ainda que grande parte da doutrina ndo concorde com a sua existéncia, entende o jurista que “ndo parece
que se tenha querido inviabilizar as decisdes interpretativas de acolhimento”, por isso as aceita sem objecdes.
Vide CANAS, Vitalino, Introdugdo..., ob. cit., p. 46.

108 Segundo o Professor, se o TC entender que certa “norma sé néo é inconstitucional se interpretada em certo
sentido, o tribunal da causa deve aplicar essa norma exatamente com esse mesmo sentido”, mas 0 TC deve
deixar “aos tribunais ordinarios a tarefa posterior de estabelecer nova interpretagdo”, uma vez que tal missao
recai no seu ambito de atuacdo e de defini¢do do direito aplicavel. Cfr. CANAS, Vitalino, Introdugdo ..., ob.
cit., p. 47; e BRITO, Mario de, Sobre as decisées..., cit., p. 63.

104 Elas perdem o seu sentido Util uma vez que a questdo ndo tem autonomia por se admitirem decisdes
interpretativas de rejeicdo. Apud BRITO, Mario de, Sobre as decisdes..., ob. cit., pp. 63/64.

105 Coloca-se a questdo de saber até que ponto o TC pode impor a sua leitura da norma aos demais tribunais;
Canas salienta o sério risco de ofensa, nestes casos, ao “principio constitucional da independéncia
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A possibilidade de o TC tomar uma decisdo deste tipo num processo de fiscalizacéo
preventiva é duvidosa, atendendo aos seus efeitos tipicos. Como adverte o Autor, nesse
tipo de fiscalizagdo, existe a possibilidade de reformular a letra da lei, para que ela deixe de
compreender a leitura que se considera inconstitucional. Assim, este tipo de decisdo nado
tem razdo de ser — basta pensar que elas implicam o desencadeamento do veto presidencial
e a obrigacédo de devolucdo do diploma ao seu criador, o que parece ser solugéo suficiente.
Como tal, ndo parece que se deva obrigar os destinatarios da norma a fazer a interpretacao

desejada pelo TC,

Finalmente, estas decisbes estdo intimamente ligadas ao principio da interpretacdo
conforme, que Vitalino Canas define no seguinte sentido, em linha com o Tribunal
Constitucional Federal alemdo: uma decisdo obedece ao principio da interpretacao
conforme a Constituicdo se decide que a norma ndo € inconstitucional por ainda ser
possivel uma sua interpretacdo em sentido compativel com a Lei Fundamental, ou seja,
“nao devendo aquela ser declarada inconstitucional enquanto uma sua interpretagcdo possa

ser considerada ndo desconforme com as normas constitucionais envolvidas”%’,

Contudo, este principio encontra dois limites insuperaveis: por um lado, a interpretacdo
ndo pode ir para |4 dos sentidos possiveis da norma e, por outro, o TC deve respeitar o
espaco de liberdade de conformacdo do legislador, ndo interferindo nos seus juizos de

oportunidade, conveniéncia e adequagéo.

Para concluir, este tipo de decisédo e o principio enunciado tém como razdes inerentes a sua
criacdo a ideia de continuidade e conservacdo do ordenamento juridico, garantindo valores

como a seguranca juridica e o “favor legis”, a presuncdo de constitucionalidade dos atos

interpretativo-decisoria dos tribunais” e alerta para a forte possibilidade de o TC se transformar numa
“superinstancia decisivamente influente”. Vide CANAS, Vitalino, O Tribunal Constitucional..., cit., p. 111.
106 para mais ver CANAS, Vitalino, Introducdo as decisdes..., cit., p. 47 e ss. Destacamos, apenas, uma das
conclusdes do Autor, que afirma: «as decisdes referidas em b), c) e d), pelo contrario, parecem néo ser
admissiveis (...) As decisdes redutivas, aditivas e substitutivas (que alguns identificam pela expressdo
genérica de “manipulativas”), sdo uma solugdo de Ultimo recurso, inteiramente subsidiaria. O 6rgdo de
fiscalizagdo da constitucionalidade s6 pode recorrer a elas numa situacao de “necessidade legislativa™».

107 CANAS, Vitalino, Introducdo..., ob. cit., p. 82. E interessante notar, como destaca o Autor, que este
principio € relativamente recente — surgiu na Suica, pelo ano de 1903, e voltou a reaparecer nas decisdes do
Tribunal Constitucional da Baviera e do Bundesverfassungsgericht em 1952 e 1955, respetivamente —, mas
parece implementado em todos os ordenamentos juridicos modernos, em maior ou menor medida.
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normativos e a idealizagdo do ordenamento como uma unidade, exigindo-se uma

interpretacéo atenta e que tenha em consideragdo o “todo juridico”°®,

Quanto as decis@es interpretativas redutivas, Vitalino Canas entende que estas podem ser
quantitativas — declaragdo parcial quantitativa — ou qualitativas — declaracdo de
inconstitucionalidade parcial qualitativa. Segundo o Autor, tanto umas como outras tém

sido adotadas em Portugal, ainda que as Gltimas suscitem mais problemas.

Assim, as primeiras serdo aquelas em que se “declara a inconstitucionalidade de parte da
norma, por simples cisdo, ou expurgacdo de sinais linguisticos que a componham; as
segundas sdo aquelas em que se declara a inconstitucionalidade da norma (no seu

conjunto) enquanto a sua previsio abranja uma certa situagio”1%,

Estas decisdes conhecem limites, tracados na exigéncia de um minimo de correspondéncia
entre a interpretacdo do julgador e o pensamento do legislador aquando da criacdo da

norma, ou na concretizacdo de solucdes a que o legislador ja se havia vinculado.

No que concerne ao terceiro grupo de decisdes atipicas quanto ao objeto — decisbes
aditivas, adjuntivas ou integrativas — os problemas aumentam. A maioria da doutrina
parece ndo aceitar este tipo de decisdo, mas Vitalino Canas admite a sua legitimidade.
Nestes casos hd uma omissdo legislativa, na medida em que a norma ndo prevé certa
situacdo ou certos casos na regulacdo, dizendo menos do que deveria. Assim, o0 juiz tem de

atuar para diminuir ou afastar os riscos e consequéncias nefastas inerentes a essa omissao.

Para Vitalino Canas, “a situagdo prevista no art. 283.° ¢ a de maior grau de omisséo por
parte do legislador: o que ha € uma situacao de inexequibilidade de normas constitucionais

gue necessitam de concretizacdo através de um conjunto de medidas legislativas,

18 CANAS, Vitalino, Introducdo..., ob. cit., p. 83. Ndo entramos na discussdo sobre as relacdes entre TC e
tribunais ordinarios no que concerne a interpretacdo das normas, mas deve ler-se o que Vitalino Canas
escreve a esse respeito. Destacamos, apenas, uma das suas conclusdes: “sempre que o TC entender necessario
ou conveniente ndo se pronunciar sobre qual a interpretacdo mais correcta, restringindo-se, de momento, a
sua actua¢do a declaragdo de inconstitucionalidade ..., pode fazé-lo, deixando aos Tribunais ordinarios a
tarefa posterior de estabelecer nova interpretagao (...) tarefa essa que, afinal, lhe cabe normalmente, tal como
a delimitagdo do direito aplicavel”. Cit. CANAS, Vitalino, Introdugdo..., ob. cit., p. 88. E através deste
raciocinio que o Autor justifica a sua opinido de que o legislador ndo quis inviabilizar in totum as decis6es
interpretativas de provimento e mistas.

109 CANAS, Vitalino, Introducdo..., ob. cit., pp. 90 ss.
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envolvendo opgBes de fundo e uma regulamentagdo completa e detalhada”!'® e é nesse

sentido que admite este tipo de decisdo face a ordem constitucional portuguesa.

Finalmente, quanto as decis@es substitutivas, nada ha a acrescentar, pois o0 Autor considera

que o seu regime ndo apresenta especificidades relevantes.

No que respeita as decisdes atipicas quanto ao contetido, sobre as quais ja apresentamos a
categorizacdo feita pelo Autor, importa fazer algumas precisdes — ainda que a distingéo
entre os quatro tipos de sentenca seja muito dificil, na pratica. Ora, segundo Vitalino
Canas, as decisdes de aviso verificam-se perante situagOes de inconstitucionalidades
deslizantes, sendo que o Tribunal “emite uma espécie de early warning ao legislador”, para

gue este atue antes que a norma se torne inconstitucional.

Ja no caso das decisdes injuntivas, o Tribunal ndo deixa um simples alerta, pois “emite um
comando dirigido ao legislador, exortando-o a emitir nova legislacdo, eventualmente
dentro de um prazo” para substituir a lei que, em breve, se converterd a

inconstitucionalidade.!'?

Nas decisdes diretivas ou apelativas, o Tribunal “solicita” ao legislador novas normas, mas
ainda ndo estamos perante um caso de verdadeira desconformidade. Estaremos, assim,

numa zona limitrofe da (in)constitucionalidade.

Finalmente, no caso das decisbes diretivas, o Tribunal Constitucional “declara a
inconstitucionalidade de uma norma e estabelece desde logo, indicativamente, 0s tragos
essenciais de norma alternativa”, sendo que o legislador pode ou deve emitir essa nova
legislacdo. Como bem se V&, este Ultimo tipo € bastante mais invasivo do espaco
legislativo, mas ndo se deve confundir com as chamadas “decisdes normativas”, em que o
préprio TC emite legislacdo temporaria, que deve vigorar enquanto o legislador ndo atue,

sendo que o Autor rejeita liminarmente tais sentencas.

Conclui Vitalino Canas que, em todos estes tipos de decisdo, o TC «“joga” com a parte
expositiva e dispositiva ou decisoria da decisdo», sendo que nas trés primeiras estamos

perante decisdes de rejeicdo da inconstitucionalidade, ainda que o0s magistrados

10 CANAS, Vitalino, Introducdo..., ob. cit., p. 94.
111 CANAS, ob. cit., p. 99.
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constitucionais, na parte expositiva, deixem sugestdes e/ou adverténcias, e s6 na ultima se

reconhece a sua existéncia, deixando indicacdes ao legislador, de como atuar.*2

E claro que as exortacdes deixadas pelo TC numa decisdo de um dos trés primeiros tipos,
ndo tém forca vinculativa, nem o seu cumprimento é exigivel a qualquer entidade. Quanto
muito o TC pode censurar a falta de acdo do legislador numa préxima decisdo, mas sem
qualquer consequéncia juridica. Por outro lado, como reconhece o Autor, estas decisdes

tomam maior importancia no caso da fiscalizagdo abstrata sucessiva.

Mas Vitalino Canas também reconhece a existéncia das chamadas “decisdes aditivas™®,

em que o TC se limita a completar o sentido da norma em causa, em “circunstancias
rigorosamente delimitadas”, e das “decisdes substitutivas”, caso em que o Tribunal elimina
parte da norma em causa, substituindo-a. Estes dois tipos de decisdo ndo se confundem
com as demais, uma vez que correspondem a situacbes de sentencas atipicas quanto ao
objeto. Refere, ainda, o Autor que estas ndo ficam inviabilizadas pelas consideracGes
anteriores, uma vez que encontra “manifestamente uma diferenca quantitativa; mas
também uma diferenga qualitativa” entre aquelas decisdes normativas, em que existe “um
inconfundivel exercicio de conformacdo normativa de uma determinada matéria, com
avocacao da margem de manobra e da liberdade de conformagéo propria do legislador” e

aqueles outros casos, em que apenas se verificam correcdes pontuais.

Na dimenséo das decisdes atipicas quanto aos efeitos'4, o Autor destaca a existéncia da
figura da decisdo de provimento ficticio, a mais controversa de todas, por implicar o
reconhecimento de uma inconstitucionalidade sem que dai se retirem consequéncias.

Mesmo assim, o Autor continua a considerar estas sentengas “licitas”1°,

No que respeita a fiscalizacdo abstrata sucessiva, 0 Autor continua a mostrar-se generoso.
Admite, também aqui, a existéncia de decisdes atipicas quanto ao objeto (decisdes

interpretativas — de provimento, de rejeicdo e mistas; decisdes redutivas; decisdes aditivas

12 Cfr. CANAS, O Tribunal Constitucional..., pp. 112/113; Introducdo as decisées..., cit., pp. 81 ss.

113 Ainda que o seu conceito ndo coincida na integra com o de outros Autores, como Jorge Miranda.

114 Vide CANAS, Vitalino, Introducdo..., ob. cit., pp. 102 ss.

115 CANAS, Vitalino, Introdugéo..., ob. cit., p. 108. Argumenta que se ndo fosse assim, o TC poderia
imiscuir-se de declarar a inconstitucionalidade, o que seria ainda pior, pois ndo existiria um aviso ao
legislador para que altere urgentemente a norma em causa. O Autor afirma, ainda, que “a possibilidade de
fixar o inicio da eficécia da decisdo numa data posterior a sua emissdo faz recordar uma outra situagéo (...):
se a desaplicacdo pelos tribunais ordinarios fosse consequéncia obrigatoria da declaracdo de
inconstitucionalidade (...) ver-nos-iamos a bragos com a situagdo absurda de ter de haver uma prévia
desaplicacdo em trés casos” (p. 109).
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e substitutivas); decisdes atipicas quanto ao conteldo (decisdes de rejeicdo da
inconstitucionalidade mas com risco de a norma se tornar inconstitucional; decisdes em
que se da um prazo ao legislador, com ou sem diretivas, para que este atue; decisdes em
que se emite legislacdo transitoria); e de decisdes atipicas quanto aos efeitos (decorrentes
do art. 282.° n.°4 CRP, sendo idealizaveis oito tipos, resultantes das combinagdes:
com/sem anulagdo; com/sem efeito retroativo; repristinagdo/ndo repristinagcdo; com ou sem
protecdo dos casos julgados; inaplicabilidade a certo momento ou grupo. Aquelas hipéteses

acresce a figura das decisbes de provimento ficticio). !

Defensor de uma grande margem de liberdade criativa dos magistrados, conclui Vitalino
Canas que as criticas apontadas por grande parte da doutrina nacional ndo tém em atencao
a natureza do nosso Tribunal Constitucional, o seu carater de “guardido da seguranga
juridica, da equidade e do interesse publico de excepcional relevo” ndo compreendendo 0
real alcance destas suas decisGes, carregadas de pedagogia e auxilio ao legislador. Para o
proprio, “ndo se pode dizer, sequer, que haja uma interven¢do no dominio do legislador tao
forte quanto a intervencdo decorrente de algumas decisbes atipicas quanto aos efeitos

pacificamente admitidas™*?’.

No que concerne as “decisdes de provimento atipicas quanto ao objecto”, cuja summa
divisio ja demos a conhecer, entende o Autor que elas sdo possibilitadas pela existéncia do
n.° 4 do artigo 282.°, sendo extensiveis a fiscalizacdo concreta da constitucionalidade por a
letra desta norma ndo o proibir. Assim, Vitalino Canas defende que se a lei ndo proibe,

essa extensdo € possivel, mesmo que também n3o seja expressamente admitida. '8

Pronunciando-se sobre as chamadas “decisdes de provimento ficticio”, onde admite ter
pouco apoio por parte do resto da doutrina nacional'®, Vitalino Canas afirma que estas
podem parecer ‘bizarras”, uma vez que nelas o TC se pronuncia “pela
inconstitucionalidade de uma norma mas permite que ela continue a ser aplicada, nao
estabelecendo sequer um prazo futuro a partir do qual deixa de vigorar”, respeitando a

estabilidade da lei e a vontade legislativa. Porém, como o proprio admite, ndo existe

118 CANAS, Vitalino, Introdugdo..., ob. cit., pp. 114 ss. Veja-se, sobre os efeitos tipicos destas decisdes, com
especial interesse, pp. 121 ss e quanto aos efeitos atipicos pp. 175 ss.

117 Cit. CANAS, “O Tribunal Constitucional...”, pp. 114/115.

118 Jorge Miranda é particularmente critico destas decises, afastando a sua admissibilidade in totum.

119 Como indica o Autor, até Rui Medeiros, defensor de grande parte das decisdes de tipo intermédio, rejeita
estas decisdes. J& no estrangeiro gozam de grande apoio — caso da doutrina e jurisprudéncia alemas.
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qualquer suporte constitucional para este tipo de sentencal?® e, portanto, estas devem ser
encaradas como um “instrumento de ultimo recurso (...) quando tudo o resto falhe e
quando uma decisdo de provimento de outro tipo possa causar prejuizos”*?* bastante mais

graves.

No mais, o Mestre admite este tipo de sentencas quando se verificam concretas
circunstancias: na ponderacdo dos bens em causa, se concluir que a inconstitucionalidade
tem pouca importancia ou que é uma simples inconstitucionalidade formal/ organica; que a
irradicacdo da norma implicava danos mais gravosos aos direitos e as legitimas
expectativas; que ndo ha espaco a qualquer outro tipo de decisdo atipica, seja quanto ao
objeto, conteudo ou efeitos. Finalmente, reconhece que esta situacdo ndo pode durar por
tempo indefinido e, por isso mesmo, admite que o TC tome nova iniciativa para retirar a
norma do ordenamento juridico, quando tiver transcorrido um prazo razodvel sem que o

legislador tenha atuado.
e Maria Benedita Urbano

Com uma posicao bastante mais comedida que o anterior Autor, a Professora de Coimbra
dedica grande parte do seu estudo a questdo da “cria¢do judicial” e ao ativismo. Assim,
considera que a criagdo “ativista” de direitos pelos juizes € um fendmeno universal mas,
por outra parte, entende que nem toda a criacdo jurisprudencial deve ser considerada
ativismo. Conclui também que esse fenémeno atravessou fronteiras, tornando-se universal,
e gue «até os auto-contidos tribunais constitucionais alemao e portugués ja fizeram a sua
incursdo em “terrenos legislativos”™» 22, Mas estas consideracBes ndo parecem ser
extensivas a todos os casos de controlo da constitucionalidade, pois a maior parte das

decisdes de tipo intermédio nesse campo sdo aceites sem conflito de maior. 12

120 Para contornar esta critica, afirma Vitalino Canas: “h4 locais onde a Constitui¢io mostra que tolera a ideia
de uma norma inconstitucional poder continuar a ser aplicada, mesmo ap6s uma declaracdo de
inconstitucionalidade. E o que sucede no artigo 277.%, n.° 2; é o que sucede também com o préprio artigo
282.°,1n.°4”. Cit. CANAS, “O Tribunal Constitucional ...”, p. 122.

121 Ainda CANAS, Vitalino, “O Tribunal Constitucional ...”, p. 122,

122 Ver, neste sentido, URBANO, Maria Benedita, «“Cria¢do Judicial” e “Ativismo Judicial”: as duas faces
de uma mesma fungdo?», In 35.° Aniversario da Constituicdo de 1976 (obra organizada pelo TC), vol. II,
Coimbra, Janeiro de 2012, pp. 7 a 41. De realcar o estudo histérico, sobre os primdrdios do ativismo, feito
pela Autora no citado texto, demonstrando a estreita relagdo entre o seu surgimento e desenvolvimento e a
jurisprudéncia da Supreme Court norte-americana, com indicacdo de acoOrddos paradigmaticos e a
sistematizacdo dos varios periodos de ativismo.

12 URBANO, Maria Benedita, «“Criaco Judicial” e “Ativismo Judicial...», p 11.
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Urbano conclui com Cappeletti que o criativismo € um fendmeno atual, incontestavel e
incontornavel, devendo por isso ser aceite. Mas ndo sem observar certos limites. E neste
sentido que reconhece a existéncia de diferentes graus de “criativismo judicial”:
criativismo tradicional, ortodoxo ou soft'?*; o criativismo limitrofe, de fronteira ou
borderline!?®; criativismo patoldgico, heterodoxo ou hard!?® — e, seguidamente, reconhece
a existéncia de “novas técnicas decisorias do juiz constitucional”, ndo pensadas por Kelsen,

e que sdo criagdo, maioritariamente, dos tribunais constitucionais italiano e alem&o. 2’

Nesse sentido, reconhece a existéncia de sentencgas intermédias, que considera serem uma
daquelas novas técnicas de decisdao e que define nos seguintes termos: “sdo designadas de
sentencas intermédias, dado que a decisdo judicial se situa entre o considerar € 0 nao
considerar inconstitucional uma norma e, nos casos em que € admissivel, entre rejeitar a
norma considerada inconstitucional e concomitantemente expulsa-la do ordenamento

juridico, e ndo a considerar inconstitucional e manté-la” 128,

124 Para a Professora de Coimbra, este criativismo esta inerente ao principio da interpretagéo conforme a
Constituicdo e é sobretudo valido para as sentencas interpretativas de rejeicdo; traduz-se, por isso, na
existéncia de uma “certa margem de criatividade inerente a atividade de aplicagdo de normas, no caso que
nos interessa, pelos juizes”, que se torna mais evidente quando haja lacuna legal ou quando “o texto da norma
¢ posto em segundo plano em favor de “uma realizagdo juridica de intencionalidade pratico-teleologica”
(“interpretagdo corretiva”, “reducdo teleologica”, “extensdo teleoldgica™)”, tendo de ser “uma criagdo de
direito subordinada a lei ou nos limites da lei, respeitadora do principio da separacdo de poderes e do
principio democratico”. Assim em URBANO, Curso, pp. 103 ss. As mesmas manifestacdes de criativismo
sdo ainda o alvo visado na obra URBANO, Maria Benedita, «“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial” ...»,
ob. cit., pp. 21 ss.

125 Refere-se as situagdes de fronteira, que surgem pela dificuldade inerente em separar as varias fung@es do
Estado, em perceber qual deve ser, afinal, o papel dos atuais juizes, enquanto “aplicadores-criadores do
direito ou, por outras palavras, quais sdo os limites a sua atuacdo criativa”; assim, nestes casos, 0S
magistrados (ainda) ndo estdo a criar normas, mas emitem verdadeiras “linhas de orientagdo ou
recomendagdes” que o legislador tem o poder-dever de acatar. Estaremos perante decisdes intermédias, que
se assemelham as decisbes admoestadoras, segundo a jurisprudéncia italiana, ou as decisbes de
incompatibilidade sem nulidade e decisGes apelativas, na opinido da jurisprudéncia alema. Vide URBANO,
Curso, pp. 105 ss. A Autora reconhece que, neste ponto, a sua opinido se foi alterando — vide URBANO,
«“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial”...», ob. cit., p 22.

126 Este é o verdadeiro ativismo judicial, sobre o qual ndo ha discordancia na doutrina maioritaria. Aqui,
podemos observar casos de “ativismo correctivo”, que pode ser mais ou menos severo (pensemos nas
sentengas manipulativas, aditivas ou substitutivas) e casos em que os “juizes criam ou editam normas gerais,
ocupando, por vezes espacos vazios deixados pelo legislador, habitualmente invocando que apenas estdo a
desenvolver o tecido constitucional, em particular através da concretizagdo de principio gerais” o que
significa que o magistrado se comporta como legislador e emana decisdes como se de fontes primarias de
Direito se tratassem. Correspondem, por isso, as decisdes manipulativas aditivas ou substitutivas e situacGes
de criagdo-concretizacdo de principios constitucionais gerais. Para mais ver URBANO, ob. cit., pp. 106 ss.

127 Conclui a Autora que o criativismo tem hoje um minimo e um méaximo: no minimo, corrige-se o direito
existente; no maximo, cria-se novo direito, para colmatar as falhas do legislador ordinario. Mas esta tese ndo
é aceite por todos, pois para uns o ativismo implica apenas criatividade, enquanto outros exigem inovacao e
iniciativa. Vide URBANO, Maria Benedita, «“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial”...», ob. cit., p. 24.

128 URBANO, Maria Benedita, Curso ...., p. 108.
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Alerta a Autora para os perigos deste tipo de decisao, destacando o facto de os magistrados
deixarem de ser meros legisladores negativos para assumirem “as vestes de um legislador
positivo” incorporando, através destas decisdes, “um quid non juris na ordem juridica”.
Assim, ndo estdo apenas em causa 0s efeitos destas sentencas, mas o proprio modus

operandi.'?®
Ora, a Mestre distingue as sentencas intermédias entre*°:

a) Sentencas interpretativas — de rejeicéo e de acolhimento

Estas sdo as sentengas mais “bem aceites pelos constitucionalistas” por estarem tao
estreitamente relacionadas com o chamado principio da interpretagdo conforme. Entende
que estamos perante uma decisdo deste tipo quando os magistrados precisam de “fixar 0
sentido normativo de uma lei”, ndo se pronunciando “propriamente sobre o enunciado, mas
sobre a norma ou normas que dele se podem extrair mediante o recurso as ferramentas

hermenéuticas”3?!,

A mais-valia deste tipo de decisdo é dbvia: permitem salvaguardar os atos legais que ainda
se mostrem compativeis com a Constituicdo — pelo menos, numa das suas leituras possiveis
— evitando o ferimento do principio da presuncdo da constitucionalidade das leis. Contudo,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia ndo deixam de reconhecer 0s perigos inerentes a

estas.

Assim, estaremos perante uma decisdo interpretativa de rejeicdo quando a “disposicao
legal ndo deve ser considerada inconstitucional se, sendo suscetivel de varias
interpretacdes, uma delas ainda for conforme com a constitui¢do”, o que significa que o
julgador ndo declara a norma inconstitucional, mas apenas alguma(s) da(s) sua(s)
leitura(s). No mais, as normas s serdo inconstitucionais quando ndo se consiga fazer

qualquer interpretacdo que concorde com a Constituicao.

Por outro lado, sdo sentencas interpretativas de acolhimento, aquelas em que a norma &,
efetivamente, declarada inconstitucional, uma vez que todos 0s seus sentidos séo

considerados incompativeis com o Texto Fundamental, o que enaltece o principio da

129 Cfr. URBANO, ob. cit., p. 108.
130 para maiores e mais cuidados desenvolvimentos sobre a posigéo da Autora, ver ob. cit., pp. 101 ss.
131 URBANDO, ob. cit., pagina 109.
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interpretagdo  conforme, sendo revelador de wuma “funcdo depuradora da

inconstitucionalidade” destas decisdes.'®?

b) Sentencas apelativas ou exortativas (Appellentcheindungen) e sentencas de aviso

Criadas e desenvolvidas pela jurisprudéncia alema, neste tipo de sentencas, o Tribunal
Constitucional “considera que a norma controlada ainda ¢ constitucional” aquando da
deciséo, o que significa que os magistrados apenas alertam o legislador para a existéncia de
uma forte probabilidade de a norma o vir a deixar de ser, em momento futuro. No fundo,
estamos perante um “apelo ao legislador” para que este tome medidas e evite uma situagao

futura de inconstitucionalidade.3?

Para Urbano, este tipo de decisdo de rejeicdo da inconstitucionalidade merece menor
censura, uma vez que “a liberdade de conformacao do legislador ¢ preservada (...) embora
ndo escape incolume — pois a sua atuacdo esta necessariamente condicionada pela deciséo
do Tribunal Constitucional”!34, Posto isto, torna-se facil compreender o porqué de parte da
doutrina falar, nestes casos, da existéncia de um “efeito deslizante”, no sentido de que a
norma se “torna gradualmente inconstitucional em razdo da evolugdo interpretativa que foi

sendo conferida ao pardmetro constitucional”**®,

Ja nas sentengas de aviso, onde “o TC indica a ocorréncia de uma altera¢do jurisprudencial
sem derivar disso consequéncias juridicas concretas ou sem dirigir um apelo ao
legislador”, o tribunal ndao altera a sua posi¢do, pois considera que tal seria

“contraproducente”3,

c) Declaracdo de incompatibilidade (Unvereinbarkeit) sem nulidade (Nichtigkeit) ou

mera declaracdo de incompatibilidade

Este tipo de decisdo, também criada pelo TCF, exige maior delicadeza, face aos dois tipos
de sentencas ja apresentados, pois estamos perante casos em que a norma €

inconstitucional mas, para evitar uma “situagdo juridica insuportavel” o Tribunal aceita ndo

132 A este respeito URBANO, ob. cit., pp. 109 ss.
133 URBANO, ob. cit., pp. 111 ss.

134 Cfr. URBANO, ob. cit., p. 111.

135 Ainda em URBANO, ob. cit., p. 111.

1% URBANO, ob. cit., p. 111.
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emitir a declaracéo de nulidade'®’. Ou seja, pede-se ao legislador que colmate ou corrija o

erro.

d) Decisdes manipulativas (aditivas ou substitutivas)

Sendo, de todas as sentencas mencionadas, as que causam maior divergéncia entre 0s
Autores e falta de consenso, as chamadas sentencas manipulativas implicam sempre um
certo grau de desrespeito para com o legislador, parafraseando Urbano. Essa carateristica

contribui para a sua dificil aceitacdo, aumentando a controvérsia.

Diz Maria Benedita que, nestas sentencgas, “os juizes vao mais longe, alterando o texto do
preceito legal e, concomitantemente, operando uma transformacdo do significado do
respetivo contelido normativo”. Isto significa que atuam criativamente e “expandem o
contetdo normativo do preceito sindicado, acrescentando um elemento sem o qual ele seria
considerado inconstitucional (sentencas aditivas) ou substituindo o regime juridico que o
legislador tinha previsto por outro, pelo menos em parte (sentencas substitutivas)”. A
Autora concorda com a feroz critica feita por Vital Moreira, aos juizes que tomam este tipo
de posicdo, pois os mesmos “age[m] a descoberto da legitimidade propria da justica
constitucional e entra[m] diretamente em choque com o principio da maioria e com a

reparti¢do de fungdes entre o legislador (...) e o juiz constitucional (...)"*8,

Desta feita, a Mestre considera que as sentencas aditivas podem ser definidas como aquelas
sentencas “através das quais se considera inconstitucional uma certa disposi¢do enquanto
omite dizer algo (...) e que, subsequentemente, introduzem a disciplina que alegadamente
estava em falta”'®°; ja as sentencas substitutivas sio aqueles em que “se considera que uma
certa disposicao € inconstitucional na parte em que prevé uma determinada coisa em vez de

outra, e que, subsequentemente, alteram ou emendam a disciplina juridica prevista”4.

e) Demais sentencas

187 Cfr. URBANO, ob. cit., p. 112.

138 Apud URBANO, ob. cit., p. 114.

139 E ainda, de acrescentar que a Autora lhes reconhece apenas um efeito ampliativo, enquanto outros
consideram que, na verdade, este tipo de decisdo tem efeitos “parificatorios” e esta estritamente ligado ao
principio da igualdade. Vide URBANO, Maria Benedita, ob. cit., p. 114.

140 Também em URBANO, Maria Benedita, ob. cit., p. 115.
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Por fim, para Autora, poderdo existir outros tipos de sentencas intermédias, uma vez que se
qualificam para este grupo “toda [a] panoplia de decisdes judiciais em que se verifica, de

forma positiva, em maior ou menor escala, a criagdo de normas pelos juizes”.

Em suma, Urbano assume uma posi¢ao bastante mais comedida, quando comparada com

Vitalino Canas, recusando a admissibilidade de muito mais figuras em territério portugués.
e Fernando Alves Correia

Segundo 0 Mestre de Coimbra, “existem intimeras situagdes que ndo admitem uma solucao
com base no dualismo radical entre atos normativos inconstitucionais e néo
inconstitucionais ou entre nulos e validos. Principios como 0s da seguranca juridica, da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade tém estimulado, e muitas vezes
imposto, a adocéo por parte dos Tribunais Constitucionais de solugdes juridicas originais e
de novas técnicas decisorias que permitam, por um lado, assegurar a primazia da
constituicdo e, por outro, impedir que, no processo de garantia da Constituicdo, haja ofensa

a outros ditames constitucionais”*!,

Critico da maior parte deste tipo de decisbes, Alves Correia considera que devemos

destacar, de entre as sentencas intermédias, 0s seguintes grupos:

a) Interpretativas: sdo consideradas decisdes interpretativas aquelas que admitam uma
“interpretagdo conforme a Constitui¢do”, dai que a doutrina alemad as tenha

apelidado de “Verfassungskonforme Auslegung”.

Nas palavras do Autor, estamos perante uma “técnica de decisdo, na qual os tribunais,
maxime o Tribunal Constitucional, no caso de uma norma comportar varios sentidos,
recusa aquele ou aqueles que conduziriam a sua inconstitucionalidade e opta pelo sentido
que for compativel com a Constitui¢do”, o que significa que uma norma nunca deve ser
considerada inconstitucional se um dos seus sentidos ainda for compativel com a Lei

Fundamental.142

141 CORREIA, Fernando Alves, “Justica Constitucional”, pp. 293/294. O Autor continua afirmando, no
sentido de Blanco de Morais, que as sentengas intermédias sdo “técnicas de decisdo que permitem, na maioria
dos casos, evitar uma decisdo de inconstitucionalidade ou condicionar os efeitos juridicos da mesma”. Assim,
sO se atua contra a posicao do legislador, declarando a norma inconstitucional, quando essa situacdo nédo
pode, de todo, ser evitada.

142 Cit. CORREIA, ob. cit., pp. 294/295.
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O Professor entende que estas sentengas devem ser aceites, pois encontram sustentacdo em
valores como a supremacia constitucional, na unidade da ordem juridica, na presuncdo da
constitucionalidade das normas, na conservacdo dos atos e, ainda, no principio da

proporcionalidade e seguranca juridica.

Todavia, ndo se ignoram os limites destas sentencas, uma vez que a interpretacdo tem de
respeitar a letra e a vontade do legislador, bem como a “economia da lei”, o que significa
que ndo pode corresponder a uma “reconstru¢ao de uma norma que ndo esteja devidamente

explicita no texto”43,

Este tipo de aresto surge, sobretudo, em casos de fiscalizacdo concreta, dai que seja exigida
muita cautela da parte do TC; caso contrario ndo conseguira “evitar algumas dificuldades
de relacionamento da jurisdi¢do constitucional com as jurisdigdes comuns”. Pede-se, por
isso, ao Tribunal que pondere todas as interpretacGes que a norma compreende, que pese 0S
diferentes elementos preponderantes na interpretacdo e, ainda, que tenha “em conta,

nomeadamente, critérios de «plausibilidadex»”4.

b) de inconstitucionalidade parcial: nestes casos, “apenas se declara ou julga
inconstitucional uma parte do preceito questionado no pedido”**, o que significa

que outra parte da norma ndo esta viciada.

Desta forma, estas decisdes podem ser “horizontais”/“quantitativas” — quando a
inconstitucionalidade recai sobre uma “das disposi¢des” ou, até, sobre um periodo ou frase
do texto — ou “qualitativa”/“ideal”/*vertical”!*®, hipdtese mais comum, em que o vicio
atinge apenas uma “certa dimensdo ou segmento do seu contetido dispositivo™*4’. Neste
ultimo caso, estamos perante uma decisdo interpretativa de acolhimento da

inconstitucionalidade, o que se traduz na ndo aplicacdo da norma em causa na leitura que

143 Assim em CORREIA, ob. cit., pp. 295/296. Esta expressdo resulta dos Acérdaos n.° 254/92 e n.° 162/95;
apoia-se, igualmente, em Gomes Canotilho para afirmar que a interpretagdo conforme a Constituigdo “séd
permite a escolha entre dois ou mais sentidos possiveis da lei, mas nunca uma revisao do seu contetido”.

144 Cfr. CORREIA, ob. cit., p. 297.

145 CORREIA, ob. cit., p. 300.

146 Segundo Alves Correia, certos Autores preferem a designagido “decisido de inconstitucionalidade parcial
sem reducdo do texto” uma vez que reconhecem que a tarefa dos tribunais constitucionais, neste tipo de
sentenca, passa pela “expurgagdo da norma”, retirando-Se do seu texto mais do que uma norma — uns sentidos
sdo eliminados e outro é salvaguardado, por se revelar compativel com o texto constitucional.

147 CORREIA, ob. cit., p. 301.
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se revela incompativel com a Lei Fundamental. Em suma, acaba por se revelar como uma

figura proxima mas oposta a primeiramente mencionada*®,

Estas decisbes correspondem as conhecidas sentenze di accoglimento parziale da doutrina
e jurisprudéncia italianas e, na opinido de Alves Correia, encontram-se facilmente na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Brasileiro e do Tribunal Constitucional

Portugués.

Finalmente, este tipo de decisdo aproxima-se, segundo o Autor, das decisdes de
inconstitucionalidade parcial ratione temporis, pois nesses casos h& declaragdo de

inconstitucionalidade, ainda que circunscrita a um determinado ambito temporal.

c) integrativas/aditivas: sdo sentengas onde existe um “imediato (“autoaplicavel”)
alargamento ou a “adi¢dao”, no regime contido no preceito declarado ou julgado
inconstitucional, por efeito da inconstitucionalizagdo de um preceito “na parte em
que” estabelece uma “exce¢do” ou uma ‘“condi¢do” ou “ndo contempla” certa

situagio”. 149

Posto isto, o Professor considera que podemos encontrar outros subtipos. Entende que as
chamadas “sentengas parificatorias” — proferidas em nome do principio da igualdade — séo
disso exemplo, uma vez que, nessas situagdes, “a lei ndo ¢ inconstitucional por aquilo que
prevé, mas por aquilo que ndo prevé”. Ou seja, a norma é invalida na medida em que ndo

prevé determinado aspecto que deveria contemplar, sendo necessario ampliar o regime.

Na opinido do Autor, este é um instrumento vulgarmente utilizado pelo STF brasileiro e
pela jurisprudéncia constitucional italiana, que se destaca por distinguir entre “sentencas
aditivas de garantia ou de prestagdo” — também apelidadas de decisdes de “rimas forgadas”
— e “sentencas aditivas de principio ou declarativas” — onde se sente a falta de uma norma
mas em que ha uma “pluralidade de solugbes normativas diferentes, que devem ser

confiadas a discricionariedade do legislador”°,

148 Assim em CORREIA, ob. cit., p. 303, onde sublinha: «a proximidade das duas técnicas decisérias e as
dificuldades em diferencia-las levam a que, muitas vezes, a op¢ao por uma ou por outra por parte do Tribunal
Constitucional seja motivada (...) mais em “razdes de ordem pragmatica” do que em “razdes de ordem
técnica ou juridica”, uma vez que, no nosso sistema de justiga constitucional, s6 as declaragdes de
inconstitucionalidade dispGem de forca obrigatéria geral».

149 CORREIA, ob. cit., pp. 303/304.

150 Cfr. CORREIA, ob. cit., p. 305.
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d) de mera declaragdo de inconstitucionalidade: sdo também chamadas de “decisdes
de  reconhecimento  de inconstitucionalidade @ sem  pronuncia  de
inconstitucionalidade”, de “decisdes de declaracdo de incompatibilidade sem

nulidade”, ou “decisdes de simples verificacao da inconstitucionalidade”.

Nestes casos, estamos perante uma situacdo em que existe uma “declaragdo de
desconformidade” mas que ndo tem por consequéncia a nulidade da norma. Ou seja, existe
uma situacdo de inconstitucionalidade, reconhecida pelo Tribunal, mas este ndo liga
qualquer consequéncia a esse reconhecimento, pois a situacdo que dai resultaria seria ainda
mais gravosa do que a manutencdo em vigor da lei. O mesmo acontece se o legislador tem
varias oportunidades ou formas de eliminar a inconstitucionalidade, pois os tribunais

constitucionais ndo se devem imiscuir em questdes de oportunidade legislativa. 1°

Este tipo de sentenca, muito usual no direito constitucional alemé&o, parece ter uma dificil
aceitacdo entre nd6s™®. A doutrina italiana, por seu turno, trata estes acérddos como

“decisdes manipulativas no tempo”.

No mais, o Professor considera que esta solucdo esta também proxima da pensada pelo
ordenamento austriaco, onde se admite que o julgador constitucional defira os efeitos da
declaracédo de inconstitucionalidade.

Ora, tendo em conta o direito comparado, o comportamento da nossa doutrina e
jurisprudéncia e, acima de tudo, o previsto pelo nosso ordenamento juridico-constitucional,
conclui Alves Correia: “a letra e o espirito das normas conjugadas dos n.°s 1 e 4 do artigo
282.° da Constituicdo ndo autorizam o Tribunal Constitucional a fazer uma limitacdo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para além da data da publicacdo do acordao

no Diario da Republica”.

Em suma, o Mestre interpreta o artigo da CRP no sentido de este admitir (apenas) uma

limitagdo de efeitos pro praeterito e ndo para o futuro®®3,

151 CORREIA, ob. cit., pp. 308/309.

152 0 Autor sublinha que no nosso ordenamento a doutrina divide-se quanto a aceitacdo destas decisdes, ainda
que o TC ja tenha declarado “a inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral de normas juridicas,
consentindo que elas continuassem provisoriamente em vigor, através da delimitacéo de efeitos in futuro”,
dando “oportunidade e tempo ao legislador para corrigir a inconstitucionalidade”. Vide CORREIA, ob. cit.,
pp. 310/311. De referir que o Professor considera o Acorddo n.° 353/2012 uma sentenca deste tipo.

153 \Veremos que essa opinido ¢, cada vez mais, afastada pela doutrina. Cfr. CORREIA, ob. cit., p. 313.
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e) Apelativas: nestas sentencas, os magistrados constitucionais defendem «que uma lei
ou uma situacdo juridica “ainda” ndo ¢ inconstitucional, sendo, portanto, ainda
aceitavel, mas liga a essa declaracdo um “apelo” ao legislador para modificar essa
situacdo, fixando-lhe, por vezes, um prazo para o efeito»*>4. S&o, por isso, também

conhecidas como “inconstitucionalidades deslizantes”.

Criacdo do TCF, o que se passa neste tipo de decisdo ¢ que o Tribunal vem afirmar “ou que
a norma apreciada ainda € constitucional ou que ainda ndo ¢ a altura certa para declarar a
sua inconstitucionalidade”, ainda que reconheca que “o desenvolvimento da norma levara a
sua inconstitucionalidade e, por isso, apela ao legislador para que tome as medidas
legislativas” necessarias; no fundo, a norma segue na carruagem da inconstitucionalidade e

cabe ao legislador salva-la.'>

Esta dltima explanacdo justifica bem o nome que foi atribuido a estas decisdes —
apelativas, porque se apela ao legislador que “faca alguma coisa”'®. No entanto, como
sublinha o Professor, este ponto também pode causar certa confusdo, uma vez que
aproxima bastante estas deliberagdes as decisbes de mera declaracdo de

inconstitucionalidade.

A doutrina italiana entende que se podem decantar deste tipo duas subespécies, que nomeia
“sentenze auspicio”®’ e “sentenze-monito”, sendo que nas primeiras a “inadequacio da
norma impugnada em relacdo aos preceitos inconstitucionais, limita-se a manifestar o
desejo de uma revisao legislativa”, o que significa que a inconstitucionalidade ainda “nao
da sinal”; no segundo tipo, o Tribunal “procura exercer uma influéncia sobre a atividade

parlamentar, definindo principios e dando indicacdes”.1*8

Conclui Alves Correia que também este tipo de decisdo ndo é admissivel no nosso

ordenamento juridico-constitucional, pois tal instrumento implica uma violagdo do

1% Cit. CORREIA, ob. cit., p. 313.

155 Nesse sentido, CORREIA, ob. cit., p. 314.

1% Esta ideia deve ser conjugada com a questdo da eficacia da decisdo, para que se compreenda corretamente
0 seu alcance, no sentido de que este reconhecimento ndo tem efeitos juridicos imediatos e ndo obriga o
legislador; ha sim um “obter dictum” que o legislador pode ou ndo observar — com a ressalva de que ele pode
ter a certeza que, caso nada faga e a norma seja novamente questionada perante o Tribunal Constitucional,
esta ndo passara impune.

157 Também referidas como “sentenze indirizzo”, “monitore di riggeto”, decisdes de mero “auspicio di
rivisione legislativa” ou ainda pronuncias de “constitucionalidade provisoria”.

1% CORREIA, ob. cit., p. 316.
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principio basilar da separacdo de poderes, j& que a intromissdo do julgador no espago
legislativo é bastante acentuada.®

f) Construtivas e substitutivas: ainda que sejam figuras proximas, estes dois tipos de

decisdo ndo devem ser confundidos.

Ora, as sentengas construtivas sao definidas pelo Mestre como “aquelas em que o Tribunal,
sob a forma de uma decisdo de inconstitucionalidade, enuncia também uma série de
principios que uma nova lei com o mesmo objeto deve contar para se conformar com a
Constituicao™!%; ja as decisdes substitutivas “implicam a substitui¢io do regime contido
no preceito declarado ou julgado inconstitucional, em consequéncia da

inconstitucionalizacdo de [parte] de um preceito”?,

No mais, 0 Professor reconhece a existéncia de trés tipos de sentengas substitutivas: as
decisdes substitutivas de regras, as decisdes substitutivas de principios e as decisGes
substitutivas de procedimentos. Posto isto, estd a vista a complexidade deste novo
instrumento. Alves Correia defende que se deve reconhecer as sentencas substitutivas uma
componente ablatéria — a lei é inconstitucional naquilo que diz — e uma componente aditiva

—naquilo que a mesma “nao diz”.

Assim, ainda que partilhem pontos em comum com as sentencas aditivas, estas e essas néo
se confundem, pois aqui hd modificacdo do pensamento do legislador, enquanto nas

decisdes aditivas se observa a inser¢do de um elemento extensor do preceito original.

Finalmente, segundo o Autor, as sentencas substitutivas também nédo parecem ter lugar no
ordenamento constitucional portugués, uma vez que implicam alteragdes profundas e a
criagdo de uma nova norma, inovadora, o que pode “ferir de morte” os principios

democratico e da separacdo de poderes.

g) manipulativas: quanto a este tipo de decisdo, Alves Correia principia o seu estudo a
indiciar que as mesmas merecem uma critica, o que é bastante elucidativo da sua

opinido sobre o tema.

159 Vide CORREIA, ob. cit., p. 317, onde utiliza a interessante e representativa expressio “constitucionalismo
cooperativo” para reconhecer a importancia do principio da separagdo — mas com interligag6es — dos poderes.
160 CORREIA, ob. cit., p. 318.
161 CORREIA, ob. cit., p. 319.
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Como tal, ndo ¢ de estranhar a sua afirmagdo: “é sobretudo com referéncia as decisoes
aditivas e substitutivas [manipulativas] (...) que se coloca a candente questao da
legitimidade das decis@es do Tribunal Constitucional que nédo se limitam a eliminacdo ou a
conservacdo das normas juridicas, antes as transformam, adequam, modificam e

integram™16?,

Alves Correia lanca mao das palavras de R. Dworkin para sublinhar que, em tais sentencas
os tribunais constitucionais estdo a “descobrir” € a “inventar” o direito que aplicam, sendo
questionavel se estamos perante “uma habilidade ou uma tirania”!®®. Assim, sem se
pronunciar muito sobre o tema, o Autor opta por sintetizar as diferentes criticas, apontadas
pela doutrina, a este instrumento decisorio e agrupa-as em dois: de um lado, temos as duas
criticas genéricas — essencialmente, a violacdo do principio da separacdo de poderes e
auséncia de legitimidade popular; do outro, as diversas criticas especificas — como a
inseguranca quanto aos efeitos juridicos destas decisdes, as consequéncias destes arestos
para as financas publicas, que podem implicar beliscGes ao principio da igualdade, a
subversdo do principio da preferéncia pelo legislador na concretizacdo e atualizacdo da
Constituicdo, a perda de sentido dos processos de fiscaliza¢do da inconstitucionalidade por
omissdo, o favorecimento da desresponsabilizagéo do legislador, o surgimento de direito
legislativo ndo controlavel, o perigo da “politizacdo da justica” ou, ainda, a potenciagdo de
sentencas de petrificagdo de normas constitucionais, retirando “capacidade interpretativa”

ao texto constitucional.

Todavia, o Autor também reconhece virtualidades as sentencas aditivas e substitutivas,
defendendo que as mesmas permitem concretizar a Constituicdo, integrando lacunas e
omissdes, 0 que aumenta a garantia de efetividade dos direitos fundamentais. Isto significa
que, nestes casos, os tribunais constitucionais dispdem de uma “competéncia de auto-

integracdo do ordenamento juridico”.!%4

Finalmente, o Professor conclui que as chamadas decisdes intermédias sdo “uma realidade

inegavel no ambito do Estado Social, do pds-positivismo e da nova hermenéutica, com a

182 Cit. CORREIA, ob. cit., p. 320.

183 Ainda CORREIA, ob. cit., p. 320, em que relembra alguns dos principais criticos do “criacionismo
judicial”, a saber: Llorente, Accidiacono e, sobretudo, Zagrebelsky, que anuncia angustiosos problemas,
judiciarios e legislativos, subjacentes a estes pontos — para além de questionar a eficécia e a admissibilidade
do carater inovatorio destas decisdes.

164 VVide CORREIA, ob. cit., p. 322.
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redefinicdo do sentido dos valores, regras e principios constitucionais e a insuficiéncia da
doutrina tradicional (...) Devemos preocuparmo-nos, por isso, mais do que discutir a

admissibilidade das mesmas, em refletir sobre os seus limites ou fronteiras”.1%°

e Rui Medeiros

Este Mestre tem-se pronunciado sobre as dificuldades que enfrentam os tribunais
constitucionais dos nossos tempos, e do Direito Constitucional em geral, ocupando-se

varias vezes do tema das sentencas intermédias.

Reconhecendo a “necessidade de uma leitura renovada do constitucionalismo
portugués™®, o Professor admite a existéncia de diferentes categorias de decisdes de tipo
intermédio (decisbes interpretativas, decisdes redutivas e decisbes modificativas, com
barreiras de desenho complexo), bem como de diferentes modos ou meios para alterar ou

afastar os efeitos tipicos das decisdes de inconstitucionalidade, como veremos de seguida.

Medeiros confere grande importancia a interpretacdo constitucional, em especial face as
dificuldades apresentadas pelas vivéncias atuais®’, o que se reflete nas decisdes
intermédias. Neste sentido, destaca a importancia da figura da interpretagdo conforme a
Constituicdo entendida, em sentido amplo, como um principio da “interpretacdo orientada

para a Constituicao™®8, conforme ao art. 80.°, n.° 3 da LTC,

185 para terminar, CORREIA, Fernando Alves, ob. cit., pp. 322/323.

186 MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, Marco de 2015, paginas 62 e seguintes. Ainda que este ndo seja o0 tema central do nosso trabalho,
parece-nos relevante avancar algumas das consideragdes tecidas por este Autor acerca dos novos desafios do
constitucionalismo: “se as fun¢des normativa e constitutiva da Constituicdo resistem sem dificuldade aos
sinais dos tempos, a mesma conclusdo ndo se pode manter quando se pensa noutras dimensdes fundamentais
da Constituicdo: (i) (...) funcéo ordenadora compreensiva; (ii) na dupla funcéo legitimadora (...) e, por fim,
(iii) na Constituicdo como limite ao poder e lex superior”.

167 MEDEIROS, ob. cit., p. 237: “a injusti¢a de uma decisdo de jurisdi¢iio constitucional abriria caminho para
uma alteracdo implicita da Lei Fundamental, convertendo o Tribunal num quase-legislador constitucional ou
numa espécie de intérprete auténtico da Constituicdo. A rejeicdo de existéncia de numerus clausus em
matéria de interpretagdo da Constituicdo, aliada ao (...) amplo espago para ponderagdes (...) justifica (...) a
recusa de uma justica constitucional asfixiante da liberdade de conformagdo que (...) deve caber ao
legislador”; mas “a crise da democracia em que vivemos ndo [justifica] (...) a ado¢do de uma compreensao
paternalista da jurisdicdo constitucional, alimentada por uma desconfianca sisteméatica num legislador
dependente de lutas pelo poder e das opinides emocionais da maioria”. Isto implica que, por vezes “o
Tribunal Constitucional acaba por ser chamado a controlar, ndo apenas uma parte correspondente a uma das
disposicdes do preceito, ou mesmo s6 um periodo ou frase do respetivo texto — como sucede no ambito da
chamada inconstitucionalidade parcial horizontal ou quantitativa —, mas também e tdo-somente uma certa
dimens&o do seu conteddo dispositivo (uma norma que dele se extrai) — no dominio, portanto, das chamadas
inconstitucionalidades parciais qualitativas, ideias ou verticais - ou até simples normas juridicas virtuais”.
168 MEDEIROS, ob. cit., p. 290.

169 O Autor entende que o citado artigo ndo é compativel com a CRP. Cfr. MEDEIROS, ob. cit., p. 387.

65



Ainda para fundamentar o apelo a Constituicdo na interpretacdo, alvora-se nos principios
da conservacao dos atos e da presuncdo da constitucionalidade das leis. Esta conjugacdo de
valores transforma o principio da interpretagdo conforme numa “forma praeter

Constitutionem de controlo normativo”°,

O principio acabado de enunciar levanta maiores controvérsias em sede de fiscalizacdo
abstrata da constitucionalidade, uma vez que, nesse caso, ndo se estd a comparar um
concreto sentido da norma. Porém, Rui Medeiros é favoravel a observancia deste valor
naqueles processos, pois 0 seu fundamento continua a ser valido neste tipo de

fiscalizagdo."*

Por outra parte, o Professor defende que o principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo conhece limites. S&o eles: a legitimidade para atribuir uma funcdo corretiva
da lei a interpretacdo, sendo o Autor da opinido de que nada impede um desenvolvimento
do direito através da correcdo da lei, ainda que admita a dificil compatibilizacdo da sua
visdo com o desenho atual do ordenamento juridico portugués; e a sua compatibilizacéo
com os demais elementos tradicionais da interpretacdo, que impdem a impossibilidade de

este ser 0 Ginico elemento a considerar."?

Em suma, Rui Medeiros admite a existéncia de decisdes interpretativas de rejeicdo e de
acolhimento da inconstitucionalidade, como um dos tipos (com dois subtipos) de decisao
intermédia. Ainda que com duvidas e varias ressalvas, aceita que ambas possam ser
produzidas pelo TC portugués, aceitando o principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo enquanto seu principal fundamento — mas recusando a teoria do “direito

vivente”, muito difundida em Italia.'”®

170 MEDEIROS, ob. cit., p. 295. Mais adiante no seu raciocinio, 0 Autor acrescenta que este principio sera
uma simples concretizacdo da interpretacdo sistematico-légica, segundo o qual “todo o Direito é chamado a
depor” quando se faz interpretacdo normativo-constitucional. Aborda também a questdo das relagdes entre
TC e tribunais ordinarios, mas nao nos podemos ocupar desse estudo. Veja-se, para aprofundamento dessa
questdo, pp. 299 ss, 324 e 359 ss da obra citada.

11 MEDEIROS, ob. cit., p. 396. No entanto, sublinha as suas dlvidas acerca da compatibilizacdo desse
principio com o principio da constitucionalidade, em sede de fiscalizagdo abstrata sucessiva.

172 MEDEIROS, ob. cit., pp. 302 ss. O segundo limite apresenta mais desafios do que o primeiro, uma vez
que lhe esta correlacionada a questdo da possibilidade de correcéo da lei pelo julgador. Esse é, alias, um dos
pontos de distincdo entre decisfes interpretativas e redutivas. Sobre essa problematica, vejam-se pp. 316 ss.
173 Para uma opinido sobre essa teoria MEDEIROS, ob. cit., pp. 406 ss.
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Quanto as chamadas decisdes redutivas'’®, que permitem a reducdo da norma
inconstitucional, o Autor associa-as ao conceito de inconstitucionalidade parcial da lei.
Ora, segundo Medeiros, para que ocorra essa reducdo, devemos ter em conta duas questdes
fundamentais: por um lado, a vontade hipotética do legislador, ainda que esta ndo deva ser
considerada como um critério autbnomo; por outro, a dependéncia ou interdependéncia das
normas do diploma em causa, pois nao se pode admitir uma “expurgagdo” ou reducdo que

implique a sua perda de sentido.

Portanto, a reducdo do texto normativo pode ser admitida, mas também este tipo de decisao
estd sujeito a apertados limites. Em abstrato, sdo admissiveis decisdes redutivas
quantitativas  ou  inconstitucionalidades  parciais  horizontais  (quando a
inconstitucionalidade atinge uma parte, um periodo ou uma frase do preceito) e decisbes
redutivas qualitativas, ideais, verticais ou inconstitucionalidades parciais verticais (em que
a inconstitucionalidade afeta o contetido dispositivo, uma das normas que se extrai daquele
texto). Estas Ultimas sdo particularmente polémicas, na medida em que implicam maior
inseguranca juridica, pois a determinacdo daquele sentido pode envolver um largo

exercicio de discricionariedade.

Assim, o Autor conclui pela existéncia de uma preferéncia constitucional pela decisdo
redutiva face a alternativa da inconstitucionalidade in totum do diploma, conforme ao

principio da conservacéo dos atos'”.

No que respeita as decisdes modificativas (ou manipulativas), Rui Medeiros admite, em
termos abstratos, a existéncia de diferentes subtipos, sendo que estas decisdes tém por base
0 respeito pelo principio da igualdade. Todavia, o Professor é critico destas pronincias, na
medida em que as mesmas esbatem, até fazer desaparecer, as fronteiras entre a atividade
jurisdicional e politica implicando, as mais das vezes, o desrespeito pelo espaco

discricionario do legislador.*"®

Critica, assim, o facto de estarmos perante um juizo (sobretudo) de oportunidade politica,

que apresenta dois problemas graves: o possivel desrespeito pelos tribunais ordinarios — dai

174 MEDEIROS, ob. cit., pp. 413 ss.

175 MEDEIROS, ob. cit., p. 439 ss. O Autor aborda também a questdo da compatibilizagdo destes valores
com o principio processual do pedido, que pode suscitar maior controvérsia. O Professor acaba por se
pronunciar no sentido mais restrito, como a maioria da doutrina.

176 MEDEIROS, ob. cit., p. 460.
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considerar que estas decisdes ndo devem vincular aqueles 6rgdos nem ter eficacia erga
omnes e chega a defender que deve ser o juiz a quo a indicar a decisdo modificativa que
defende — e o desrespeito ao legislador, bem como ao principio democratico e da separagédo

dos poderes.*”’

No que respeita & possibilidade de a norma inconstitucional produzir efeitos para o futuro,
o0 Professor revela-se favoravel, desde que essa seja uma solucdo excecional e tomada a luz
do principio da proporcionalidade. Numa ultima nota, o Autor considera que estas decisdes
sdo preferiveis ao adiamento da publicacdo do acérddo, que vai gerar mais inseguranca
juridica.l’®

Concluindo, este Autor parece ser critico de varios tipos de sentencas intermédias,
defendendo que, por exemplo, as chamadas decisbes modificativas ndo vinculam os
tribunais da causa, nem gozam de forca obrigatoria geral, ndo se verificando entre nos as
razbes que levaram o sistema italiano a prever este tipo de decisdo (evitar vazios
legislativos e a inércia do poder legislativo). Assim sendo o Autor s6 as aceita a titulo
excecional, admitindo que elas possam surgir sobre forte limitacéo, respeitando a vontade
hipotética do legislador, as imposi¢des constitucionais e os principios da proibicdo do

retrocesso e da proteccio da confianca.'’

Também as decisdes interpretativas corretivas, em que os tribunais constitucionais afastam

a interpretacdo do tribunal a quo, séo de recusar no nosso pais.&

Finalmente, na opinido de Rui Medeiros, também ndo tem sentido, no ordenamento
portugués, a importacdo da figura alema da mera decisdo de incompatibilidade, pois esta

n&o acarreta nenhuma inovagéo ou vantagem. '8!

77 MEDEIROS, ob. cit., pp. 477 ss.

178 MEDEIROS, ob. cit., pp. 724 ss. Esta problematica ndo se confunde com as decisGes de provimento
ficticio de Vitalino Canas, em que se reconhece a inconstitucionalidade sem consequéncias.

1% MEDEIROS, ob. cit., pp. 500 ss. Desta feita, o Autor conclui: “As decisdes modificativas, pelo simples
facto de permitirem através de diversos artificios substituir a vontade do legislador por uma outra vontade,
s80 suspeitas e perigosas e, embora ndo sejam sempre inconstitucionais, devem pelo menos ser limitadas na
medida do possivel (...) num sistema como o portugués que consagra uma ampla fiscalizagdo difusa da
constitucionalidade das leis, idéntica competéncia ha-de caber aos demais 6rgdos de fiscalizagdo da
constitucionalidade” (p. 511).

180 MEDEIROS, ob. cit., p. 368. Parece afastar-se da opinido de Jorge Miranda, favoravel a alguns tipos de
sentencas modificativas, e de Vitalino Canas, que aceita estas decisdes como Ultimo recurso, mas concorda
com Gomes Canotilho, que inverteu a sua posi¢ao e revela-se agora contrério a estas decisdes (pp. 469 ss).

181 MEDEIROS, ob. cit., pp. 521 ss.
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e Blanco de Morais

Logo a partida, cumpre destacar a mudanga no pensamento deste Professor acerca das
sentencas de tipo intermédio. Por questfes de facilidade de sistematizagéo, iremos expor as

suas opinides, dando nota dos pontos em que houve essa inversao apenas no final.

Ora, segundo este Autor, podemos definir sentencas intermédias como aquelas “decisdes
jurisdicionais que determinam a modelacéo do sentido ou dos efeitos da norma submetida

a julgamento”*®?,

Preocupando-se com este tema e com a seguranca juridica na Justica Constitucional®®?,
entende Blanco de Morais que existem varios tipos de sentencas intermédias, que distingue
das sentencas manipulativas. Iremos expor as suas consideracdes sobre umas e outras de
seguida mas, antes disso, importa conhecer algumas das suas posi¢cOes acerca do
comportamento dos magistrados do Palacio Ratton e outras questdes conexas.

Critico da jurisprudéncia mais inovadora do TC, Blanco de Morais exclama que esse é um
“fator de transformagdo constitucional” informal. O Mestre desenvolve bastante a questdo
das mutagdes constitucionais, criticando certas posi¢Ges do nosso rgdo méaximo da Justica
Constitucional®®, e alertando para a existéncia de “dominios de fronteira onde ser4
possivel ponderar a eventual ocorréncia de transformacfes constitucionais de fonte
jurisprudencial”, ainda que anteriormente tivesse admitido que «a atividade criadora dessa

jurisprudéncia ndo tenha ultrapassado, em regra, os limites metddicos da interpretacdo e da

182 VVide MORAIS, Blanco de, Justica Constitucional, Tomo Il, 2011, p. 261.

183 \Veja-se, a este proposito: MORAIS, Carlos Blanco de, “Seguranca Juridica e Justiga Constitucional”, in
Revista da FDUL, vol. 41, n.° 2, Ano: 2000, pp. 619 a 630, onde o Professor critica a crescente “atragdo da
Justica Constitucional pela experiéncia norte-americana”, que pde em causa 0 tradicional conceito de
seguranca juridica da nossa experiéncia, que o mesmo define como “valor-pressuposto e imanente do
conceito de Direito, que tem por escopo garantir a durabilidade, certeza e coeréncia da ordem juridica,
permitindo aos membros da colectividade organizarem a sua vida individual, relacional e colectiva,
mediante o imperativo da previsibilidade ou calculabilidade normativa de expectativas de comportamento e
consequencialidade nas respectivas acgdes”.

184 Mas nao era essa a sua posicdo num passado relativamente proximo — veja-se MORAIS, Carlos Blanco
de, “Seguranca Juridica e Justiga Constitucional”, p. 630: “Somos dos que créem que em Portugal e no Brasil
a Justica Constitucional soube, com mais ou menos vacilagdes, auto-conter-se e constituir um importante
factor de seguranga juridica, pese os defeitos de origem constitucional. E cremos também, que, entre juiz-
robd, escravizado a um originalismo e a um textualismo redutor, e o juiz-herculano de Dworkin ou o juiz-
tamaturgo da nova hermenéutica que sonham, respectivamente, em transformar ou revolucionar a ordem
constitucional através da jurisprudéncia, existe um juiz — guardido ou curador, que tempera a sua fidelidade a
norma, com uma autonomia criativa que deve, num momento e de forte procura de Direito, indispensavel
garante da certeza, previsibilidade e coeréncia das normas que nos regem. ”
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concretizacdo de normas e principios constitucionais abertos, no plano do chamado

“desenvolvimento constitucional”’»*°,

Blanco de Morais parece trazer — e afirmar a existéncia — da nocdo de
“inconstitucionalidade deslizante” ao inferir que certas decisdes constitucionais,
“inovadoras e flamejantes”, implicam “uma alteracdo constitucional que se vai realizando
silenciosa e deslizantemente, de uma forma lenta e nem sempre percetivel, como é o caso
dos costumes, de praticas constitucionais, de atuacdes legislativas ou normativas
derrogatdrias e de uma interpretacdo constitucional permanente e consistente em torno da
construcdo de novos critérios, feita a partir de férmulas antigas. A inércia, a aquiescéncia e
a legitimacdo interpretativa dos tribunais cria uma mutacdo por sedimentacdo que vai

fazendo o seu caminho e se acaba por impor.”%,

No mais, o Autor refere-se aos Acorddaos n.°s 351/91 e 695/95 (questdo de direito
processual penal) como exemplos de situacdes em que o TC optou por tomar “uma solugdo
criativa de indole garantistica e operada em favor do arguido, na fronteira entre a
interpretacdo extensiva e a mutacdo deslizante (que alarga uma solucdo interpretativa de
indole criativa dada a uma norma explicita, a institutos pr6ximos ou conexos com 0
anterior ndo previsto no texto, mediante uma técnica que relembra a “slippery role” da

Justi¢a Constitucional)”#’.

Para Morais, a primeira sentenca manipulativa do TC portugués corresponde ao Acérdao
n.° 353/2012, uma vez que nessa decisdo “pela primeira vez na sua histéria de trés décadas,
ignorando a letra da Constituicdo, [0 TC] proferiu uma sentenca manipulativa que fez
publicar no més de Julho e que permite a uma norma declarada inconstitucional com

eficacia “erga omnes” vir a produzir efeitos futuros até ao final de 2012.”188,

No comentario que faz ao mesmo, o Autor demonstra claramente ser contrario a
admissibilidade de sentencas manipulativas na ordem constitucional portuguesa e aponta
alguns motivos para tal: a) entende que o artigo 282.°, n.° 4 CRP “delimita a partida o

espectro temporal do alcance da eficacia juridica da decisdo de inconstitucionalidade™®, o

185 MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, p. 73.

188 MORAIS, ob. cit., pp. 64 ss.

187 MORAIS, ob. cit., p. 74.

188 MORAIS, ob. cit., p 58. O acordao sera analisado com mais acuidade no capitulo seguinte.
189 MORAIIS, ob. cit., p. 59.
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que significa que, declarando-se uma inconstitucionalidade originaria, o aresto deve
produzir efeitos desde a data da sua publicagdo, logo “produz efeitos retroativos de carater
repressivo (que envolvem a eliminacdo de consequéncias juridicas postumas produzidas
pela norma invalida até a entrada em vigor desta Ultima, eliminando os seus atos de
aplicacdo, salvo os casos transitados em julgado e, segundo alguns, os atos administrativos
inimpugnaveis)”'®; b) considerando que o efeito tipico de uma decisdo de
inconstitucionalidade € a nulidade da norma, esta sé-la-a com eficacia “erga omnes”, o que
significa que “uma norma nula, depois de publicada a declaracdo de nulidade, ¢ expulsa do
ordenamento juridico e ndo pode produzir qualquer efeito”; c) o Tribunal tem que

fundamentar (ainda melhor) este tipo de deciséo, o que ndo aconteceu nesta deciso. *%*

Outros dos pontos criticados por este Professor, no que diz respeito ao (Suposto)
criativismo do Palécio Ratton, traduz-se no sucedido com a revisdo constitucional de
2004°2, Segundo Blanco de Morais, estivemos perante uma caso de “contra-mutagio”,
pois essa revisdo “gerou uma interpretacdo jurisprudencial conservadora da Constitui¢ao
que bloqueou a vontade superveniente do legislador (...) e conservou em boa parte a
propria interpretagdo do Tribunal” isto porque, segundo ele “o legislador pretendeu,
através de uma emenda constitucional, alterar o sentido centralista dado pelo Tribunal
Constitucional a um conceito indeterminado ancorado numa norma pré-existente, mas o
mesmo Tribunal Constitucional reagiu, por via interpretativa, moldando o contetdo do
conceito indeterminado resultante da emenda, de forma a conservar o sentido originario

(...) ignorando a vontade superveniente do legislador1%,

No que se refere a “interpretacdo criativa dos tribunais constitucionais”, estreitamente
conexionada com o problema das mutagbes constitucionais, entende que se podem

distinguir diferentes situacdes, baseando-se no trabalho de Bockenforde!®. Para nés, a

1%0 MORAIS, ob. cit., pagina 59.

191 Sobre 0 Ac. n.° 353/2012, Morais refere que “o Tribunal ndo fundamentou a sua decisdo no sentido da
manutenc¢do dos efeitos da norma invalida para o futuro nem invocou um dos poucos autores (Rui Medeiros)
que sustenta este entendimento (...) demonstrou ter escassa memoria da sua propria jurisprudéncia” — isto
porque, em momento anterior (Ac. n.° 866/96 — sobre a Lei da Caca) havia tomado uma posi¢do semelhante
aquela que é comum na jurisprudéncia italiana, retendo a publicagdo da decisdo até que o legislador tomasse
providéncias no sentido do retorno a legalidade da situagdo. Vide MORAIS, ob. cit., p. 60.

192 Refere-se, especificamente, as alteragdes em relagdo a nogdo entdo introduzida de “4mbito regional”, mas
consideramos que as suas observacbes podem ser extrapoladas e lidas num sentido mais geral sobre mutacdes
constitucionais.

198 Vide MORAIIS, ob. cit., p. 74.

1% MORAIS, ob. cit., pp. 78 ss.
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mais interessante situacdo prende-se com as “variantes da constru¢do interpretativa
jurisprudencial incidente sobre normas abertas que declaram e configuram direitos
fundamentais, sendo este o dominio mais poroso entre mutacGes informais e
desenvolvimento hermenéutico da Lei Fundamental sobre o qual é dificil, a priori, tracar

95195

critérios especialmente definidos™~", uma vez que os efeitos vinculativos das normas que

consagram direitos podem conduzir a verdadeiras modificagdes.

Neste campo de (possiveis) inovacbes da Justica Constitucional, o Autor destaca trés
possibilidades: a) quando a decisdo revela a existéncia de norma anterior; b) quando se da
a aplicacdo de normas constitucionais a novas realidades, que ndo haviam sido pensadas
pelo legislador quando criou o texto da norma; ¢) quando “€ a propria Justica
Constitucional a introduzir uma norma inovadora a partir de uma releitura do espirito ou
da pratica constitucional, mas sem sustentacdo no texto, na finalidade da norma ou na
vontade do legislador. Cenéario em que o Tribunal, ao cabo e ao resto, “inventa uma
disciplina constitucional que ndo existe’**1%_ Por fim, o Autor afirma que estas formas
de interpretagdo ativista dos tribunais constitucionais sdo potenciadas pelas “normas
excessivamente abertas”, pelas delegacOes tacitas do legislador constitucional e, ainda,

pelas “deficiéncias técnico-juridicas na concegdo de normas constitucionais”%,

Apdbs o seu incurso pelas mutacdes constitucionais, Blanco de Morais afirma que a
“abordagem de inspiragdo neoconstitucionalista em sede de controlo da
constitucionalidade” conduziu a uma “rotura de paradigma” que deixa em causa “o papel
da seguranga juridica na garantia da Constituicdo!. No mais, reconhece a existéncia de
mutagdes puras e impuras — que implicam uma maior cautela —, incluindo nesta Gltima
categoria: a) operacoes de integracdo de “lacunas ficticias da Constitui¢dao™; b) a “criagao
normativa jurisprudencial que contrarie o “aquis constitucional” sobre uma dada matéria e
substitua o programa normativo da norma interpretada, modificando a esfera das

competéncias explicitas”; c) “a substitui¢ao jurisprudencial do pensamento dogmatico por

195 MORALIS, “As mutagdes constitucionais...”, ob. cit., p. 79.

1% Cita MAZZAROLLI, Ludovico, “Il Giudice dele Leggi tra Predeterminazione Costituzionale e
Creativita”, Padova, 2000, p. 76, sobre sentengas aditivas discricionarias.

197 MORAIIS, ob. cit., p. 80.

19 VVide MORAIS, ob. cit., p. 81.

199 Cfr. MORAIS, ab. cit., p. 84.
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solugdes topicas carentes de fundamentacdo ou de consenso da comunidade juridica”,

apontando o exemplo do Acdrddo do TC n.° 343/2012.2%

Por ultimo, € interessante destacar uma expressdo usada pelo Autor para concluir o seu
raciocinio: “o que esta verdadeiramente em causa ¢ o proprio inicio do processo de

sedimentacdo deslizante e o cada vez menos envergonhado [uso] deste tipo de decisdes”?%:.

Entremos, finalmente, no pensamento deste Autor acerca das decisdes de tipo intermédio.
Cumpre destacar, desde ja, que, ao contrdrio da maioria da doutrina nacional, este

considera as expressoes “sentengas intermédias” e “sentengas manipulativas™ sinGnimos.

Ora, uma das primeiras consideracoes feitas por Blanco de Morais vai no sentido de que as
sentenc¢as manipulativas sdo “aquelas que, para além do juizo de ndo inconstitucionalidade
ou de inconstitucionalidade que formulam, comportam efeitos transformadores sobre a
relacdo de significado ou sobre as consequéncias juridicas produzidas pelo preceito
normativo que é objeto da decisdo”?? e descarta, desde logo, a admissibilidade de

sentencas deste tipo em sede de fiscalizacdo preventiva.?®

Assim, em sede de fiscalizacdo abstrata sucessiva, além das duas decisbes tipicas (de
rejeicéo e acolhimento da inconstitucionalidade), Blanco de Morais admite a existéncia de
decisdes intermédias, nomeadamente ao abrigo do artigo 282.°, n.° 4 CRP, “o qual preserva
de uma potencial eliminacdo, uma pluralidade de actos e contratos fundados na norma
declarada inconstitucional, contanto que 0os mesmos sejam considerados merecedores de

consolidagdo”?%,

20 MORALIS, “As mutagdes constitucionais ...”, ob. cit., p. 85. Para concluir, interessa atender a um dos
Gltimos apontamentos avancados por este Professor: “Como as Constituigdes ndo anteviram meios de
custodiar o custddio, as mutagdes “impuras” envolvem um problema critico de alta politica constitucional
para o qual existem escassos remédios, todos eles implicando dilemas complexos na interdependéncia de
poderes e um elevado grau de tensdo politica e institucional” (p. 87).

201 Cfr. MORAIS, ob. cit., p. 89. E acrescenta: “a legitimidade dessas mutagdes impuras, operadas por via
jurisprudencial permanece uma questdo em aberto que importa discutir num constitucionalismo democréatico
adulto que reclama que todos os atos do poder, de qualquer um dos poderes, sejam conformes a Constituicao
e ao principio democrético, sujeitando-se ao debate da comunidade juridica e dos seus intérpretes”.

202 MORAIIS, Justica Constitucional, ob. cit., p. 98.

203 O Autor adverte para o facto de esse ser o tipo de fiscalizacdo da constitucionalidade mais politico e que
maior divisdo gera entre os magistrados dos tribunais constitucionais, dando exemplos de acérddos que
demonstraram essa controvérsia. Vide MORAIS, Justi¢a Constitucional, ob. cit., pp. 138 ss.

204 MORAIIS, , Justica Constitucional, ob. cit., p. 185.
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No mais, o Professor contrapfe as sentencas simples e as sentencas manipulativas e
considera que o ordenamento portugués foi pioneiro na positivagdo deste segundo regime,

ao construir o ja citado art. 282.2,2%

Podemos considerar que Blanco de Morais ndo € um adepto fervoroso das decisdes de tipo
intermédio, considerando, desde logo, que certas decisdes de interpretacdo conforme a
constituicdo, tomadas noutros ordenamentos juridicos, sdo de constitucionalidade duvidosa

face ao nosso ordenamento.2%

Exige, assim, cautela na “transplantacdo” dos regimes, desde logo porque esta em causa 0

principio da seguranca juridica, inerente a todas estas decisdes.

Neste sentido, Blanco de Morais “reparte” as decisdes interpretativas entre?"’:

a) Sentencas manipulativas, que compreendem?°:

a) 1. As “decisdes que restringem temporalmente os efeitos sancionatérios da
declaragdo de inconstitucionalidade”, que obstam, no todo ou em parte, a eficacia
retroativa de declaracdo de inconstitucionalidade, além de poderem afastar o efeito
repristinatorio. Estdo, assim, consagradas pelo artigo 282.%, n.° 4 da CRP e justificam-se
por razBes de seguranca juridica, equidade e pelo interesse publico de excecional relevo;

a) 2. As “decisdes condicionais de conteudo interpretativo”, que podem ser de
rejeicdo (interpretagcdo conforme a Constituicdo) ou de acolhimento (inconstitucionalidade
parcial qualitativa ou inconstitucionalidade de norma ideal). Fundam-se nos principios da
unidade da ordem juridica, na seguranca juridica, na prevencdo de lacunas, conservacdo de

atos normativos, presuncao da constitucionalidade das leis e na proporcionalidade;

a) 3. As “decisdes com efeitos aditivos”, que surgem para dar resposta as omissoes
legislativas, podendo servir para situagdes em que se eliminou certa norma e nao ha
possibilidade de repristinacdo; para casos de omissdes relativas; para situacbes em que o

vazio justifica a aplicacdo de um regime diferente; e, ainda, para casos em que diplomas

205 Vide MORAIS, ob. cit., pp. 259 ss. O Autor é daqueles que considera o n.° 4 do 282.° um caso de
“sentenca manipulativa constitucionalizada” (p. 261).

206 MORALIS, ob. cit., p. 262. De salientar que, por ndo existirem especificidades no pensamento deste Autor
sobre o principio da interpretacdo conforme, ndo nos pronunciaremos sobre esse ponto, mas vejam-se, na
mesma obra, pp. 913 ss.

207 Esta sistematizagdo encontra-se desenvolvida no quadro sintese presente em MORAIS, ob. cit., pp. 476 ss.
208 Sobre estas vide MORAIS, ob. cit., pp. 271 ss.
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distintos criam regimes diferentes sem raz0es para tal. Tém como fundamento a fungéo

reparadora da Justica Constitucional.

Além daquelas, existem outros tipos, que nao sao admitidos pelo ordenamento portugués,
segundo o Autor, a saber: decisdes de componente apelativa (Unvereinbarkeit); decisoes
que postergam os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade para o futuro (ou sentencas
de “constitucionalidade provisoria”; e ainda “decisdes de rejei¢do com reserva de

acolhimento” e decisdes de efeitos aditivos com contetdo inovador.2%®

Em situacdo intermédia, encontram-se as chamadas sentencas manipulativas para o

futuro.210

b) Num segundo grupo encontramos as “Sentengas manipulativas com efeitos
aditivos”, no sentido de serem “decisdes positivas de inconstitucionalidade de cujo
conteddo resulte, tanto um juizo de invalidade, como a indicacdo de uma norma ou de um
principio normativo que assegurem a criacdo de condi¢bes para que o direito que
conformou o objeto da mesma sentenga se compatibilize futuramente com a Constituicao”.
Para 0 Autor, estas terdo sempre uma componente ablativa e outra componente

reconstrutiva, sendo que neste grupo se encontram?*!:

b) 1. As sentengas de “complementacdo constitucional”, também conhecidas como
decisbes aditivas de carater impréprio ou aparente. Podem subdividir-se entre decisdes
concretizadoras de principios e conceitos juridicos indeterminados e as chamadas decisdes
de revisdo constitucional ou de complementacdo constitucional, sendo que estas ultimas
ndo sdo admissiveis no ordenamento portugués. Em regras sdo sentencas interpretativas de
acolhimento e tém por pressuposto a necessidade de diluir principios, conceitos juridicos

indeterminados e normas abertas, dependendo de uma interpretacdo concretizadora;

b) 2. As sentengas “demolitdrias”, que sdo sentengas redutivas com efeitos aditivos,
em que se elimina um segmento normativo ideal da norma, que restringe indevidamente a
titularidade ou o exercicio de um direito. Estas decisdes ndo sdo, necessariamente, de
natureza interpretativa (j& que a componente com maior forca é a ablativa) e apresentam

um grave e elevado risco de aumento da despesa publica, mas representam também o

209 MORAIS, ob. cit., pp. 324 ss.
210 MORAIIS, ob. cit., p. 329.
211 para mais desenvolvimentos, MORAIS, ab. cit., pp. 411 ss.

75



maior nimero de decis@es de tipo aditivo proferidas entre nds (vide, por exemplo, Acs. n.°s
962/96 e 143/85);

b) 3. Sentencas aditivas em sentido estrito, que se subdividem em sentencas aditivas
de garantia e de prestacdo, aditivas com e sem reducdo do texto, aditivas de contetido

corretivo e integrativo (sendo que estas Ultimas s6 se admitem em casos restritos).

Estas decisdes de acolhimento sdo particularmente interessantes porque julgam a
inconstitucionalidade da norma e, ao mesmo tempo, identificam a nova regra aplicavel,

reparando de imediato o siléncio ou a lacuna que se criavam.

Enquanto nas sentencas aditivas de garantia e prestacdo se julga e repara, com efeitos
imediatos, a inconstitucionalidade violadora de DLG’s, o que implica um beneficio
patrimonial por intervencdo do Estado, nas sentencas aditivas com reducédo do texto supre-

se certo segmento normativo e nas redutivas da-se a eliminacdo desse segmento.

Finalmente, nas aditivas corretivas transforma-se o sentido da norma, para o tornar
conforme a Constituicdo, e nas integrativas identifica-se uma norma para colmatar a
lacuna, ndo podendo haver espaco util para outras decisdes (caso contrario estes arestos
ndo podem ser proferidos, pois isso significa que ainda h& lugar a liberdade de

conformacao legislativa e que o julgador constitucional ndo estava a respeitar esse espaco);

b) 4. Sentencas aditivas de principio, uma criacdo do Tribunal Constitucional
italiano por influéncia das decisdes de incompatibilidade sem nulidade da doutrina alema.
Para Blanco de Morais, estas ndo sdo, na verdade, sentencas aditivas porque lhes falta a
componente reconstrutiva, ja que implicam uma abstencdo, de integrar o vazio normativo.

Assim, parecem ser legitimas, porque ainda pretendem respeitar a competéncia legislativa;

b) 5. Sentencas substitutivas, que sdo juridicamente inadmissiveis. Nestes casos, a
norma é considerada inconstitucional tanto pelo que dispde como pelo que ndo dispde ou

que passou a ndo dispor, por intervencdo do Tribunal Constitucional. 2'?

Para concluir, Blanco de Morais aponta argumentos a favor e contrarios as decisées com

efeitos aditivos?'®. Entre os primeiros, destacam-se: a necessidade de concretizar a

212 Cumpre salientar que, pelo dever de sintese implicito a este trabalho, ndo pudemos escrutinar melhor
todas as decisdes, mas consideramos que se deu nota do mais importante.
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Constituicdo; o dever de conservacdo dos atos; a obrigacdo constitucional de preencher
vazios e lacunas; e a consolidagdo pela pratica jurisprudencial. Pelos segundos, temos: a
usurpacao de poderes; a incompeténcia para integrar vazios normativos e lacunas com
forca obrigatdria geral; a subversao do principio de preferéncia pelo legislador; e os custos
financeiros inerentes a muitas destas decisbes, que podem implicar desequilibrio
orcamental. Os pratos da balanca acabam por pender pelos argumentos a favor, admitindo-

se limitadamente tais decisdes.?*

Por fim, destacamos a consideracdo pré anunciada: a alteracdo na opinido deste Professor
vai no sentido da maior abertura as decis@es de tipo intermédio, uma vez que Blanco de
Morais € hoje mais generoso com a possibilidade de prolacdo de sentencas aditivas em
sede de controlo concreto da constitucionalidade e admite decisfes constitucionalmente

obrigatdrias.?!®

Em suma, continua sem admitir, entre nds, a existéncia de sentencas aditivas de revisao
constitucional, sentencas substitutivas, decisdes aditivas em sentido estrito e sentencas
aditivas que determinam a incriminacdo, mas ja admite sentencas aditivas que
descodifiquem conceitos juridicos indeterminados, sentencas demolitorias e certas

sentencas aditivas.

Sem desmérito dos demais Autores, consideramos que assim fica tragado o panorama geral
de opiniGes presentes na doutrina portuguesa, tendo sido apontadas opinides mais “amigas”

das decis@es de tipo intermédio, posi¢cbes mais comedidas e outros espetros intermédios.

213 MORAIIS, ob. cit., pp. 450 ss. No mesmo sentido MORAIS, «As sentencas com efeitos aditivos», In As
Sentencas Intermédias da Justica Constitucional — Estudos Luso-brasileiros de Direito Publico (coord.
Carlos Blanco de Morais), AAFDL, Maio de 2009, pp. 13 a 115.

214 Morais indica aquilo que chama de “critérios eletivos negativos”. Entre eles contam-se: a invalidade e
escassa aceitacdo pela comunidade juridica; o “grau” de desrespeito pelo legislador; a tendéncia da opgao
normativa para a inconstitucionalidade; os principios e interesses tutelados pelo 282.°, n.° 4 CRP, os
obstaculos a resolucdo de situagdes de necessidade pela dignidade da pessoa humana e a questdo do
desequilibrio orcamental. Cfr. MORAIS, Carlos Blanco de, Justica Constitucional, ob. cit., pp. 471 ss.

215 MORAIIS, Justica Constitucional, ob. cit., p. 473; MORAIS, «As sentencas com efeitos aditivos», In As
Sentencas Intermédias da Justica Constitucional — Estudos Luso-brasileiros de Direito Publico (coord.
Carlos Blanco de Morais), AAFDL, Maio de 2009, p. 115, onde o Autor declara expressamente: “alteramos
ligeiramente o nosso entendimento mais restringente que tinhamos expedido no II volume da “Justica
Constitucional”, a existéncia de uma “fresta” de admissibilidade (mais extensa em controlo concreto do que
em controlo abstrato) para que o Tribunal Constitucional, a par das decisfes aditivas constitucionalmente
obrigatorias com caréter estrito, possa prolatar também decisdes constitucionalmente obrigatoria de natureza
conformadora”.
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Apos este excurso pela doutrina portuguesa, podemos retirar uma serie de conclusdes.
Desde logo, parece que a corrente maioritaria aceita um vasto leque de decisbes
interpretativas, tendo como fundamento o disposto no art. 80.%, n.° 3 LTC, tanto em sede de
fiscalizacdo concreta como abstrata, e o artigo 282.°, n.° 4 CRP.

Admitem-se, em geral as decisbes de inconstitucionalidade parcial, em fiscalizacdo
concreta e abstrata, tanto de inconstitucionalidade parcial horizontal, como vertical e,
ainda, a inconstitucionalidade parcial ratione temporis.

Sdo rejeitadas as decisdes apelativas/ de delegacao/ construtivas, pois ndo se admite que o
TC possa diagnosticar a inconstitucionalidade e limitar-se a fazer um apelo a atuacdo do
legislador; as decisfes de simples apreciacdo ou mero reconhecimento, pois a LTC parece
impor que, reconhecendo-se uma inconstitucionalidade, dai se retirem as devidas
consequéncias; e as decisdes integrativas ou aditivas e substitutivas, ja que estas implicam
que o TC se substitua e se comporte como legislador, 0 que ndo respeita 0 nosso principio

de separacdo e interdependéncia dos poderes.?%
b. A doutrina estrangeira

Por razbes logicas, apenas nos poderemos ater com algum pormenor no estudo das

doutrinas-mae desta problematica.

Schlink defende que a Justiga Constitucional tera, por vezes, pretensdo de “dizer e impor o
que é a Constituicdo e transformar por arrasto a Ciéncia do Direito, fomentando a criacdo
de um positivismo jurisprudencial através da revelacdo “ex cathedra” de verdadeiros
critérios normativos”, o que se revela como uma critica as sentencas intermédias?’ — ou,

pelo menos, a algumas delas, parece-nos.

Ja Gustavo Zagrebelski, Autor de nacionalidade italiana que muito se tem dedicado a este
tema, revela-se um critico de parte das decisdes de tipo intermédio. O Autor afirma que os
tribunais constitucionais tém por fonte de legitimagdo o consenso, que deve estar patente

nas suas decisdes e, acima de tudo, na correta fundamentagio das mesmas?:8. Por outro

216 \/eja-se ARAUJO, Antonio de, COSTA, Pedro Cardoso da, e BRITO, Miguel Nogueira de, «As relagbes
entre os Tribunais Constitucionais e as outras jurisdi¢cbes nacionais, incluindo a interferéncia, nesta matéria,
da accdo das jurisdigBes europeias (Relatdrio portugués a XIl Conferéncia dos Tribunais Constitucionais
Europeus — Bruxelas, Maio de 2002)», In Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, 111, Dezembro de 2002,
Lisboa, em especial pp. 943 ss.

217 Apud MORALIS, “As mutagdes constitucionais”, p. 87, nota de rodapé n.° 65.

218 \Vide MORALIS, “As mutagdes constitucionais”, p. 89.
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lado, reconhece que os Tribunais Constitucionais sdo responsaveis pela concretizacdo da
Constituicdo, tendo um papel histdrico e importante no seu desenvolvimento?!®. Mas, como
sublinha o Autor, ndo se deve entender que a Corte tenha um papel eminentemente politico

ou que se deva comportar como um adversario do legislador.??

No ordenamento italiano, tal como no portugués, a doutrina e a jurisprudéncia distinguem
entre sentengas de acolhimento e sentencas de rejei¢do da inconstitucionalidade, mas tém
vindo a desenhar novos tipos de deciséo, ditas intermédias.??*

O primeiro destes tipos intermédios corresponde as sentencas de interpretacdo ou
interpretativas, que compreende as chamadas sentenze interpretative di rigetto e sentenze
interpretative di accoglimento, sentenze di accoglimento parziale, sentenze aggiuntive e

sentenze sostitutive.??

As sentencas manipulativas, que Zagrebelsky define como aquelas que transformam,
adequam, modificam e integram a norma no ordenamento constitucional, sdo aceites pelo
Autor, mas este questiona a sua eficacia, se o seu carater criativo ainda é compativel com a
separacio de poderes e se devemos admitir que estas “mexam” com a despesa publica.??®
Para 0 Mestre, tais decisGes tém sentido por serem preferiveis a situacdes — que se
verificaram — em que a Corte prefere ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade de certa

norma por ter medo de criar um vazio juridico que néo seria colmatado??.

O Autor reconhece ainda a existéncia de duas outras categorias de decisfes: as sentencas
aditivas de principio, através das quais se declara a inconstitucionalidade da norma na parte

em que ndo prevé qualquer coisa que deveria prever; e as sentenze monito, atraves das

219 ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», in Manuale di Diritto Pubblico, vol. II:
L organizzazione costituzionale, Giuliano Amato e Augusto Barbera (coord.), 5.2 edi¢éo, Il Mulino, p. 472.
220 Transcrevemos as palavras de Zagrebelsky: “la politicizzazione indicata non fu voluta per atrtribuire alla
Corte una qualsiasi legittimazione che la abilitasse a perseguire propri indirizzi politici, concorrenziali con
quelli degli organi politici in senso stretto, ma, proprio al contrario, per evitare che gli scarti fra gli
orientamenti interpretativi del giudice costituzionale e quelli delle forze politiche potessero farsi troppo ampi
e divenire drammatici”. Cit. ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», ob. cit., p. 476.
221 ZAGREBELSKY, ob. cit., pp. 488 ss. Veja-se também a sentenca n.° 84 de 1996.

222 7 AGREBELSKY, ob. cit., p. 489.

223 7ZAGREBELSKY, ob. cit., p. 490.

224 7ZAGREBELSKY, ob. cit., p. 510.
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quais o Tribunal tenta influenciar o Parlamento, indicando principios e dando instru¢des ao

legislador.??®

Ora, a esmagadora maioria das sentencas de tipo intermédio implicam uma rutura entre o
tribunal constitucional e o legislador, dai que seja preferivel evita-las. Veja-se o que diz
Zagrebelsky sobre as sentenze de monito: “a fungdo monitora, embora tenha sido usada
para afirmar principios (...) ¢ muito problematica (...) porque interfere diretamente com a
atividade politico-parlamentar, mas ainda porque transforma o carater da jurisdigcdo

constitucional” em consultiva, abstrata e preventiva”.??®

Quanto as sentencas manipulativas, ensina 0 Autor que este tipo de decisdo foi criada pelo
Tribunal Constitucional Italiano na tentativa de equilibrar os poderes. Assim, apelida-as de

“sentenze additive di principio”??’,

Ja Pizzorusso destaca-se da restante doutrina por considerar que as sentencas
interpretativas sdo ja um tipo de sentenca manipulativa. O Autor sublinha o relevo claro da
interpretacdo nas decisdes da Corte, desde 0 momento da sua criagdo. Foi, por isso, sem
espanto que se criou o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, com um caréater

estimulante da jurisprudéncia constitucional.

No mais, Pizzorusso considera que se pode extrair a criacdo destas decisdes do artigo 136.°
da Constituicdo Italiana, que gozardo de autoridade persuasora.??®

Para o Autor, as sentencas interpretativas nasceram pela necessidade de mudar o estado de
coisas, pois muita da legislacdo em vigor na Italia era a do nazi-fascismo. Ora, como 0

legislador ndo resolvia a situacdo, criando novas regras, e para que ndo existisse um vazio

225 ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», ob. cit., p. 491.

226 Apud CORREIA, ob. cit., pp. 316/317.

227 Apud CORREIA, ob. cit., p. 321, nota de rodapé n.° 422.

222 Em PIZZORUSSO, Alessandro, «La Giurisprudenza della corte costituzionale italiana
sull’inammissibilita della questione incidentale di costituzionalitd per mancata ricerca da parte del giudice “a
quo” di un’interpretazione costituzionalmente conforme dell legge sospettata d’incostituzionalita», pp. 98/99
o Autor escreve: “alle sentenze interpretative di rigetto fu generalmente riconosciuta un’autorita che, se non
e pari a quella delle dichiarazioni di incostituzionalita, e certamente quasi sempre sucettible di ‘persuadere’
gli utenti a seguire l'interpretazione ‘adeguatrice’ alla Costituzione della legge 0 dei suoi silenzi”.
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normativo, 0s magistrados constitucionais daquele tribunal passaram a interpretar as

normas de forma a serem adaptadas & nova realidade.??°

Para Pizzorusso fazem igualmente parte daquele grupo (das decisdes manipulativas) as
chamadas “sentengas de delegac¢dao”. Entre outras consideracbes, o Autor acaba por
concluir que existe um abuso substancial do direito processual constitucional, na medida
em que o uso de poderes discricionarios, inerentes ao caso sub iudice, sejam incompativeis
com a qualificacdo da Corte como um 6rgédo jurisdicional, assumindo este, de forma

perigosa, um papel eminentemente politico.?*

Gaetano Silvestri alerta para a tautologia das designac@es atribuidas por parte da maioria
da doutrina e, por isso mesmo, agrupa todas as sentencas diferentes ou anémalas num

mesmo grupo, atribuindo-lhes a designacéo de sentencas interpretativas.?3!

Roberto Romboli, apresenta e sintetiza trés razdes para apoiar a existéncia de novos tipos
de decisdo ao alcance do magistrado constitucional. Desde logo, avanca com a teoria de
um horror vacui para enfrentar o receio da criacdo de vazios juridicos e para que se evitem
situacbes com efeitos mais prejudiciais, resultantes da simples declaracdo de
inconstitucionalidade; depois, defende que estes novos meios oferecem mais respeito pelo
legislador, na medida em que deixam espaco a sua livre conformacéo; finalmente, entende
que estes instrumentos permitem adicionar novas consideragdes as decisdes constitucionais

(como por exemplo, ter em conta as consequéncias financeiras de uma decis&o)?2.

Este Autor, por seu lado, caracteriza as sentengas aditivas como aquelas em que 0 juiz
constitucional declara a inconstitucionalidade da disposicdo por esta omitir certa
disposicdo, que deveria conter. Ja as sentencas substitutivas serdo aquelas em que o
Tribunal declara a inconstitucionalidade da lei “na parte em que prevé uma determinada

coisa em vez de prever outra”?3,

229 p1ZZORUSSO, «La Giurisprudenza della corte costituzionale ...», ob. Cit., p. 100.

230 p|ZZORUSSO, «Uso ed abuso del diritto processuale constituzionale», In Perspectivas Constitucionais
nos 20 anos da Constituicdo de 1976, Vol. I, (org. Jorge Miranda), Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 901.
Mas, como conclui o Autor, essa consideragdo ndo diminui o poder de interpretacdo daquele Tribunal, além
de manter o seu importante papel de garante (p. 908).

231 A este respeito, vide URBANO, Curso..., p. 108.

232 Apud URBANO, «“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial”...», ob. cit., p. 25.

233 Apud URBANO, Maria Benedita, «“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial...», p. 23, nota rodapé n.° 54.
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Roberto Pinardi € outro dos Autores italianos que se destacam no estudo das sentencas de
tipo intermédio. Criador da expressdo “horror vacui”?** considera as sentencas intermédias

da Corte Costituzionale uma boa forma de contornar a inatividade do legislador.

O Autor reconhece as mais-valias das sentencas de mera incompatibilidade alemés
(Unvereinbarkeit) que permitem diferir o momento de reconhecimento da
inconstitucionalidade do momento em que a sua declaracdo comeca a produzir efeitos,
estimando que essa dissociacdo pode ser valiosa para proteger os principios da certeza e

seguranca juridicas, evitando o vazio legislativo.

Além disso, reconhece a importancia da consideracdo, da parte do tribunal constitucional,
das consequéncias politicas e sociais das suas decisdes. Desta feita, considera que sO a
manutencdo da norma inconstitucional em vigor, quando existam fortes e ponderosas
raz0es para tal, pode evitar uma maior desconformidade com a Constitui¢do. Apoiado no
direito comparado, destaca que o Tribunal também adota prondncias interpretativas, de
rejeicdo e acolhimento, decisdes manipulativas, e decisdes ‘“‘aditivas de principio”,

produzindo prondncias de mera inconstitucionalidade, a imagem do modelo alem&o?®,

De igual forma, admite a utilizacdo de “sentengas declarativas de inconstitucionalidade
sem nulidade”, suportando essa admissibilidade no modelo norte-americano e canadiano.
Baseado neste ultimo ordenamento, sugere a criacdo da graduacdo de efeitos caducatérios
das decisdes da Corte Constitucional®®.

Quanto as solugdes pensadas pelo constituinte italiano, o Autor considera a alternativa

constitucionalidade/ inconstitucionalidade insuficiente. Porém, so através de uma leitura

Veja-se, ainda, ROMBOLI, Roberto, «IL contrasto fra motivazione e dispositivo come pressuposto della
correzione di errori materiali ed efficacia della interpretazione da parte della corte di proprie precedenti
decisioni», In Giurisprudenza Costituzionale, Milano, Anno 36, Fasc. 1 (Gen./Feb. 1991), pp. 686 a 704.

234 A expressdo serviu, alias, de titulo a sua obra, que seguimos de perto na exposicdo seguinte. Assim, veja-
se PINARDI, Roberto, L horror vacui nel giudizio sulle leggi: prassi e tecniche decisionali utilizzate dalla
corte costituzionale allo scopo di ovviare all’inerzia del legislatore, Milano, Giuffré Editore, 2007, em
especial pp. 36 ss. Na exposicdo seguinte temos, ainda, em conta dois outros textos produzidos pelo mesmo
Autor: PINARDI, Roberto, La corte, i giudici ed il legislatore — il problema degli effetti temporali delle
sentenze d’incostituzionalita, Milano, Giuffré Editore, 1993, Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza,
Dipartimento di Scienze Giuridiche — Universita di Modena; PINARDI, Roberto, «La corte e il legislatore:
spunti e riflessioni in tema di efficacia pro futuro delle sentenze di accoglimento», In Giurisprudenza
Costituzionale, Milano, Anno 36, Fasc. 1 (Gen./Feb. 1991), pp. 788 a 845.

235 PINARDI, ob. cit., p. 41.

23 PINARDI, ob. cit., p. 64.
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criativa do artigo 136.° Constituicdo Italiana se pode retirar a fundamentacdo para as

sentencas de tipo intermédio, uma vez que esta norma é omissa a essa questo. 2’

Por outro lado, ressalta a gravidade de eliminar uma norma do ordenamento juridico, dai
preferir solugdes mais compatibilizaveis dos valores em causa. E demonstra que ndo esta

sozinho nesta opini&o®%,

Sobre a estratégia, muito utilizada pela Corte italiana, de diferir os efeitos da decisdo para
afastar o perigo de descontinuidade, Pinardi revela-se favoravel, admitindo o uso de
mecanismos processuais para procrastinar a deliberagcdo na Camera di Consiglio e no uso

239 Qutra das

de outros meios para atrasar a producdo dos efeitos da deliberacdo
possibilidades usadas pelos magistrados constitucionais italianos, que nao seria possivel
entre nos, passa pela “decisio de ndo decidir”?*, sentenca que acaba por também criar uma

lacuna.

Pinardi trata, com especial extensdo, das pronuncias de “incostituzionalita accertata ma
non dichiarata”, em que o Tribunal reconhece a existéncia de uma ilegitimidade, certa e
atual, mas ndo adota uma decisdo de acolhimento em sentido estrito, anulando a norma e
exortando o legislador a intervir em tempo adequado?**. Considera o Autor que estas
decisdes serdo menos danosas a tutela da legalidade e da realiza¢do da justica, pois evitam

0 vazio sem se usurpar poderes ao legislador.

O Mestre cria, ainda, uma outra figura: as decisdes de manifesta inadmissibilidade por
insuficiente esforco interpretativo?*?, que demonstram a importancia de uma correta

interpretagdo na jurisprudéncia constitucional.

237 PINARDI, ob. cit., p. 66.

238 \/eja-se 0 que € dito sobre os discursos dos presidentes da Corte italiana: PINARDI, ob. cit., p. 72.

23% PINARDI, ob. cit.,, pp. 76 ss. O Autor da como exemplo a sentenca n. 64 de 1970, em que a Corte
permitiu que o Governo atuasse antes da publicacdo do préprio acérdaos (p. 83).

240 PINARDI, ob. cit., p. 85.

241 Estas decisdes sdo também apelidadas de “proniincias interpretativas de inadmissibilidade” ou “decisdes
de inadmissibilidade por irrelevancia derivada da reinterpretacdo” e estdo bastante proximas das
Unvereinbarkeit alemas. Vide PINARDI, ob. cit., p. 88.

242 A expressdo original ¢ “decisioni di manifesta inammissibilita (o infondatezza) per «insufficiente sforzo
interpretativo»”. PINARDI, ob. cit., p. 93. E interessante notar que Pinardi considera existirem cinco
momentos da interpretacdo, que podem ser decisivos para se determinar se deve haver lugar a uma decisdo de
tipo intermédio ou ndo e de que tipo: demonstracéo da efetiva ilegitimidade; explicitagdo da impossibilidade
de colmatar a lacuna por via interpretativa; individualizacdo dos argumentos para a adocdo de uma sentenca
de acolhimento; explicitacdo das exigéncias de salvaguarda da legitimidade constitucional; individualizacdo
exaustiva das motivagdes. Cit. PINARDI, La corte e il legislatore..., ob. cit., p. 842.

83



Na opinido de Roberto Pinardi, o primeiro caso de uma decisdo interpretativa prolatada
pela Corte italiana data de 1956 — sentenca n.° 8 de 1956 — mas outros Autores consideram
que apenas na sentenca n.° 1 de 1957 estamos, verdadeiramente, perante uma sentenca
deste tipo. Esta surgiu, precisamente, para evitar uma situacao de vazio juridico, usando-se

o expediente da “interpretazione pitl conforme alla Costituzione™?43,

E importar notar que, na ltalia, a doutrina do “direito vivente” apresenta grande forca
argumentativa e, por isso, podem ser determinados dois momentos distintos, no que toca as

decisdes interpretativas.

Num primeiro momento, dominado por aquela tese, admitiam-se apenas duas hipoteses: ou
ndo existia uma interpretacdo consolidada daquela norma, conforme a Constituicdo, e
portanto haveria lugar a uma “pronuncia interpretativa di rigetto”; ou ja existia uma
interpretacdo consolidada sobre a norma, sendo a prondncia da Corte sobre esta mesma
interpretacdo (se ela fosse desconforme com a Constitui¢do, haveria lugar a declaracéo de

inconstitucionalidade, caso contrario, nfo se admitia a inconstitucionalidade da mesma).?*

Na segunda fase, acabou por se abandonar as sentencas interpretativas de acolhimento e o
numero de “sentenze interpretative di rigetto” comegou a aumentar.?*> Hoje, estas decisoes
servem, sobretudo, para superar a teoria do “direito vivente” ou para quando o sentido que

a Corte pretende atribuir a norma néo surja claramente da sua letra.

Quanto as sentencas manipulativas (di regole o principi), que Pinardi define como aquelas
que servem para modificar o texto normativo, tornando-o conforme a constituicdo, estas
podem ser do tipo “additivo”, se a disposi¢do impugnada era inconstitucional, ou
“sostitutivo”, se se da a substituicdo de uma norma considerada ilegitima por outra,
conforme & Constituicd0%*®. Destas decisdes “descenderam” outras semelhantes, como as

sentengas “additive di principio”, as “dichiarative”, “additive di meccanismo” ¢ “additive

243 PINARDI, ob. cit., pp. 98/99.

244 PINARDI, ob. cit., pp. 101 ss.

245 Mas o Autor refere, posteriormente, que o nimero destas decisdes tem diminuido: “non soltanto si assiste
ad una notevole e progressiva riduzione del numero delle sentenze interpretative di rigetto, solo
parzialmente attenuato dal fenomeno delle decisioni interpretative considdette «mascherate», mas, cosa piu
importante, ai nostri fini, cambiano anche i motivi principali che spingono la Corte costituzionale a fare
ricorso, in quei pochi casi, a questo tipo di pronunce”. Cit. PINARDI, ob. cit., p. 104.

248 PINARDI, ob. cit., p. 106. E de salientar que o Autor indica varios exemplos de sentencas que podem ser
reconduzidas a um e ao outro tipo de decisdo. No mais, merece destaque uma consideracdo posterior de
Pinardi sobre estas decisdes. Diz ele que estas representam “il caso piu eclatante di «supplenza» del
legislatore da parte del giudice costituzionale” (p. 125).
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a dispositivo generico”, sendo o primeiro exemplo destas a sentenga n.° 215 de 1987 e, a
mais importante, a sentencga n.° 243 de 1993. Sobre as “additive di principio” diz o Autor
que ndo sdo mais do que uma evolucdo e aperfeicoamento dos instrumentos decisérios de
que a Corte ja dispunha, sendo utilizadas, mais uma vez, com o0 objetivo de evitar o

excessivo impacto demolitdrio de uma decisdo de inconstitucionalidade tout court?*’.

Para afastar os efeitos-regra caducatorios, a doutrina italiana criou uma terceira estratégia
decisoria, que se pode traduzir num apelo (moniti) ao legislador, pedindo-lhe que colmate a
lacuna verificada, ou pode traduzir-se numa sentenga de inconstitucionalidade diferida, em
que os magistrados constitucionais limitam a eficécia retroativa da decisdo, determinando

que s6 num momento sucessivo a declaragdo de inconstitucionalidade ganha eficéacia. 24
Na sentenca 196 de 2004, considera existir uma nova técnica, ainda nio consolidada.?*®

Pinardi conclui o seu raciocinio sublinhando que as decisdes estudadas nasceram e foram
desenvolvidas em Itlia, no final dos anos oitenta, e que surgiram como mecanismos
através dos quais a Corte censurava as falhas do legislador.?®® Porém, hoje, elas sdo mais

que isso.

Mauro Cappelletti é também responsavel por varios contributos doutrinais a discusséo das

sentencas de tipo intermédio, em Italia.?®* O Autor mostra concordar com a existéncia

247 PINARDI, ob. cit., p. 109.

248 PINARDI, ob. cit., pp. 114 ss. O Mestre consagra, entre aquela primeira categoria, “sentenze-delega’/
“sentenze-leggi”/ “sentenze-prescrittive”, onde a Corte indica, com algum rigor, o caminho que o legislador
deve tomar. S8o exemplos destes tipos de decisdo as sentengas n.° 49 de 1968 e 225 e 226 de 1974. Mais
adiante no seu excurso, o Autor considera que hd uma “comunicag@o” entre a Corte e o legislador nas
decisdes de “incostituzionalita accertata ma non dichiarata”, “moniti”, “additive di principio” e nas decisdes
“meramente dichiarative” (p. 127).

Sobre as relagdes Corte/Legislador, veja-se ainda PINARDI, Roberto, La corte e il legislatore..., ob. cit., pp
788 a 845, em especial as varias sentencas ai apontadas e as criticas deixadas pela doutrina aos novos tipos de
decisdo. Finalmente, é de realcar que o Autor exige um maior equilibrio no confronto entre estas decisdes de
tipo intermédio e os principios da legitimidade constitucional, principio da continuidade no tempo do sistema
normativo e a discricionariedade politica (p. 824).

249 \/eja-se PINARDI, ob. cit., pp. 118/119.

20 PINARDI, ob. cit., p. 153.

251 Na nossa exposicdo seguimos duas das suas obras: CAPPELLETTI, Mauro, Dimensioni della giustizia
nelle societa contemporanee — Studi di diritto giudiziario comparato, Bologna, Il Mulino, 1994 e
CAPPELLETTI, Mauro, «Questioni nuove (e vecchie) sulla giustizia costituzionale», In Giurisprudenza
Costituzionale, Anno 35, Fasc. 3 (1990), pp. 857 a 864.
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destas decisdes, mas também afirma que o seu entusiasmo inicial se converteu em

ceticismo pelo recurso excessivo a estes meios?®2,

Por outro lado, foi dos primeiros a chamar a atencdo para as dificuldades dos novos
tempos, inerentes as novas formas de Justica constitucional supranacional®®® e ¢ um dos
mais acérrimos defensores da publicidade das decisdes da Corte italiana, bem como dos

votos de vencido, considerando que esse comportamento da forga ao aresto.?>*

Fabrizio Politi também se tem dedicado ao estudo das sentencas de tipo intermédio. Este
constitucionalista admite que a Corte Costituzionale adote sentencas interpretativas e

manipulativas, ainda que dessas decisdes surjam complexas problematicas.?>®

Segundo o Autor, tradicionalmente, a Corte emitia decisdes limitativas dos efeitos
temporais da declara¢dao de inconstitucionalidade, sendo as “sentenze datate” o melhor
exemplo desse tipo de decisdo. Numa segunda fase, o Tribunal passou a concentrar
esforgos da eficacia retroativa destas decisfes, surgindo, ao lado das “senteze datate” ou
“di incostituzionalita sopravvenuta” ou, ainda, “ad effetti retroativi limitati” as chamadas
sentengas aditivas de principio (“sentenze additive «di principio»” ou “di incostituzionalita
del meccanismo”)?®. Politi refere como um dos primeiros exemplos desta nova orientagio
da justica constitucional a sentenca n.° 266 de 1988. Nesta decisdo a Corte declarou a
inconstitucionalidade da norma com efeitos apenas pro futuro. Outro dos exemplos
paradigmaticos é a sentenca n.° 50 de 1989%°’. Numa posicdo intermédia a estas duas

decisbes, coloca Politi a sentenca n.° 501 de 1988, com um dispositivo parcialmente

252 Destacamos uma das mais duras passagens deste Autor, que demonstra a sua critica ao sistema instaurado:
“trovo preocupante, & che una tesi come questa, che repudia il carattere normativo della Costituzione, possa
essere sostenuta non da un laico qualsiasi ocasionalmente investito di funzioni arbitrali, ma da
costituzionalisti rispettati e rispettabili”. Cit. CAPPELLETTI, Mauro, Questioni nuove (e vecchie) sulla
giustizia costituzionale, ob. cit., p. 862.

258 CAPPELLETTI, Mauro, Questioni nuove (e vecchie) sulla giustizia costituzionale, ob. cit., p. 858.

254 Refere, com Calamendrei, que esse ato é uma licdo de democracia. CAPPELLETTI, Mauro, Questioni
nuove ..., ob. cit., p. 863.

25 Baseamos 0 nosso estudo sobre o pensamento deste Autor na obra: POLITI, Fabrizio, «Gli effetti
temporali delle sentenze di accoglimento nella giurisprudenza costituzionale», In Gli effetti nel tempo delle
sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale (contributo ad una teoria dell’invalidita costituzionale
della legge), CEDAM, 1997, pp. 247 a 346.

2% POLITI, Fabrizio, «Gli effetti temporali delle sentenze di accoglimento ...», ob. Cit., pp. 250 ss.

27 Veja-se 0 que escreve 0 Autor sobre as duas decisdes indicadas: “almeno formalmente, molto diversi tra
loro. Infatti mentre quello della prima ricalca lo schema di una sentenza di accoglimento parziale, il
dispositivo della seconda € tipico di una sentenza di accoglimento pura e semplice, arrichito pero di due
particolari: la «clausola di decorrenza» (...) e la «clausola di salvezza» (...)”. Cit. POLITI, Fabrizio, «Gli
effetti temporali delle sentenze di accoglimento ...», ob. Cit., pp. 257/258.
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retroativo (€ essa a conclusdo que o Autor retira da expressdo: “na parte em que ... ndo

dispde™). Reconduz, assim, esta decisdo a figura das sentencas aditivas de prestacdes®®®.

A sentenca n.° 416/1992 também se destacou. Nesta, a Corte usou um iter argumentativo
diverso do habitual para justificar a diferenca da producéo dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade.

Politi acaba por defender que a declaracdo de inconstitucionalidade com eficacia temporal
limitada s6 é admissivel quando essa limitacdo descende, diretamente, do ordenamento
juridico-constitucional. E no seguimento desta argumentacdo que acaba por aceitar a
existéncia da doutrina da “rime obbligate” e “obbligatissime**°. Assim, estas decisdes sO
serdao admissiveis em termos bastante limitados e se existir fundamentacéo constitucional.
Distingue este tipo de sentenca das interpretativas por aquelas ndo manipularem a data em
si, mas o efeito temporal da propria decisao, o que implica uma mudanca de objeto.

Admite, ainda, a existéncia de sentencas aditivas de principio (“aditiva di principio”) que
se pautam pela possibilidade de aplicacdo futura da norma considerada inconstitucional e
pela enorme vontade de evitar um vazio normativo. Sdo apontados como exemplos, as
sentencas n.° 215 de 1987, 560 de 1987, 406 de 1988, 497 de 1988, 277 de 1991, 421 de
1991, 88 de 1992, 204 e 232 de 1992 e, a mais importante de todas, a 243 de 1993.2%°

Politi acaba por concluir que as decisdes aditivas de principio sdo o melhor instrumento na
garantia de equilibrio entre Corte, legislador e jurisdicdo, mas s6 deve ser admitido quando

e na medida em que assegure o respeito pelo principio da constitucionalidade.?®*
c. Pontos de convergéncia e divergéncia

Vejamos apenas 0s mais importantes pontos de coincidéncia e afastamento dos sistemas.
Desde logo, destaca-se o facto de ser hoje pacificamente aceite, pela doutrina dos trés

ordenamentos estudados com mais afinco, a existéncia de sentencas de tipo intermédio e a

28 POLITI, Fabrizio, «Gli effetti temporali delle sentenze di accoglimento ...», ob. Cit., p. 260.

29 O Autor justifica-se da seguinte forma: “se il potere «additivo» della Corte & ammissibile in quanto non
introduce qualcosa di veramente «nuovoy nell’ordinamento (...) ['esperienza delle cc. Dd. «additive
temporaliy (...) e ammissibile solo finche la stessa Corte costituzionale si attenga rigorosamente ai dati
normativi costituzionali esistenti ”. Cit. POLITI, Fabrizio, «Gli effetti temporali...», ob. Cit., p. 275.

260 Sobre este tipo de decisdo e sentencas mencionadas: POLITI, Fabrizio, «Gli effetti temporali delle
sentenze di accoglimento ...», ob. Cit., pp. 302 ss. Aquela ultima deciséo é especialmente importante por ter
sido a primeira vez em que o julgador fixou um prazo a intervencéo legislativa (p. 313).

261 POLIT], Fabrizio, «Gli effetti temporali delle sentenze di accoglimento ...», ob. Cit., p. 329 e 331.
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atribuicio de um novo papel aos oOrgdos responsdveis pela fiscalizacdo da
constitucionalidade.

Assim, as divergéncias encontram-se, sobretudo, ao nivel dos diferentes limites tracados
por cada pais, sendo o ordenamento italiano o menos respeitador da liberdade de

conformacéo do legislador, uma vez que admite decisdes manipulativas mais invasivas.

Tendo em conta o relatério elaborado por Cardoso da Costa na VII Conferéncia dos
Tribunais Constitucionais Europeus sobre o ordenamento nacional e o seu estudo

comparativo a alguns dos congéneres europeus®?, cumpre destacar algumas notas.

Desde logo, as diferencas em termos de criagdo de 6rgdos da justica constitucional
implicam diferencas no modelo de justica constitucional de cada um dos paises e no seu
modo de exercicio. Desta feita, podemos distinguir o contetdo das decisdes entre dois

grandes grupos, consoante o modelo adotado seja o de controlo difuso ou concentrado.

Nestas consideracOes, Portugal destaca-se das demais jurisdi¢des, uma vez que consagrou
um tipo de controlo misto, diverso de todos os outros ordenamentos. Por outro lado,
também cumpre destacar o caso austriaco, 0 caso aleméao e 0 caso Ssui¢o, uma vez que ai se
admite a chamada “queixa constitucional” que permitem uma decisdo direta sobre a

constitucionalidade da norma — e ndo apenas a titulo incidental.

Tendo em vista as solucdes dos varios ordenamentos juridicos quanto a decisdes diretas da
constitucionalidade, Cardoso da Costa reconhece a existéncia de tipos simples ou extremos
e decisdes de tipo intermédio. Nas primeiras, encontramos casos de pura e simples
inconstitucionalidade da norma ou de ndo inconstitucionalidade — sdo as chamadas
decisdes de acolhimento e de rejeicdo da doutrina italiana®®®; no segundo grupo

encontramos todas aquelas decisfes que ndo encontram lugar no binédmio.

%62 Além do portugués, apresentaram relatério os TC da Alemanha, Austria, Espanha, Italia, Jugoslavia,
Polénia e Turquia; o Tribunal de Arbitragem e Tribunal de Cassacdo da Bélgica; o Conselho Constitucional
da Franga; os Supremos Tribunais da Finlandia, da Holanda e da Irlanda; o Tribunal de Estado do Principado
do Liechtenstein; o Conselho de Estado do Luxemburgo; o Tribunal Federal da Suica; e Comissdo Europeia
dos Direitos do Homem. Vide CARDOSO DA COSTA, José Manuel Marques, «A Justiga Constitucional no
guadro das fungGes do Estado vista a Luz das Espécies Conteldo e Efeitos das DecisGes sobre a
constitucionalidade das normas», In Relatorio geral da VII Conferéncia dos Tribunais Constitucionais
Europeus, Gabinete de Documentacgdo e Direito Comparado, Abril de 1987, pp. 41 a 76.

263 Mas, como o Autor reconhece, o contetido nio ¢ “precisamente 0 mesmo em todos os ordenamentos e
situa¢des”. Cit. CARDOSO DA COSTA, ob. cit., p. 54 ss.
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Cardoso da Costa sublinha que esta posi¢do da decisdo pode ser meramente formal ou
substancial, caracterizando este fendmeno como “inteiramente generalizado” mas de
alguma gravidade, ja que se atribui a sua raiz a consciéncia de que uma decisdo de
inconstitucionalidade implica sempre “desautorizacdo do legislador”. Mas estes
instrumentos estdo presentes em todos os ordenamentos, em maior ou menor medida. A
primeira destas técnicas a ser desenvolvida e aceite foi “a da interpretacdo em
conformidade com a Constituicdo”, que pode ser caracterizada como uma reinterpretacdo
da norma que lhe recusa sentidos inconstitucionais e lhe fixa agquela que se mostra

compativel com o Texto Fundamental. 24

Conclui-se que esta técnica conduz a “decisfes interpretativas de rejeicdo”, uma vez que
na sentenca nao se reconhece a inconstitucionalidade da norma em causa, sendo da
maxima importancia da fundamentacdo deste tipo de decisdo. Porém, este instrumento
levanta dois problemas de suma importancia, ja que: por um lado, parecem exceder-se 0s
limites da atuacio dos tribunais constitucionais face ao legislador?® e, por outro, parecem

exceder-se esses limites em relagio aos tribunais ordinarios?®.

Sobre a segunda ordem de problemas, defendia-se no relatério portugués que a LTC
indica, no que respeita a fiscalizacdo da constitucionalidade em termos concretos, a
realizacdo de uma interpretacdo conforme pelo TC que é obrigatéria para os demais
tribunais?®’; logo considera-se razoavel estender tal possibilidade aos demais casos de

interpretagdo conforme ao texto constitucional.

Por outro lado, reconhece-se que as “declaragdes de inconstitucionalidade parcial” serdo
outro tipo de decisdo intermédia, ja que se tratam de decisdes “em que apenas se julga
inconstitucional uma parte do preceito questionado no pedido”, esteja em causa uma

disposicdo, um periodo, uma frase ou até uma palavra da norma (inconstitucionalidade

De destacar que, segundo o relatério, uma decisdo de inconstitucionalidade “parcial” é ainda uma decisdo de
inconstitucionalidade simples (p. 56).

%64 CARDOSO DA COSTA, ob. cit., p. 57 ss. Noutros ordenamentos pode receber designacdo diferente,
como é o caso da Franga, onde se fala, a este propdsito, numa “interpretagdo neutralizante”.

265 Como destaca o Autor, varios Relatorios fizeram referéncia a este ponto, defendendo que esta técnica tem
como limites a letra e vontade do legislador, devendo-se respeito ao texto legal. Cfr. CARDOSO DA
COSTA, ob. cit., p. 58.

266 Este problema surge pelo facto de os tribunais constitucionais e 6rgdos similares ndo serem os Unicos
intérpretes do texto constitucional, dai ser duvidoso que estes possam impor a sua leitura de certa lei aos
demais tribunais (ditos ordinarios).

%67 CARDOSO DA COSTA, ob. cit., p. 59.
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parcial «horizontal» ou «quantitativa»); ou entdo a certa dimenséo do contedo dispositivo

(inconstitucionalidade parcial «vertical», «ideal» ou «qualitativa»)?®,

Finalmente, Cardoso da Costa destaca a existéncia de um terceiro grupo de decis0es,
menos bem aceites pela doutrina e jurisprudéncia. Refere-se as chamadas “decisfes
apelativas e as de mero «reconhecimento» da inconstitucionalidade” que surgiram pela
mao do Tribunal Constitucional Federal Alemao?®°. O Autor admite, no entanto, que se
possa falar em decisdes apelativas num outro sentido, ou seja, como decisdes de
acolhimento da inconstitucionalidade em que séo enunciados principios para que uma nova
lei, a ser construida, surja conforme com a Constituicdo. A admissibilidade destas é

problematica.

Entre as decisGes integrativas e substitutivas, que implicam um imediato e autoaplicavel
alargamento do regime previsto ou a sua substituicdo por outro, encontram-se as sentencas
aditivas e substitutivas, admitidas entre nos. Estas sdo ja consideradas sentencas

manipulativas e é aqui que se traca a questio da admissibilidade, nos nossos dias.?”

O Relatério pronuncia-se, ainda, sobre a vinculatividade das decisdes, pois nos paises ai
estudados tanto ha casos de decisdes com eficacia erga omnes como de eficacia restrita ao

caso concreto, da forca de caso julgado e da eficacia temporal das decisdes.?’*

3. As decisdes judiciais
a. A posicdo do Tribunal Constitucional Portugués (maxime

jurisprudéncia da crise)

Ja referimos, em oportunidades anteriores, que o Tribunal Constitucional Portugués nédo

tem um comportamento ativista, o que significa que, em regra, ndo se imiscui nos outros

268 O Autor destaca que esta segunda modalidade, geralmente bem aceite, é o contrario da interpretacdo
conforme, sendo uma “deciséo interpretativa de acolhimento” ou “de acolhimento parcial”, pela doutrina
italiana; no mais, sdo “simétricas” as decisoes interpretativas de rejei¢do ou de interpretagdo conforme mas
tém um alcance idéntico a estas. CARDOSO DA COSTA, ob. cit., pp. 59/60.

269 Merece destaque o facto de o segundo tipo de decisdo mencionado estar ja consagrado na Lei do Tribunal
Constitucional Aleméo.

210 CARDOSO DA COSTA, ob. cit., p. 63.

2’1 CARDOSO DA COSTA, ob. cit., pp. 63 ss.
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poderes ou competéncias?’2. Desta forma, facilmente se compreende que poucas sejam as

sentencas do TC que se apresentam como verdadeiras sentengas manipulativas.

Como vimos, a doutrina ndo € unanime em relacdo aos conceitos de sentencas de tipo
intermédio, por isso uns consideram algumas das decisdes do TC mais “criativas” e, até
mesmo, “extrapolativas”, enquanto outros Autores entendem que o TC, nesses mesmos

acorddos, respeitou os limites da sua atividade.

A maior parte da doutrina parece aceitar que o Tribunal Constitucional Portugués revelou
uma faceta mais inventiva em acordaos recentes, que compdem a chamada “Jurisprudéncia
da crise”?’3. Desta feita, ndo poderemos terminar este trabalho sem deixar algumas notas
sobre essas decisdes, incidindo ndo tanto na analise do seu contetdo ou da sua bondade,
mas sobretudo na legitimidade, se assim o podemos dizer, destas decisdes, para que
possamos concluir, de forma justificada, se estas devem ou néo ser consideradas sentencas

intermédias e, mais importante, se estas decisfes poderiam ter sido tomadas pelo TC ou se,

272 Recorde-se que, no entanto, parte da doutrina ja havia “apontado o dedo” a jurisprudéncia do TC por esta,
ainda antes deste periodo de crise, se revelar demasiado politizada. E o caso de GOMES CANOTILHO, José
Joaquim, em «Tribunal Constitucional, Jurisprudéncias e Politicas Pablicas», que afirmava: “Nem sempre,
porém, o Tribunal Constitucional abordou o problema das politicas puablicas em termos juridico-
constitucionalmente aceitaveis” (p. 85) referindo-se, a titulo exemplificativo, ao Ac. TC n.° 174/93.

213 A doutrina ndo é univoca nesta categorizagdo, mas consideramos que fazem parte deste lote os seguintes
acorddos, sobre os quais nos pronunciaremos de seguida, de forma mais ou menos breve: Acérddos
399/2010, de 27 de Outubro; Acorddos 396/2011, de 21 de Setembro; Acdrdao 353/2012, de 20 de Julho;
Acorddo 187/2013, de 22 de Abril; Acérddo 474/2013, de 17 de Setembro; Acorddo 362/2013, de 27 de
Junho.

A estes arestos, que a maioria considera como as decisdes da crise, juntam outros Mestres — como Paulo
Mota Pinto — mais duas sentencas, o0 Acordao 794/2013 e Acérddo 602/2013. Vide MOTA PINTO, Paulo, «A
Protec¢do da Confianga na “Jurisprudéncia da Crise”», in O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios
Criticos, pp. 135 ss.

Ha ainda quem considere a existéncia de diversos momentos na jurisprudéncia da crise do TC, que merecem
ser tratados separadamente, pois as conclusGes que se retiram de cada momento decisorio sdo distintas.
Assim ALEXANDRINO, José¢ de Melo, “Jurisprudéncia da Crise. Das questdes prévias as perplexidades”, in
O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 59 ss, por exemplo, considera que existem “trés
momentos distintos: a fase anterior ao Acorddo 353/2012, a fase correspondente a prolagdo dessa deciséo e a
fase posterior & mesma”. J& Rui Medeiros, na sua obra MEDEIROS, Rui, A Constituigdo Portuguesa num
Contexto Global, Universidade Catélica Editora, Lisboa, Mar¢o de 2015, apresenta uma ligeira diferenga em
relagdo as decisdes que integra na categoria “jurisprudéncia da crise” (uma vez que, do seu elenco, nao
consta o Ultimo aresto mencionado e surgem, em vez dele, os acorddos 413/2014 e 574/2014) considera a
existéncia de duas fases — veja-se MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a
Crise: Entre a llusdo de um Problema Conjuntural € a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in O
Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 266/267, onde o Professor considera que se podem
“descortinar duas fases na recente jurisprudéncia constitucional sobre a crise. O trago comum a ambas reside
na preferéncia por uma abordagem principialista a partir de principios estruturantes do Estado de Direito
(igualdade, igualdade-proporcional, confianca) em vez de uma argumentacdo centrada na restricdo de direitos
fundamentais. O que distingue os dois periodos é a tolerancia constitucional que o Tribunal Constitucional
manifesta perante a crise”; ¢ MEDEIROS, Rui, A Constituigdo Portuguesa num Contexto Global,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, Marco de 2015, p. 65, em que acrescenta a curiosa expressdo: “as
medidas de austeridade “sucumbiram num «tridngulo das Bermudas» enformado [por aqueles] principios”.
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pelo contrario, as deveremos considerar “inconstitucionais” por extravasarem os limites da

sua atividade.

Como sabemos, as épocas de crise — ndo s6 econdémica, mas dessas em especial — sdo
propicias ao surgimento de solugdes inovadoras e potenciam roturas no &mbito do Direito.
Se ha varios tipos de crise?’*, com diferentes consequéncias, a verdade é que a maioria das
situagdes em que ha um “desvio a normalidade” implicam novos desafios. Isso mesmo
aconteceu com a crise econdmico-financeira portuguesa, que acarretou novos desafios para

a Justica Constitucional®™.

Ainda que seja duvidoso aceitar a existéncia de um “direito de crise”?’®, uma vez que o
nosso Texto Fundamental ndo prevé a figura do estado de crise ou de emergéncia
economico-financeira?’’, o Tribunal Constitucional portugués tomou comportamentos

diversos, se assim o podemos afirmar, face ao expectavel.

274 Vide URBANO, Curso ..., ob. cit, pp. 36 ss. A autora distingue entre “crises que ameacam a

9, <

independéncia ou a integridade territorial de um Estado”; “crises politicas ou de regime, consubstanciadas
numa contesta¢do ao regime, a sua legitimidade”; “crises provocadas por desastres naturais”; e acrescenta um
quarto tipo, muito atual: “as crises econdomico-financeiras” de surgimento auténomo.

25 URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Divd. Diagnéstico: Bipolaridade?”, in O
Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 11 ss, afirma que a “pressdo da crise” foi sentida por
todas as Instituigdes democraticas, mas em especial pelo Presidente da Republica, “com a exclusividade
processual ativa em relagdo a fiscalizagdo preventiva” e, acima de tudo, pelo Tribunal Constitucional
portugués, “Pressdo explicita e ostensiva por parte dos partidos da coligagdo” que precisavam que as medidas
de austeridade ndo fossem chumbadas, por forma a respeitar os compromissos internacionais, “dos partidos
da oposicdo, de sindicatos, de organizacBes profissionais, entre outros, que num contexto de
panconstitucionalismo e panjusfundamentalismo (...) tém toda a facilidade em vestir as suas diferentes
opinides ideoldgicas e politicas e as suas reinvindicagBes setoriais com as roupagens de uma questdo de
inconstitucionalidade”.

276 Aproveitamos a sintese do Professor Melo Alexandrino, para deixar o panorama geral da doutrina
nacional sobre o tema: “tem algum interesse dar nota das trés diferentes teses defendidas na doutrina a
respeito da vigéncia e da normatividade da Constituicdo de 1976 no presente contexto: para uns (talvez a
maioria), a Constituicdo portuguesa estaria plenamente em vigor [caso de Paulo Mota Pinto, que defende esta
mesma posi¢do in MOTA PINTO, Paulo, «A Protec¢do da Confianga na “Jurisprudéncia da Crise”», in O
Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pagina 178, nota de rodapé n.°81]; para outros autores, a
Constituicdo estaria condicionada por um “direito de crise” (MARIA BENEDITA URBANO) ou quanto
menos afectada pela erosdo do constitucionalismo estadual (RUI MEDEIROS); para uma terceira tese, a
Constituigdo portuguesa estaria numa situagdo de “coma juridico” (PAULO OTERO). A minha tese é
distinta: (i) (...) toma como ponto de partida o reconhecimento da real afetacdo da capacidade de
conformacédo da vida colectiva por parte da Constituicdo, em virtude de um conjunto de factores, juridicos
(...) e extra-juridicos (...); (ii) (...) ndo contende & partida nem com a validade, nem com a vigéncia da
Constitui¢do, obrigando sim a uma releitura das respectivas normas (...); (iii) (...) “correspondente limitagdo
dos poderes da jurisdigdo constitucional, sempre que esteja em causa 0 controlo do respeito por essa
componente especifica da Constituicao”.”. Cit. ALEXANDRINO, José de Melo, “Jurisprudéncia da Crise.
Das questdes prévias as perplexidades”, in O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, p. 60.

217 Por razbes de economia textual, ndo nos é possivel desenvolver este ponto. Para observacdes mais
aprofundadas sobre o tema, vide, entre outros: URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no
Diva. Diagnostico: Bipolaridade?”, in O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 13 ss.
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Reconhecendo a situacdo de grave crise que o pais atravessava, 0 TC preferiu adaptar as
suas decisdes as especiais circunstancias que se atravessavam?’® sem, contudo, utilizar a
crise como “fundamento juridico para um direito de crise carecedor de um tratamento
judicial diferente do habitual”, inscrevendo essa consideragdo ‘“no habitual juizo de
ponderagdo, tipico da resolucdo de conflitos de normas constitucionais, em particular das

de natureza principal”?’°.

Por outro lado, também ndo deixou de atender aos demais circunstancialismos que
limitavam o comportamento do Governo nacional — referimo-nos aos compromissos
europeus e internacionais assumidos, maxime o chamado Memorando de Entendimento,

presente em todas as decisdes do legislador e dos tribunais?®-28L,

N&o nos vamos centrar em demais arestos, mas deve ler-se 0 que expusemos anteriormente
sobre varias decisdes do TC portugués, sobre as quais opinaram varios Autores. As Unicas
excecdes serdo as seguintes decisdes, que representam os primeiros exemplos de decisdes

de tipo intermédio na jurisprudéncia constitucional portuguesa.

Ora, a consagracao jurisprudencial do chamado principio da interpretacdo conforme a

Constituicdo encontra-se num acordao longinquo. Referimo-nos a decisdo n.° 2/84, de 11

278 No mesmo sentido, URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, ob. cit., p. 14,
que ressalta o uso de expressdes, nos diversos acorddos, que apontam nesse sentido, tais como: “conjuntura
financeira”, “conjuntura econdmico-financeira internacional”, “desequilibrio or¢amental”, “conjuntura de
absoluta excecionalidade”, entre diversas outras, além de se fazer constante apelo aos compromissos
europeus e internacionais subscritos por Portugal — a titulo de exemplo, veja-se 0 Ac. TC n.° 862/2013.

29 URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, ob. cit., p. 15.

280 Questdo muito interessante e que merecia ser discutida passa por saber se tal Memorando seria compativel
com o nosso Texto Fundamental. No sentido da inconstitucionalidade desse ato, ver ALEXANDRINO, José
de Melo, “Jurisprudéncia da Crise...”, ob. cit., pp. 51 ss, em especial 55 ss, onde o Autor sublinha, citando o
Presidente do TC: «esta perturbagdo da normatividade constitucional ndo pode deixar de ter repercussdo na
interpretacdo e na aplicacdo da Constituicdo, dada a relevancia das alteracdes registadas no &mbito da
realidade (...) “o texto respira o ar do seu contexto”». No mesmo texto, p. 63, o Autor acrescenta: “A critica
neste caso vai dirigida ndo ao excesso de prondncia (ativismo judicial), mas sim ao défice de garantia da
Constituicao por parte do Tribunal Constitucional (...) é altamente desaconselhavel que a instdncia suprema
de garantia possa ignorar ofensas grosseiras a Constitui¢do (...) o risco de descredibilizagdo, tanto da
Constituicdo como do 6rgdo de fiscalizagdo, é demasiado sério”.

281 Ndo podemos esquecer, por outro lado, que a soberania nacional esta, em grande parte, limitada no sé
pelos compromissos assumidos internacionalmente, em termos econdmicos, como pelos compromissos
politicos, que nos possibilitaram fazer parte do Espago da Unido Europeia. Numa visao alargada sobre o tema
veja-se MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, Margo de 2015, pp. 63 ss, onde o Autor recorda, citando Dieter Grimm e Stephan Hobe, que o
primado do direito constitucional ja ndo é o mesmo de outrora, pois o direito europeu e internacional ganhou
novo vigor; assim “a posi¢do da Constitui¢do de 1976 em face da crise do euro e do Memorando de
Entendimento celebrado entre Portugal e a chamada Troika ndo é mais do que uma concreta manifestacdo do
novo e mais limitado papel que a Lei Fundamental é chamada hoje a desempenhar”.
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de Janeiro, nos termos da qual a Comissdo Constitucional afirmou este instituto, ainda que

de forma timida.

Posteriormente, foram surgindo outros acérddos que reforcaram a existéncia deste
principio. Apontamos, nesse sentido: Ac. n.° 304/94, de 24 de Margo, onde se encontra
expressa mencdo a ideia de interpretagdo conforme a Constituicdo; Ac. n.° 364/94, em que
0 TC decidiu que perante duas interpretacGes aceitaveis da norma legal, sendo uma
incompativel e outra compativel com a Constitui¢do, “o intérprete deve decidir-se por esta
ultima, ou seja, pela interpretagdo conforme a Constitui¢do”, desde que o teor verbal da
norma em caso admita essa mesma interpretacdo (elemento objetivo); o Ac. n.° 254/92, em
que o TC volta a reforcar a ideia de que nao sera admissivel uma interpretacdo forcada,
subvertendo “de forma clara e inequivoca, a vontade presumida do legislador,
aproveitando de uma norma t&o-s6 uma das suas partes” (pronunciou-se em sentido muito
semelhante no Ac. TC n.° 229/94).

Porém, acompanhamos alguma doutrina que entende que “o Tribunal Constitucional ndo
tem seguido nesta matéria um critério uniforme”?®?, ja que aceita a interpretacdo conforme
a Constituicdo mas, enquanto nuns casos parte da interpretacdo para a questdo (veja-se o
exemplo dos acordaos n.°s 63/85 e 398/89), noutros apenas indica a interpretacdo que

considera mais conforme a Constituicdo (acordaos n.°s 340/87 e 370/91).

O TC também tem reconhecido a sua “incompeténcia” para impor interpretagdes das
normas aos demais tribunais, limitando-se a decidir se a interpretacdo das normas, feita
pelos tribunais a quo, € ou ndo conforme a Constituicdo, sem definir a interpretacdo que
considere mais correta, 0 que evita situagdes delicadas. Basta atender ao que se escreveu
no Ac. n.° 271/92: “ndo se vai aqui discutir se a melhor interpretacao (...) é a propugnada

pelos recorrentes (...) se a adoptada pelo tribunal recorrido”?3,

Finalmente, cumpre destacar que, segundo parte da doutrina, o TC ja proferiu decisdes
modificativas, que podemos considerar o Ultimo patamar das decisGes intermédias, mais
distante da vinculacdo & CRP. Serdo exemplos: Ac. n.° 338/95; Ac. n.° 251/92; 203/86; Ac.
n.° 12/8; Ac. n.° 181/87; Ac. n.0 449/87; Ac. n.° 191/88; Ac. n.° 231/94 e Ac. n.° 563/96.%4

282 BRITO, Mario de, “Sobre as decisdes...”, ob. cit., p. 74.
283 Cfr. BRITO, Mario de, “Sobre as decisdes...”, ob. cit., p. 73.
284 Neste sentido MEDEIRQOS, Rui, 4 decisdo de inconstitucionalidade ..., ob. cit., pp. 474 ss.
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Tratemos, finalmente, dos arestos que fazem parte da designada “Jurisprudéncia da Crise”.

Apontamos que, para a maioria dos Autores portugueses, esta “rubrica” foi iniciada com a
prolacdo do Acdrddo 399/2010, onde o TC decidiu relativizar as legitimas expetativas e
admitiu a diminuicdo de certos salarios e prestacdes sociais, sem que considerasse ter
ocorrido uma violacdo do principio da igualdade ou da proteccdo dessas legitimas

expectativas. Esta decisdo ndo teve, contudo, natureza de sentenca intermédia.

De seguida, o TC proferiu 0 Acorddo n.° 396/2011%%°, onde voltou a afirmar que Portugal
atravessava uma situagdo excecional para admitir a restricdo de certos direitos, sublinhando

que a conjuntura europeia e internacional ja faziam adivinhar medidas deste tipo.2%®

Esta é, assim, uma decisdo de tipo intermédio.

Em anotacdo ao acérddo, Menezes de Leitdo afirmou que este foi “mais um passo na
jurisprudéncia complacente que o [Tribunal Constitucional] tem vindo a seguir desde o

inicio da crise financeira’?®’.

E de salientar que, nesta anotacdo, o citado Autor deixa fortes criticas a atuacdo do nosso
Tribunal, entendendo que “por esta via, a Constituigdo vai sendo sucessivamente reescrita
pelo Tribunal Constitucional, receando-se que em breve nada reste da proteccdo dos
direitos fundamentais”?%. Para Menezes de Leitdo, o corte salarial aceite pelo acordio é
inconstitucional, quer seja considerado confisco — constitucionalmente proibido pelo artigo

62° n.° 2 da CRP — quer seja considerado um imposto, por violagdo do principio da

285 Processo n.° 72/11, Plenario, Relator: Joaquim de Sousa Ribeiro. Trata-se da decisio que permitiu o corte
dos salarios dos funcionarios publicos.

286 Além de reforcar a ideia de que nem toda a restricio de direitos viola o principio da proteccdo da
confianga ou implica um tratamento injusto e desigual, afirmando que “o sacrificio adicional que ¢é exigido a
essa categoria de pessoas — vinculada que ela estda (...) a prossecugdo do interesse publico — ndo
consubstancia um tratamento injustificadamente desigual”. Rui Medeiros escreve que denota neste acérdao,
assim como no anterior, “uma ponderagdo dos principios constitucionais relevantes sensivel ao argumento da
crise” — Cfr. MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise: Entre a Ilusdo de
um Problema Conjuntural e a Tentacdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in O Tribunal Constitucional
e a Crise — Ensaios Criticos, p. 267.

Veja-se também CANAS, Vitalino, «Constituicdo Prima Facie: igualdade, proporcionalidade, confianca
(aplicadas ao “corte” de pensdes)», In Revista Eletronica de Direito Publico, n.° 1, 2014, (disponivel em
<www.e-publica.pt>; dltimo acesso em 01/07/2017).

267 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de, Anotacdo ao acérddo do Tribunal Constitucional n.°
396/2011; processo n.° 72/11, plenario; Relator: Joaquim de Sousa Ribeiro, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 71, Lisboa, Out./Dez. 2011, pp. 1225 a 1285.

288 MENEZES LEITAO, Anotagdo ..., p. 1279.

95



igualdade tributéaria, previsto no artigo 13.° da CRP, e da universalidade do imposto, que se
encontra no artigo 12.° da CRP.

O Professor acrescenta que a fundamentagéo apresentada ndo convenceu minimamente?®®®,

por o TC “concluir, no seu habitual uso de uma jurisprudéncia vaga, com um enorme grau
de subjetividade, que “sé por parémetros valorativos decorrentes de principios
constitucionais, em particular os da confianca e da igualdade, pode ser apreciada a
conformidade da constitucionalidade das solu¢des normativas em causa”, recordando que
“independentemente do sentido das pronincias” foi sempre essa “a orientacdo constante
deste Tribunal, sempre que chamado a julgar questbes atinentes, directa ou
indirectamente, a reducbes remuneratdrias”, citando os Acorddos n.°%s 303/90, 786/96 e
141/2002.72%,

Sem querermos entrar na analise da bondade do acérddo ou numa discusséo sobre direitos
fundamentais, ressaltamos a expressao utilizada por Menezes Leitdo, que defende que “a
Constituicdo ndo se basta com uma simples garantia do direito a retribuicdo, exigindo antes
um nexo de correspectividade entre a retribuicéo e o trabalho prestado”. O Autor vai mais
longe e considera que esse vinculo é quebrado quando o salario é reduzido, mas o

trabalhador se mantém obrigado a prestar o mesmo trabalho?®?.

Assim, o Autor defende que a politica do Governo — e esta decisdo do Tribunal
Constitucional, que permitiu a sua manutencdo — implicam a violacéo do artigo 59.%, n.° 1,
a) da CRP, que reconhece os direitos dos trabalhadores, nomeadamente “a retribui¢dao do

trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade”.

De certa forma, devemos entender que a maioria da doutrina que se pronunciou contra este
Acorddo o fez por ele ter implicado uma inversdo de sentido na jurisprudéncia
constitucional portuguesa ja que, como refere Menezes Leitdo, sempre que o TC havia sido
chamado a pronunciar-se sobre diminuic¢do de salarios tinha considerado que uma reducéo
afetava a proteccdo da confianca do trabalhador, inerente ao principio do Estado de

direito.???

289 Cfr, MENEZES LEITAO, Anotagdo ..., p. 1280, onde o Autor estende a sua critica as anteriores decisdes.
29 MENEZES LEITAO, Anotagdo ..., p. 1282 e 1283.

291 Cfr, MENEZES LEITAO, Anotagdo ..., p. 1282.

292 \Vide MENEZES LEITAO, 4notagdo ..., p. 1283.
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Mas, desta vez, o TC considerou que a lesdo ao principio da protecdo da confianca se
justificava por razbes de interesse publico — lembramos que estava em causa 0
cumprimento dos compromissos economicos, assumidos pelo Governo Portugués, com

instancias europeias e internacionais.

Ou seja, o TC apoiou-se num dos fundamentos presentes no artigo 282.°, n.°4 para emitir
uma decisdo de rejeicdo da inconstitucionalidade, ao contrario do que a doutrina e a
opinido publica esperavam. Assim, parece-nos que as criticas apontadas a este acérdao ndo
vao tanto no sentido da extrapolagdo de competéncias ou de excesso de criatividade da
parte dos juizes constitucionais — uma vez que estes nem sequer deferiram a eficécia da
decisdo no tempo — mas, sobretudo, pela “regressdo” na prote¢do dos direitos dos

trabalhadores.?%

Importa relembrar que, nesse momento, grande parte da opinido politica e diversos setores
da sociedade estavam “cansados” das medidas de austeridade e da passividade do
Governo, comecando a exigir mais dos 6rgdos que poderiam travar esta situacdo. Parece-
nos que foi a partir daqui que a maioria dos portugueses se familiarizou com o Tribunal
Constitucional e com as suas competéncias, fazendo “pressao” para que atuasse — por iSso
parte da Doutrina considera que assistimos aqui a um momento de viragem na

jurisprudéncia constitucional 2%

293 Citamos, uma Gltima vez MENEZES LEITAO, Anotacdo ..., p. 1285, que deixa uma critica muito feroz
ao comportamento dos juizes constitucionais, ao afirmar que “sendo tdo clara a inconstitucionalidade da
medida de reducdo de salérios, ndo admira que surjam decisdes dos tribunais a declarar esta medida
inconstitucional... Lamentavelmente, no entanto, a Ultima palavra caberd ao Tribunal Constitucional, pelo
que, se ele insistir nesta jurisprudéncia, essas decisdes serdo revogadas... [e assistiremos a] uma inversao
total do papel que deveria caber ao Tribunal Constitucional. Tendo sido criado para defender a Constituigéo,
esta afinal a impedir os outros tribunais de proteger essa mesma Constitui¢ao”.

2% |_eia-se, a este respeito, MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, Marco de 2015, pp. 68 ss: “A viragem do Tribunal Constitucional deve ser
contextualizada. Cumpre, em primeiro lugar, ter presente a evolugdo do modo como, no espago publico
nacional, a propria crise e, sobretudo, as medidas anticrise foram percecionadas (...) o mal-estar foi-se
instalando na sociedade portuguesa e as dividas acumulando-se (...) o maior partido da oposi¢do assumiu
uma rutura com as politicas do governo, este passou a atuar «a solo» perante a Troika e perante o pais”, o que
tornou extremamente fragil a ag¢do do executivo (...) entre os proprios especialistas, comecaram a
multiplicar-se as criticas a pretensa desvalorizagdo do direito e da propria Constitui¢do (...) aumentando o
nimero de vozes que considerava que 0 que Se estava a assistir, em virtude da “complacéncia” do Tribunal
Constitucional, era verdadeiramente a substituicdo da Constituicdo por uma lei constitucional ditada pela
gravidade e urgéncia dos problemas nacionais gerados pela crise”.
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E nesta fase que surge outro dos acorddos que merece uma atencdo mais cuidada, por
também ele se integrar na chamada “jurisprudéncia da crise” e por ser um exemplo da

maior abertura do Tribunal Constitucional portugués a técnicas criativas.?®®

Referimo-nos ao Acorddo n.° 353/2012, de 20 de Julho®®-?%7, Este ¢, segundo Carlos

Blanco de Morais um caso de “sentenca aditiva de revisdo constitucional”2%,

Nesta decisdo, resultado de um processo de controlo abstrato sucessivo da
constitucionalidade, o TC “criou ensaiando uma variante de mutagao constitucional através

de uma componente manipulativa da sentenca que modelava os seus proprios efeitos

2% Segundo Sousa Ribeiro, até ao surgimento deste acérdao, a esmagadora maioria das decisdes do TC no
sentido da restricdo temporal de efeitos, haviam-se traduzido na atribuicdo de eficacia ex nunc a partir da
publicacdo da decisdo — a Unica excecdo seria 0 Ac. n.° 92/84. Este aresto marca, assim, um periodo de
viragem pois 0s magistrados avangaram ainda mais no tempo o inicio da verificagdo dos efeitos decorrentes
da inconstitucionalidade. Cfr. RIBEIRO, Joaquim Sousa, «O diferimento da eficacia no tempo da declaragéo
de inconstitucionalidade», In Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 145, n.° 3998, pp. 266 a 295.

2% Processo n.° 40/12. O Relator deste acorddo — Conselheiro Cura Mariano — revelou-se especialmente
sensivel as questdes intimamente ligadas & crise nacional e foi um dos maiores defensores dos direitos dos
portugueses. Basta atender ao facto de o mesmo, em momento anterior — Ac. 396/2011 — ter defendido
solucdo semelhante & agora adotada. J&4 Vitor Gomes, Maria Lucia Amaral e Rui Manuel Moura Ramos
votaram vencido. Catarina Sarmento e Castro, Carlos Pamplona de Oliveira e Cunha Barbosa foram contra o
adiamento da produgdo dos efeitos da decisdo para o ano de 2013. Para uma analise critica dos votos de
vencido, vide SANTOS, Anténio Carlos dos, e PALMA, Clotilde Celorico, «O ac6rddo do Tribunal
Constitucional n.° 353/2012, de 5 de Julho — a prevaléncia da razéo juridica sobre a razdo econémica», In
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Vol. I, Ano V, 11/12, 2012, pp. 40ss.

297 A questdo da inconstitucionalidade recaia sobre uma norma, prevista no Orgamento de Estado para 2012,
nos termos da qual se suspendiam os chamados “subsidio de férias” e “subsidio de Natal” dos trabalhadores
da fungdo publica e seus pensionistas, prevendo-se, ainda, que a norma persistisse enquanto durasse o
programa internacional de assisténcia a Portugal. A norma acabou por ser declarada inconstitucional, com
forga obrigatdria geral, por violagdo do principio da igualdade. O estudo desta decisdo revela-se fulcral ndo
sO por demonstrar a maior abertura do TC portugués a “novas técnicas decisorias”, mas também por ter sido
0 ponto de viragem, segundo grande parte dos Autores, na jurisprudéncia da crise. Vide, a esse respeito,
MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise: Entre a Ilusdao de um
Problema Conjuntural e a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in O Tribunal Constitucional e a
Crise — Ensaios Criticos, paginas 268 e seguintes, onde o Autor afirma que a viragem na jurisprudéncia
constitucional se manifestou na maior preocupagio na “reafirmagao inequivoca da primazia da Constitui¢do”
e em “assegurar a todo o custo a plena efetividade da ordem constitucional”; MEDEIROS, Rui, A
Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Catolica Editora, Lisboa, Marco de 2015, pp.
67 ss.

2% Na exposicdo subsequente seguimos de perto, ainda que ndo concordemos com todas as suas observacdes,
como teremos oportunidade de revelar: MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutag¢des constitucionais implicitas
e 0s seus limites juridicos: autopsia de um Acordao controverso”, in Separata da lurisMat — Revista Juridica
do Instituto Sup. Manuel Teixeira Gomes, pp. 55 a 90.

Ver também SANTOS, Anténio Carlos dos, e PALMA, Clotilde Celorico, «O ac6rddo do Tribunal
Constitucional n.° 353/2012, de 5 de Julho — a prevaléncia da razéo juridica sobre a razdo econdmica», In
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Vol. Il, Ano V, 11/12, 2012, pp. 31 a 53. O estudo deste
ultimo texto revela interesse por se colocarem outras dividas, que extrapolam o ambito da maior parte das
producdes sobre o0 acdrddo — questiona-se, nomeadamente, a legitimidade de um governo de gestdo, como era
0 de José Sdcrates, para assinar o Memorando. No mais, destacamos uma das suas ilagBes, por concordar
com 0 nosso pensamento — e 0 de parte da doutrina: “As razdes de eficacia podem muito, mas ndo podem
tudo (...) o Direito ndo pode ser uma fungdo da razdo econdémica sob pensa de deixar de ser Direito” (pp. 38
e 40).
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temporais (...) contagiado pelo sofrimento dos cidadios”?®°, Maria Benedita Urbano
concorda com esta conclusdo, afirmando existir, neste aresto, uma “modulagido dos efeitos
temporais da declara¢dao de inconstitucionalidade ‘a austriaca’ [em relagdo aos efeitos
concretos e ndo em termos formais] — de que resultou o esvaziamento do efeito Gtil da
deciséo de inconstitucionalidade da medida orgamental que previa o ndo pagamento dos

subsidios de férias e de Natal durante o ano de 201273%,

No mesmo sentido, Melo Alexandrino classifica esta decisao como “uma sentenca até ai
inédita de limitacdo dos efeitos in futuro”®®. Por seu turno, Rui Medeiros sublinha “a
cautela demonstrada pelo Palécio Ratton ao impor, de forma inovadora na jurisprudéncia
constitucional portuguesa, “a domesticacdo da declaracdo de inconstitucionalidade”
através de uma limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade in futuro —
permitindo este acérddo de julho de 2012 que as normas inconstitucionais da lei do

orcamento vigorassem até ao final do ano de 2012’32,

As censuras aguela norma eram diversas. Por um lado, criticava-se o facto de esta coartar
um direito analogo aos DLG através de ato legislativo (o0 que ndo é permitido pela CRP, a
ndo ser em caso de “estado de sitio” ou “estado de emergéncia”, “criando-Se assim um

estado de excecdo financeira a margem da Constituigio”).3%

29 Blanco de Morais chega a afirmar — de forma exagerada, segundo nos parece — que a “imparcialidade [do
TC] foi ofuscada, talvez com menor justiga, pela partidarizacdo do processo de designacdo parlamentar dos
seus titulares e por reparos de certos sectores politicos a um hipotético “favor legislatoris”; ora ndo nos
parece que o tribunal mereca tamanha censura, mas essa ponderacgao sera feita mais tarde.”. Vide MORALIS,
Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, p. 56.

300 URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva....”, ob. cit., pp. 17/18.

301 ALEXANDRINO, José de Melo, “Jurisprudéncia da Crise...”, ob. cit., p. 59. Segundo o Autor, este aresto
coincide com o “pico maximo de protec¢ao” conferido pelo TC, pois a partir deste momento “o Tribunal
Constitucional tendeu a ignorar a situacdo de excecionalidade para dela extrair exigéncias metodicas
particulares”; e critica “por razdes que permanecem insondaveis, o Tribunal Constitucional passou
diretamente da “autocontenc¢do” (Acorddo n.° 396/2011) para picos de “dirigismo constitucional” (Acérdao
n. 862/2013).”.

302 Cit. MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise: Entre a Ilusdo de um
Problema Conjuntural e a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in O Tribunal Constitucional e a
Crise — Ensaios Criticos, p. 271. Em MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, Marco de 2015, pagina 71, o Autor considera que esta mesma posicao
voltou a ser sufragada pelo TC nos acdrdaos n.%s 187/2013 e 413/2014.

308 MORAIIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, p. 57.
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Por outra parte, arguia-se que esta disposicdo violava o principio da protecdo da
confianca®®* dos pensionistas, uma vez que atentava situacdes juridicas constituidas no
passado e sobre as quais nada fazia prever que, em certo momento, pudessem deixar de

existir.3%

Finalmente, muitos entendiam que havia violagdo do principio da igualdade, uma vez que
apenas se retiravam os subsidios dos funcionarios publicos, deixando intactas prestaces

iguais ou semelhantes recebidas pelos trabalhadores do setor privado.

Face a esta situagcdo, o TC foi chamado a pronunciar-se e, nas palavras de Blanco de
Morais, fé-lo numa “peculiar sentenga que se caracterizou por um forte impacto politico
(indignando a maioria governamental e os credores internacionais e encantando um sector
da oposicdo) mas, simultaneamente, por uma auséncia de efeitos juridicos, sendo entendida
como uma espécie de tiro de pistola de alarme relativamente a uma lei nascitura, mais

precisamente, a Lei do Orcamento de Estado para o ano de 2013.306,

Deixando o0 mérito do acdrddo de parte®*’ e entrando nas questdes processuais, podemos
concluir que houve uma manipulacdo constitucional, na medida em que, apesar de ndo se

terem produzido “efeitos juridicos repressivos” a decisdo, com eficacia erga omnes, no

304 para uma larga analise dos acordos da crise na perspetiva da protecdo do principio da confianca — em
particular desta decisdo — veja-se MOTA PINTO, Paulo, «A Protec¢do da Confianga na “Jurisprudéncia da
Crise”», in O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 135 ss, em especial p. 143.

305 Blanco de Morais utiliza a interessante expressio “legitima e fundada expectativa do seu pagamento”.
MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, p. 57.

306 MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, p. 57.

307 Mas ndo o poderiamos fazer sem deixar uma interessante nota em relagio ao “uso” da questdo da crise,
em sentido diverso do habitual, neste concreto acorddo. Segundo Maria Benedita Urbano, nesta decisdo, o
TC langou mao da problematica em sentido diverso do habitual, pois afirmou reconhecer a “gravissima
situacdo economico-financeira”, mas também sublinhou que os objectivos assumidos com instincias
internacionais “devem ser alcangados através de medidas de diminui¢do de despesa e/ou de aumento da
receita que ndo se traduzam numa reparticio de sacrificios excessivamente diferenciada”; ou seja, os
magistrados ndo se revelaram insensiveis ao argumento “crise”, mas também ndo admitiram que 0 mesmo
fosse usado para justificar todas as opg¢des politicas “duvidosas”, especialmente aquelas que coartavam o
principio da igualdade, afirmando a Autora “que o argumento da crise ndo ¢ suficiente para minimizar o seu
caracter excessivo”. Cfr. URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, ob. cit., p. 16.
Ver também BRANCO, Ricardo, «Ou sofrem todos, ou ha moralidade: breves notas sobre a fundamentacéo
do Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 353/2012, de 5 de julho», In Estudos em Homenagem a Miguel
Galvéo Teles, obra coletiva, Vol. I, Coimbra, 2012, pp. 329 a 356. Este Autor entende que o TC deveria ter
afastado a presuncdo de incompeténcia fiscalizadora do pedido e exercer a sua “competéncia da
competéncia” e “mesmo que em zona de areia movedica, ainda [estaria] nas fronteiras da explicitagdo das
determinantes constitucionais positivas e negativas da protec¢ao da confianga. Mas nem sequer as tentou” (p.
349). Por isto aplaude o pedido de fiscalizacdo da constitucionalidade mas critica o TC, apontando-lhe um
“défice de esforco” que, segundo o Autor, estd patente na fundamentacdo da decisdo, entendendo que a
interpretacdo daquele se presta a uma “equivocidade pouco amiga do bom desempenho das garantias
constitucionais” (p. 350).
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sentido da inconstitucionalidade da norma, implicou uma modela¢do dos efeitos tipicos
destas sentencas.

Assim, o TC, invocando o interesse publico de excecional relevo, restringiu temporalmente
os efeitos da deciséo, decorrentes do n.° 2 do art.° 282.° da CRP, e salvaguardou tanto os
efeitos inconstitucionais passados da norma, como os efeitos futuros, até ao final desse
ano.2® Ou seja, ainda que tenha considerado a norma inconstitucional, preferiu defender o
erario publico, retirando eficécia retroativa a sua decisao, explicando no texto do acérdéao

0s motivos para que a decisédo de inconstitucionalidade valesse apenas para o futuro.

Porém, como fomos apontando, a doutrina ndo é unanime na designacao a atribuir a esta
decisdo. Ou seja, ndo ha acordo entre os Autores nacionais sobre a que figura corresponde
esta decisdo intermédia, sendo apenas 6bvio que se tratou de uma decisdo de acolhimento
da inconstitucionalidade com efeitos para o futuro. Seja como for, grande parte da doutrina

revelou-se contraria a esta decisao e ao seu “figurino”.

Blanco de Morais acrescenta que esta serd uma “decisdo de acolhimento ficticio”, ja que se
associou uma adverténcia ou “apelo” ao legislador para que, no proximo orgamento, n&o
repetisse a solugdo pensada, pois ja estava “avisado” que pela ndo passaria pelo crivo da
constitucionalidade, devendo fixar novos critérios distributivos dos sacrificios de forma

mais equitativa.3%

Concluiu, ainda, que se criou um “precedente instavel e duvidoso, criticado por uma larga
maioria da doutrina, que abre caminho para que o Tribunal Constitucional, no futuro, volte
a autorizar que uma norma declarada inconstitucional produza efeitos futuros, sem que tal
resulte da letra da Constituicdo ou do espirito de um legislador que excluiu essa hipotese
nos trabalhos preparatérios da revisdo constitucional de 1982. Sob o manto diafano da Lei
Fundamental foi gerada uma primicia de mutacdo constitucional, informal e algo
sorrateira, operada por via jurisprudencial e contida numa ‘sentenca aditiva de revisdo

constitucional’.”319,

308 MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, ob. cit., p. 58.

309 MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, ob. cit.,,p. 58. No mais, o Autor defende,
acerrimamente, a impossibilidade de decisdes como estas em Portugal, criticando de forma incisiva o
comportamento do Tribunal Constitucional nesta decisdo — na medida em que deturpou os efeitos tipicos das
decisdes de inconstitucionalidade.

310 MORALIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, ob. cit.,p. 61.
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A critica ao acorddo parte, igualmente, de Mota Pinto. Para o Professor, esta deciséo abriu
caminho a reducdo da liberdade de conformacdo politica do legislador, criando condi¢des
ao aumento da politizacdo das decisbes do julgador, referindo a falta de adequacdo

funcional e epistémica da decisdo.3™*
Sobre o acorddo também se pronunciou Jorge Miranda.3!2

Para 0 Mestre, o0 TC andou bem ao limitar-se a sugerir que certas medidas eram possiveis,
mas sem as formular, pois ficariamos perante uma situacdo de ativismo judicial
incomportavel. '3 Considera que estava em causa uma avaliacdo “do principio da
proporcionalidade na vertente da producdo do excesso”, uma vez que o tribunal foi
chamado a decidir se as medidas dirigidas aos funcionarios publicos eram, em termos

quantitativos e qualitativos, racionais.

No entanto, o Autor critica outra parte da decisdo, pois considera que o TC néo esteve bem
ao ndo se pronunciar sobre a situacdo dos reformados e aposentados, ja que a situacdo

destes é totalmente distinta e merecia uma prontncia a parte.3!4

Face aquele que é o nosso objeto de estudo, importa-nos sobretudo ter em conta as Gltimas
consideragdes de Jorge Miranda sobre este acorddo. Afirma ele que a restricdo de efeitos
levada a cabo pelo Tribunal Constitucional ndo deveria ter acontecido, pois néo
compreende restricbes de efeitos para o futuro de uma decisdo de provimento da
inconstitucionalidade. Assim, aponta o dedo ao Tribunal por este ter mantido em vigor

uma norma inconstitucional.

O Professor ndo exclui a hipdtese de serem ressalvados efeitos (e factos) passados, mas
ndo admite que efeitos futuros, que se venham a produzir depois da publicacdo da

declaracdo de inconstitucionalidade, com eficacia obrigatdria geral, sejam ressalvados.

311 MOTA PINTO, Paulo, «A Proteccdo da Confianca na “Jurisprudéncia da Crise”», in O Tribunal
Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 143 e 144,

312 Cfr. MIRANDA, Jorge, “O Tribunal Constitucional em 2012”, in Revista Juridica O Direito, Lisboa, A.
145,n.°s 1 e 2, 2013, pp. 341 a 378.

313 O Autor escreve, com seguranga: “ndo cabia ao Tribunal fornecer tais indicagdes concretas; o que lhe
competia era averiguar se as normas respeitantes as categorias de trabalhadores se continham no ambito da
diferenciagdo razoavel, a luz do principio da igualdade, ou se o ultrapassavam”. MIRANDA, Jorge, “O
Tribunal Constitucional em 20127, p. 364.

314 MIRANDA, Jorge, “O Tribunal Constitucional em 2012, p. 365.
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Concluiu, por isso, que “diferir para o futuro a producdo de efeitos briga com o préprio
principio da constitucionalidade”.3%®

Quanto ao Ac. n.° 187/2013%'® muito se podera dizer.

Segundo parte da doutrina nacional, neste caso concreto, o TC ficou aquém do que seria de

317 318

esperar®*’, por ndo reconhecer a inconstitucionalidade das normas em analise.

Maria Benedita acrescenta, por outro lado, que o TC revelou, nesta decisdo, uma posicéo
de autocontencdo, ao rejeitar liminarmente a figura do caso julgado — supostamente
formado pelo Acorddo 353/2012 — como componente do bloco de constitucionalidade.3'°
Este aresto deu, ainda, lugar a uma acesa discussdo doutrinéria acerca do problema da

justica intergeracional .32°

315 Cfr. MIRANDA, Jorge, ob. cit., p. 365. O Autor acrescenta, para reforcar a sua posigéo, que se o Tribunal
ndo tivesse tomado aquela posicdo, com certeza a Assembleia ou 0o Governo teriam tomado as medidas
necessarias para repor a regularidade da situagéo.

Em sinal contrdrio SANTOS, Anténio Carlos dos, e PALMA, Clotilde Celorico, «O ac6rddo do Tribunal
Constitucional n.° 353/2012, de 5 de Julho — a prevaléncia da razéo juridica sobre a razdo econémica», In
Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, Vol. Il, Ano V, 11/12, 2012, pp. 52/53. Concluem estes
autores que a decisdo tomada pelo TC foi possivel gragas a uma “interpretagdo muito lata dos poderes que lhe
sdo conferidos pelo artigo 282.°, n.° 4 da CRP” que se afastou da jurisprudéncia anterior e da maior parte da
doutrina, levando em conta “um juizo de oportunidade e autodefesa”. Porém, alertam os Autores, o custo
desta medida ¢ elevado, pois o “TC arrisca-se a transpor a fronteira que separa um juizo juridico de um juizo
politico”. Por outro lado, justificam os votos dissidentes dos Conselheiros Vitor Gomes, Licia Amaral e Rui
Moura Ramos no ponto em que os efeitos préticos da decisdo apenas se manifestarem em 2013. Quanto a
declaracdo da Conselheira Catarina Sarmento e Castro admitem-lhe certa razdo.

316 De 22 de Abril, processos n.° 2/2013, 5/2013, 8/2013 e 11/2013.

317 Transcrevemos uma das passagens do acérddo que mais discussdo proporcionou, por ser uma critica ao
comportamento do Governo portugués, ainda que a decisdo tenha sido pela ndo inconstitucionalidade da
norma, ¢ que demonstra, como aponta MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre
a Crise: Entre a [lusdo de um Problema Conjuntural e a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in
O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 271 ss, a diminuicdo da tolerancia do TC as
medidas restritivas com o prolongar dos tempos de crise, chegando a falar numa “Constitui¢do insensivel a
crise”: “o decurso do tempo implica um acréscimo de exigéncia ao legislador no sentido de encontrar
alternativas que evitem que, com o prolongamento, o tratamento diferenciado se torne claramente excessivo
para quem o suporta, e exige ao legislador um 6nus de fundamentacdo em termos de valores previsiveis para
as diversas alternativas possiveis de aumento de receita ou redugio de despesa”.

318 Urbano fala numa “apreciacio light” da reducio das deducdes a coleta.

319 VVide URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, ob. cit., pp. 30/31, e a prépria
deciséo, onde se I&: “Ainda que possa admitir-se que a fundamentagdo jurisprudencial de uma decisdo de
inconstitucionalidade tenha a virtualidade de desempenhar um papel de orientacdo de futuras atuacbes
legislativas (...) é constitucionalmente inadmissivel pretender que essa fundamentacéo tenha forga de caso
julgado e seja, por si, invalidante de uma nova solugéo legislativa”.

320 Essa discussdo ndo faz parte do nosso estudo mas aconselhamos, para sua compreensdo, a leitura de:
SILVA, Suzana Tavares, «O problema da justica intergeracional em jeito de comentario ao Acérddo do
Tribunal Constitucional n.® 187/2013», In Cadernos de Justi¢a Tributaria n.° 00, Abril/Junho de 2013, pp. 6
a18.
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Na deciséo n.° 474/2013, o TC volta a sublinhar a ideia de que a crise ndo pode justificar
todas as medidas de austeridade, ao mencionar que “ndo se encontra fundamento que
permita considerar a presenca de razGes de interesse publico com peso prevalecente sobre a
confianca gerada pela expectativa legitima reforcada de defesa relativamente ao

afastamento do despedimento sem justa causa subjetiva”.
Assim, voltou a tomar uma decisao auto contida e a comportar-se como era expectavel.

No que respeita ao Acdrdao n.° 862/2013, em que o TC declarou a inconstitucionalidade da
norma que reduzia as pensdes de antigos funcionarios publicos por violagdo do principio
da confianga®!, este parece ser o aresto em que “o TC mais se estendeu sobre a avaliagdo
do interesse publico que poderia justificar a norma em questdo — e também aquele em que
adotou uma posicéo de menor tolerancia perante a liberdade de conformacao do legislador,

rogando ja o “dirigismo constitucional’3??,

Muito se pronunciou — como podemos demonstrar — a doutrina acerca destes casos e sobre
as polémicas decisdes do TC portugués®?®, sendo que muitas vozes se levantaram contra o

andamento deste324,

321 E de salientar que, na esmagadora maioria das decisdes de inconstitucionalidade em tempo de crise, o TC
langou méo deste argumento para defender a sua posicdo, tenha sido ela no sentido da inconstitucionalidade
ou da ndo inconstitucionalidade da norma. Ver, neste sentido, MOTA PINTO, Paulo, «A Proteccdo da
Confianga na “Jurisprudéncia da Crise”», in O Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp.
135ss.

322 Cit. MOTA PINTO, Paulo, «A Protec¢io da Confianca na “Jurisprudéncia da Crise”», in O Tribunal
Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, p. 159.

Concordamos com esta concluséo, pois parece-nos que o TC acabou por se estender demais nas formulacGes
que fez, tentando “substituir-se” ao legislador em certa ponderacdes necessarias a reforma do sistema de
pensdes. Referimo-nos, por exemplo, a consideracéo feita por este tribunal de que a violagdo das expetativas
“s6 se justificaria eventualmente no contexto de uma reforma estrutural que integrasse de forma abrangente a
ponderagdo de varios fatores. S6 semelhante reforma poderia, eventualmente, justificar uma alteragdo nos
montantes das pensbes a pagamento, por ser acompanhada por outras medidas que procedessem a
reequilibrios noutros dominios. (...) teria de ser uma medida tal que encontrasse forte apoio numa solugio
sistémica, estrutural, destinada efetivamente a atingir os trés desideratos acima explanados: sustentabilidade
do sistema publico de pensdes, igualdade proporcional, e solidariedade entre geragdes.”

323 N3o podemos analisar o acorddo mais controverso em relagdo aos limites ao espaco de conformacéo
politica do legislador vs atividade jurisdicional, uma vez que essa decisdo ndo &, por nos, incluida na
chamada jurisprudéncia da crise. Referimo-nos ao Ac. 862/2013, vastamente analisado em URBANO, Maria
Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, ob. cit. pp. 31 ss.

324 Certos Autores lancaram méo de expressdes que consideramos um pouco extremistas. E o caso de Paulo
Otero, que afirma que o Memorando colocou a CRP num estado de “coma juridico”, com a “transformagio
de Portugal num protetorado internacional” e uma “total indiferenca pela «Constituig@o oficial» ou escrita”.
Apud MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise: Entre a Ilusdo de um
Problema Conjuntural e a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in O Tribunal Constitucional e a
Crise — Ensaios Criticos, pagina 274, que se pronuncia sobre a “jurisprudéncia da crise” (¢ MEDEIROS, Rui,
A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, Mar¢co de 2015,
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Vistos 0s acorddos, parece-nos que devemos fazer uma breve resenha sobre as ilagGes.

Por um lado, parece-nos que se é verdade que “o perigo de rotura da unidade constitucional
muitas vezes se torna real em tempos de crise, quando 0s juizes constitucionais optam por
privilegiar os direitos fundamentais ou certos direitos fundamentais em claro desrespeito
pelas normas organizatorio-competenciais da constituicdo™3?, também nio podemos
deixar de considerar que é nestes momentos de “crise” que se revela a fibra dos tribunais e

demais instituicoes?®

, pois € nesse momento que eles mais tém de enfrentar dificuldades e
criticas. E essa dificuldade acrescida de afirmacdo ficou patente, neste ultimo periodo do

TC,

paginas 75 e seguintes) nestes termos: “A perspetiva adotada neste texto ¢ radicalmente distinta. (...) mais do
que um momento alfa representam a ponta do iceberg, apresentando-se como uma manifestacdo do
fendmeno estrutural da erosdo do constitucionalismo estadual portugués na atual encruzilhada pés-nacional.
Por isso, independentemente da situagdo conjuntural, e das respostas constitucionais para situagdes de
excecdo, 0 que se exige, no contexto atual, € uma releitura da Constituicdo no quadro de um Estado
constitucional cosmopolita”. Conclui o Mestre, in MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num
Contexto Global, p. 112: “Mesmo em Portugal, como transpareceu da anélise ja realizada da evolucao da
jurisprudéncia (...) assiste-se a um movimento de reafirmacdo dos direitos sociais e & apologia da sua
normatividade reforcada”.

825 URBANO, Maria Benedita, Curso ..., p. 128. A mesma Autora — num texto diferente — afirma que a
posicdo do TC nédo foi sempre a mesma e “que este tribunal nem sempre tera usado os mesmos pesos €
medidas nas suas ponderagdes”, uma vez que “pontualmente, ele se rendeu demasiado depressa aos
argumentos do legislador (...) ndo expandi[ndo] a0 maximo (...) o alcance das normas constitucionais em
prol da sua leitura mais rights friendly”. Vide URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no
Diva...”, ob. cit., p. 17.

3% Acompanhamos Alexandrino quando este afirma que para se sair da situagdo de crise é necessario uma
“cooperacao responsavel entre os diversos poderes do Estado, todos colaborando para o mesmo fim
prioritario do pronto regresso a normalidade constitucional”. Cfr. ALEXANDRINO, José de Melo,
“Jurisprudéncia da Crise. Das questdes prévias as perplexidades”, in O Tribunal Constitucional e a Crise —
Ensaios Criticos, p. 57.

327 ALEXANDRINO, ob. cit, p. 58, afirma que periodos de crise exigem do TC “um reforco da [sua]
sensibilidade politica, mas também da responsabilidade e transparéncia”. J4 URBANO, Maria Benedita, “A
Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, p. 23 escreve: “N&o obstante, a abertura do TC a esse espago de livre
conformacéo vai-se aos poucos desvanecendo. Efetivamente, a capacidade de resisténcia deste tribunal vai
sendo posto a prova, terminando, ao final, com o TC a ‘corrigir’ a actuacdo do legislador (...) testou a sua
prépria capacidade de sacrificio no que respeita a tentacdo de interferir na escolha das melhores opcGes de
governacao”. Ver, ainda, MEDEIROS, Rui, “A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise:
Entre a Ilusdo de um Problema Conjuntural e a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional”, in O
Tribunal Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, pp. 284 ss, que considera: “Bem andou, pois, a nossa
jurisprudéncia constitucional inicial sobre a crise”, mas vai muito mais longe, afirmando a necessidade de
uma nova teoria constitucional pés-moderna e ao reconhecer que o “Tribunal Constitucional ndo se deve
contentar em verificar, em face das diferentes normas de controlo, a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, devendo ainda os interesses tutelados pelas diferentes normas constitucionais ser
tomados em consideracdo em sede de determinagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade”, uma
vez que as normas devem ser olhadas como “elementos fundamentais de uma ordem objetiva da comunidade
e, nessa medida, ser tomadas em consideracdo pelo Tribunal Constitucional em sede de determinacdo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade”.
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Por outro lado, concordamos com a opinido de Paulo Mota Pinto, quando defende que o
TC deve ser mais autocontido no julgamento de inconstitucionalidades em fiscalizagédo
abstrata do que em fiscalizacdo concreta, uma vez que naqueles casos ndo tem perante si

todo o conjunto de circunstancias concretas.3?®

Assim, talvez fosse exigivel uma ponderagdo mais cautelosa e fundamentada do TC, que,
em muitos dos Acordaos, parece ter decidido “mais com o coragdo do que com a cabega”.
Porém, ndo vemos que o comportamento do Tribunal Constitucional portugués possa ser
considerado muito inventivo, ou sequer deturpador dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Ao contréario do que acontece com tribunais congéneres, queremos
que o TC ndo adotou sentencas inconstitucionais, ainda que o contetdo do Ac. n.°

353/2012 nos cause um certo melindre.

Mais consideramos que, tendo em conta a conjuntura nacional, europeia e internacional, 0s
juizes do Paléacio Ratton ndo teriam como ndo ser mais ativistas ou criativos e, acima de

tudo, tiveram de se comportar como protetores dos direitos e liberdades dos portugueses.

Desta feita, ainda que concordemos com algumas das criticas langcadas por parte da
doutrina, ndo consideramos que se deva censurar a maioria das posi¢fes assumidas nestes
acorddos®®, pois as decisdes e medidas tomadas (mesmo que questionaveis, em certos
pontos) revelaram-se indispensaveis a garantia, manutencdo e ao equilibrio (possivel) entre
0s interesses do Estado e os direitos constitucionalmente consagrados — tanto DLG como

direitos sociais®°,

38 MOTA PINTO, Paulo, «A Proteccdo da Confianga na “Jurisprudéncia da Crise”», in O Tribunal
Constitucional e a Crise — Ensaios Criticos, p. 172. Ainda que o Autor tenha escrito esta frase a pensar no
principio da protec¢do da confianca, parece-nos que este pensamento é extensivel a muitos outros valores.

329 Apoiamo-nos, neste ponto, nas palavras de ALEXANDRINO, ob. cit., p. 68: “Independentemente da
natureza ou do modelo de Constituicdo, no contexto de um Estado constitucional cosmopolita e na
circunstancia de uma Constituicdo e de um poder politico do Estado particularmente afectados por uma
situacdo de grave crise intersistémica, perante a série de opcdes e escolhas tragicas a fazer, impde-se nao s6
uma leitura adequada da Constituigdo nacional, mas necessariamente também um equivalente reforco da
autoconten¢ao do juiz constitucional. (...) em zonas onde se deva reconhecer a existéncia de uma margem de
conformacdo do legislador, o Tribunal Constitucional deve considerar-se incompetente, salvo em casos de
violacéo de regras ou de desvio manifesto ao programa constitucional (...)”.

330 E mesmo aqueles que apontam criticas a atuacdo do TC lhe reconhecem méritos. Veja-se, a titulo de
exemplo, URBANO, Maria Benedita, “A Jurisprudéncia da Crise no Diva...”, ob. cit., pp. 28 ss, sublinhando
a “atitude comedida e autocontida — e bastante louvavel — do TC em relagdo a leitura das varias normas
constitucionais que nos sucessivos pedidos de fiscaliza¢do foram tidas como nao observadas pelo legislador”.
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Passemos, por fim, a analise dos ordenamentos estrangeiros selecionados, tracando um

quadro geral das solugBes existentes nestes paises.®!
b. As decisbes do Tribunal Constitucional Italiano

O sistema de controlo da constitucionalidade italiano constitui um dos modelos
paradigmaticos dessa funcdo. Relembremos algumas breves notas sobre este sistema e

vejamos 0 que se passa no campo das decisdes de tipo intermédio.

Tal como acontece em Portugal e em muitas outras jurisdicdes, o sistema italiano
reconhece a existéncia de um controlo concreto e de um controlo abstrato da
constitucionalidade®? e trata o tribunal constitucional — no seu caso, a Corte Costituzionale
— como um 0Orgdo soberano. Porém, ndo se admite, naquele espaco, a emissao de opinides
dissidentes, como acontece entre n6s.3* Isto significa que se exige um consenso, a todo o
momento, de todos os magistrados constitucionais. Como se percebe, a cria¢do de decisdes

de tipo intermédio aliviou a tensdo existente, por esse motivo, entre os juizes da Corte.

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade estdo previstos no artigo 136.° da
Constituicao Italiana. Esta prevé a eficacia obrigatéria geral das decisGes de acolhimento
da inconstitucionalidade e admite que esta sé produza efeitos pro futuro. O
reconhecimento da eficacia retroativa daquela declaragdo esta presente na Lei 87/1953.3%

No entanto, essa eficacia retroativa conhece limites. Nas palavras de Zagrebelsky, ela
depende da possibilidade de o juiz fixar esses efeitos, pelo facto de a realidade exigir essa

conformacéo, sendo definidas trés causas principais.3%®

331 Deve também atende-se as decisdes que fomos indicando em momentos anteriores.

332 para um conhecimento breve do sistema italiano, com notas comparativas face a jurisdicdo portuguesa,
vide PIZZORUSSO, Alessandro, «“Concreteza” e “Astrattezza” nel sistema italiano e nel sistema portoghese
di controlo di costituzionalita delle leggi», In 30 anos da Constituicdo Portuguesa — 1976/2006, edigédo
especial da Revista Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2006, pp.
171 a 178. Concluiu o Autor que a mais visivel diferenca entre os dois ordenamentos & apenas que no
ordenamento italiano, o juiz do tribunal ordinario apenas remete a questdo constitucional para a Corte, tendo
de esperar a sua deliberacdo para resolver o caso concreto; ja no portugués aquele magistrado tem
competéncia para decidir se aplica ou ndo aplica a norma cuja conformidade a Constitui¢do é questionavel.
Veja-se também ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», ob. cit., pp. 481 ss; e ELIA,
Leopoldo, «L ‘esperienzia italiana della giustizia costituzionale. Alcuni nodi critici», In OLIVETTI, Marco e
GROPPI, Tania (ob. Col.), La Giustizia Costituzionale in Europa, 2003, pp. 137 a 148.

333 ZAGREBELSKY, ob. cit., pp. 477/478.

33 ZAGREBELSKY, ob. cit., p. 492.

3% Veja-se ZAGREBELSKY, ob. cit., p. 493.
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A jurisprudéncia constitucional italiana tem dado um dos maiores contributos na
construcdo e desenvolvimento de sentencas de tipo intermédio®®. Além de ter criado
grande parte destas decisdes, tem aplicado vastos esforcos no aperfeicoamento das técnicas

e na sua compatibilizacdo com o ordenamento juridico.

A proposito das sentencas interpretativas, bastante comuns naquele ordenamento, podem
ser apontados varios pontos de interesse.**’ Como ja afirmamos, com outros Autores, a
criacdo deste tipo de decisdo foi inevitavel, tendo em conta a histéria do surgimento da

Corte.

Para D’Atena, esta s6 tinha duas hipoteses: ou assumia uma posi¢ao aniquiladora, com
escandalos e destruicdo de legislacdo, ou tinha um comportamento contido e conservador,
com a certeza de que essa decisdo teria consequéncias (ja que o legislador ndo conseguia
colmatar as falhas atempadamente).

Surge, assim, o primeiro ato que corresponde a uma “sentenca-adverténcia”. Neste caso, o
Tribunal decidiu enverdar por um terceiro caminho e na sentenga n.° 8 de 1956 decidiu no
sentido de que ndo se podia aceitar sem mais a inconstitucionalidade, e muito menos
afasta-la. Assim, chamou a colacdo o legislador, destinatario deste tipo de sentenca, para

que este colocasse um ponto final aquela situagdo.3%®

As sentencas interpretativas de rejeicdo nasceram logo no ano seguinte, num caso sobre
patentes farmacéuticas. Nessa decisdo, o Tribunal fixou uma interpretacdo distinta,
constitucionalmente orientada e ilustrada na motivagédo. Desta forma, a Corte afastou a tese

de Mauro Cappelletti, da criacdo de “sentengas condicionais”.

Em suma, através destas decisbes, 0s magistrados constitucionais puderam modelar 0s

efeitos das suas sentencas de rejeicdo. E de salientar que a controvérsia face ao artigo

33 Como salienta Maria Benedita Urbano, a Corte Costituzionale italiana é particularmente criativa e os seus
juizes sdo muitas vezes criticados por se comportarem como verdadeiros legisladores. Porém, parte da
doutrina defende esta atuagdo mais revolucionario do TC — é o caso de Pizzorusso. Neste sentido vide
URBANO, Maria Benedita, «“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial”: as duas faces de uma mesma
funcdo?», In 35.° Aniversario da Constituicdo de 1976 (obra organizada pelo TC), vol. I, Coimbra, Janeiro
de 2012, p. 33.

37 Seguimos D’ATENA, Antonio, «A propésito das sentengas interpretativas da corte constitucional
italiana», In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume | — Direito Constitucional e
Justi¢a Constitucional, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, Coimbra Ed., pp. 373 a 381.
3% D’ATENA, Antonio, A propdsito das sentencas interpretativas da corte ..., ob. cit., p. 375.
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101.%, 2 e a possibilidade da Corte impor as suas interpretagcdes aos tribunais ordinarios

ainda ndo foi resolvida.®®°

As sentencas interpretativas de acolhimento surgem posteriormente. O Tribunal italiano
sentiu necessidade de adotar esta posi¢éo por as suas declaragdes anteriores ndo estarem a
ser atendidas, continuando os demais atores da justi¢a constitucional a aplicar normas com
sentidos reputados comos inconstitucionais pela prépria Corte. A logica inerente a estas
decisbes é a mesmas que as anteriores. Porém, sendo estes dispositivos decisdes de
acolhimento da inconstitucionalidade, as mesmas ganham nova for¢a®¥. Pode considerar-

se como primeiro exemplo deste tipo de decisfes a sentenga n.° 26/1961.

Estas construcdes so sdo possiveis porque a doutrina italiana, bem como a jurisprudéncia,
compreenderam que norma e disposi¢ao séo conceitos distintos, admitindo que um mesmo

texto normativo, por conter diferentes interpretacdes, contém varias normas.

No caso das sentencas manipulativas, estes esforcos tém-se traduzido na criagdo de uma
vasta pandplia de decisbes aditivas, o que permite salvaguardar a figura. Em Itélia
reconhecem-se hoje as chamadas “sentengas aditivas de garantia e de prestagdo”,
“sentencas aditivas que resultam do texto da norma e que resultam do principio genérico da

igualdade” e “sentencas aditivas que tém/ ndo tém repercussdes no erario publico”*,

Todas estas consideracdes tém traducao na jurisprudéncia italiana mais recente. Basta ver o
caso em que a Corte Costituzionale entendeu que uma norma penal era inconstitucional, na
medida em que apenas exigia a presenca de advogado para a pratica de certos atos,
esquecendo outros. Neste caso, aquele Tribunal considerou que a norma ndo estava em
conformidade com a Lei Fundamental mas preferiu estender a sua previsao aos demais
casos — ou melhor, demais fases dos processos penais —, sem a invalidar. Ou seja, usou as
suas competéncia, reconhecidas doutrinalmente, para estender o regime a um grupo de

situagdes que ndo haviam sido pensadas.

339 D’ATENA, Antonio, A prop6sito das sentencas interpretativas da corte ..., ob. cit., p. 375/376.

340 Crisafulli afirma que ha uma inversdo do padrdo nestas decisdes, quando comparadas com as sentencas
interpretativas de rejeicdo — em vez de se conservar a norma, declara-se a sua inconstitucionalidade, o que
implica a sua anulagdo. Apud D’ATENA, Antonio, A propdsito das sentencas interpretativas da corte ..., ob.
cit., p. 376.

31 URBANO, Maria Benedita, Curso ..., pp. 114/115.
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Outro caso de sentenca aditiva, muito debatida entre a doutrina, foi a sentenga em que se
avaliou uma norma que atribuia licencas remuneradas a mulheres trabalhadoras com
gravidezes de risco, nada se dizendo em relacdo as domésticas. Neste caso, o Tribunal
Constitucional italiano também considerou a norma inconstitucional, na medida em que
violava o principio da igualdade, mas preferiu emitir uma sentenca aditiva e manipulou os
efeitos da mesma, estendendo a referida protecéo ao grupo de mulheres néo protegido pela
norma. Também nas sentencas manipulativas substitutivas se denota preocupacdo da
doutrina e jurisprudéncia italianas, uma vez que este tipo de decisdo € muito comun — casos
houve em que se substitui a moldura penal de certos crimes ou de medidas administrativas

por sangdes penais, através destas decisdes.?*?

Como afirma Alves Correia, o Tribunal Constitucional italiano “manipula”
verdadeiramente os efeitos temporais das suas sentengas, emitindo “decisdes manipulativas
para o passado”, com razdo de ser pela comodidade em contrair e limitar efeitos
retroativos, limitando-os nas sentencas de acolhimento, o que permite evitar a desaplicacéo
genérica do artigo 30.°, 111 da Lei n.° 87/1953**%, ¢ “decisdes manipulativas para o futuro”

sem grandes pudores.

Assim, nas pronuncias “pro praeterito” devemos fazer uma distingdo entre as chamadas
“decisdes de inconstitucionalidade superveniente” e as “decisdes de inconstitucionalidade
diferida”, uma vez que nas primeiras “os efeitos caducatorios atingem ndo todo o arco
temporal de vigéncia da lei, mas somente um segmento terminal”, como acontece na
inconstitucionalidade superveniente em sentido classico — onde surge um novo paradigma
— e em sentido lato — caso em que o vicio da lei é determinado em momento posterior a sua
entrada em vigor, motivada pela ponderacdo dos valores constitucionais, enquanto que nas
segundas o TC “prolonga no tempo os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
porque o vicio da lei ¢ determinando “in un momento sucessivo” a sua entrada em vigor”,

como se verifica com as chamadas inconstitucionalidades supervenientes.

Porém, Alves Correia entende que no primeiro caso, o TC faz decorrer os efeitos
caducatorios desde que o vicio é determinado, enquanto no segundo caso aquele determina

0 momento preciso em que se verifica a inconstitucionalidade e “com um (aparentemente)

342 \Vide URBANO, Maria Benedita, Curso ..., p. 115.
343 Tal opgdo favorece a transicdo entre o antigo e 0 novo regime no que respeita as situagGes subjetivas.
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inexplicavel salto logico” determina previamente aqueles efeitos, usando recorrentemente a

formula “a partir do momento em que”.

Quanto as decisbes manipulativas pro futuro, que o Autor divide entre sentencas
“indirizzo”, “auspici ou monitore di rigetto” e de “incostituzionalita accertata ma non
dichiarata” sublinha que estas surgem quando se revele necessario estender os efeitos
caducatodrios das decisdes de acolhimento, afirmando: “uma vez que a lacuna normativa
que pode criar a sentenca € mais grave do que a propria vigéncia da disciplina
inconstitucional (o denominado horror vacui), o Tribunal Constitucional, embora
reconhecendo de modo implicito ou explicito na motivacdo a inconstitucionalidade, adia a
anulacdo com uma decisdo de rejeicdo, esperando a intervencao do legislador para a qual

expressamente apela”.3*

Reunindo alguns exemplos de decisGes intermédias, devemos juntar a ja citada sentenga n.°
8 de 1956, uma das primeiras de decisdes intermédias de tipo interpretativos, outros
exemplos, como as sentencas n.° 26 de 1961 e 63 de 1966%%. Como exemplares de
sentengas aditivas, que quase sempre se baseiam no principio da igualdade, podemos
apontar a sentenca n.° 240 de 1994. J& como decisBes “sostitutiva” temos o exemplo da
sentenca n.° 15 de 1969.%4 Servem de exemplo s decisbes manipulativas a sentenca n.° 62
de 1971, 225 de 1974 e 243 de 1993.%*" Importa relembrar que o criador destas decisdes foi
Elia, num comentario & sentenca 52 de 1965.34

E de salientar que, atualmente, os nimeros revelam uma diminuicio das decisdes de tipo
intermédio. Segundo D’Atena “sobreviveram as sentencas interpretativas de rejeigao (...)
registou-se o declinio (ndo o desaparecimento) das sentencas interpretativas de
acolhimento, com excecdo das aditivas, as quais, sempre numerosas, revelaram-se um

instrumento insubstituivel”34°,

Por fim, releva notar a controvérsia que, a dada altura, surgiu entre a Corte Costituzionale

e a Corte di cassazione, no &mbito destas decisfes. Tudo porque esta Gltima instituicdo

34 Vide CORREIA, Fernando Alves, “...”, pp. 349/350, com destaque para a nota de rodapé n.° 445.

35 Veja-se ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», ob. cit., pp. 489.

346 ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», ob. cit., p. 490.

347 ZAGREBELSKY, Gustavo, «La giurisdizione costituzionale», ob. cit., pp. 491.

348 SEGADO, Francisco Fernandez, «El tribunal constitucional espafiol como legislador positivo», p. 782.
349 D’ATENA, Antonio, A propdsito das sentencas interpretativas da corte ..., ob. cit., p. 378.
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contestava a possibilidade de aquela adotar sentencas manipulativas, mas a situacao é hoje
pacifica e as sentencas manipulativas sio admitidas por todos, em Italia.>*

c. As decisdes do Tribunal Constitucional Federal Aleméao

Historicamente, o Tribunal Constitucional Federal aleméo apresenta um comportamento
pouco criativo, sendo considerado por muitos um dos menos ativistas. Ndo obstante,
sempre se verificaram tensdes entre a jurisdi¢do constitucional e o legislador e entre 0 TCF
e Governo, como referia Klaus Stern®*!, que podiam implicar a intervencéo do Tribunal

Constitucional.

O surgimento do Bundesverfassungsgericht deu-se pela mao da Lei de Bona, em 1949.
Mas este Tribunal ganhou verdadeiro destaque quando a sua Lei, que lhe atribui
competéncias para se tornar dono do monopolio da declaracdo de inconstitucionalidade,
surgiu, em Marco de 1951.%%2 Todavia, este ndo é o (nico com competéncias
constitucionais no Estado, pois a sua natureza federal permite que cada Lander constitua

um Tribunal Constitucional.

Tal como acontece em Portugal — mas contrariamente ao que se passa em ltalia — os
magistrados do Tribunal Constitucional Federal Alemdo tém a possibilidade de emitir
votos dissidentes (Sondervotum). Esta possibilidade melhora a jurisprudéncia

constitucional, contribuindo para a transparéncia da Justica. Contudo, esta admissibilidade,

30 para mais desenvolvimentos sobre esta controvérsia veja-se, entre outros, ZAGREBELSKY, Gustavo,
«La giurisdizione costituzionale», ob. cit., p. 510. O Autor conclui que, neste momento, se vive uma época
com aspetos muito felizes naquele pais e que as relagdes entre os varios érgdos constitucionais sdo pacificas.
No mais, Zagrebelsky avanga motivos para que se aceite um ativismo moderado, desde que sejam respeitados
limites.

Para finalizar, atenda-se ao que escreve ELIA, Leopoldo, «L’esperienzia italiana della giustizia
costituzionale. Alcuni nodi critici», In OLIVETTI, Marco e GROPPI, Tania (ob. Col.), La Giustizia
Costituzionale in Europa, Milano — Dott. A. Giuffré Editore, 2003, p. 147: “i giudici, quando dichiarano
nulla una legge contrastante con la Costituzione, non asseriscono affatto una loro superiorita sul potere
legislativo, ma sono essi stessi strumenti della Costituzione, che se ne serve al fine di riaffermare la
superiorita della legge fondamentale sulle leggi oridinarie, del potere originario del popolo intero sul potere
derivato del legislatore, delle asemblee politiche, delle magioranze di tempo in tempo prevalenti”.

%1 Apud URBANO, Maria Benedita, «“Criagdo Judicial” e “Ativismo Judicial”: as duas faces de uma mesma
funcdo?», In 35.° Aniversario da Constituicdo de 1976 (obra organizada pelo TC), vol. I, Coimbra, Janeiro
de 2012, p. 10, nota de rodapé n.° 8.

352 A Lei do Tribunal Constitucional Federal alemé&o, Bundesverfassungsgerichtgesetz, é a mais importante,
no que toca ao conhecimento desta instituicdo. Veja-se o que diz RESCIGNO, Francesca, «La Giustizia
Costituzionale in Germania», In OLIVETTI, Marco e GROPPI, Tania (ob. Col.), La Giustizia Costituzionale
in Europa, Milano — Dott. A. Giuffré Editore, 2003, pp. 93 a 135.
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pode tornar a tomada de decisdo e as proprias sentengas um pouco confusas, parecendo

que, afinal, ndo existe qualquer maioria nas decisdes tomadas.*®

Neste pais, existem varios meios de controlo da constitucionalidade, entregues ao TCF,
que goza também de outras competéncias: controlo abstrato e concreto da
constitucionalidade de normas federais e regionais (Normenkontrolle)®*; recurso direto
(Verfassungsbeschwerde); resolucdo de conflitos dentro do Estado (Organstreitigkeiten),
entre Bund e Lander, entre Lander e dentro dos proprios Land; sobre a constitucionalidade

dos partidos; em caso de divergéncia na interpretacdo da Constituicdo, entre outros®>®,

Quanto ao controlo da constitucionalidade das normas, o TCF pode intervir quando esteja
em causa um caso concreto ou uma situacdo abstrata, tendo por objeto a prépria norma.
Em suma, séo Ihe reconhecidos trés mecanismos de controlo de constitucionalidade das
leis: o recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde), o controlo abstrato e o controlo

concreto da constitucionalidade.3°®

No controlo abstrato, como est4 em causa a “custddia da Constituigdo”, o artigo 76.° da Lei
Fundamental Aleméa prevé a exclusdo de questdes puramente tedricas, ou seja, a norma
deve ser apreciada no sentido que lhe € atribuido recorrentemente e ndo segundo outras
interpretacdes possiveis. Este € um recurso pouco usado no espago alemao, pois o célculo
politico inerente a estas decisGes é elevado e o TCF prefere ndo se intrometer nessa
atividade. Ja no controlo concreto, 0 objeto da fiscalizagdo € a lei em sentido formal.

No mais, 0 recurso para o TCF em via incidental tem efeito suspensivo, o que significa que
sO depois da decisdo daquele Tribunal o processo pode prosseguir e ser pronunciada a

sentenca. Finalmente, cumpre destacar que existe lugar a contraditério, nestas decisoes.

Quanto aos efeitos da sentenca de acolhimento, tal como acontece no nosso ordenamento,
a regra € a da eficacia ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade, o que significa que a

norma seré tida por nula. Estas decisdes tém eficacia erga omnes mas sdo admitidas, pelos

353 RESCIGNO, Francesca, ob. Cit., pp. 100 ss.

354 Poderes previstos, respetivamente, nos artigos 93, 1, n.° 2 e 100, 1, n.° 4 da Lei Fundamental Alema.

35 RESCIGNO, Francesca, ob. Cit., pp. 105/106.

36 Vide GOMES, Frederico Barbosa Gomes, “O modelo Alemdo de controle da constitucionalidade”, In
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, pp. 158 ss. Tal como no ordenamento portugués, mas ao
contrario do que acontece no ordenamento brasileiro, este Tribunal ndo se pode pronunciar pela
constitucionalidade da norma.
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artigos 82.° e 95.° da Lei Fundamental, sentencas interpretativas que afastem os efeitos
tipicos da declaracéo de inconstitucionalidade.®®’

O primeiro tipo de decisao de tipo intermédio a ser admitido pelo TCF foi a “sentenca de
mera incompatibilidade”, que modera a eficacia retroativa da declaragdo. Seja como for,
podemos considerar que o limite aos efeitos temporais daquelas decisdes esta no valor da
garantia da certeza do Direito, que tanto pode influenciar o TCF a tomar uma decisao
comum ou de tipo intermédio, podem escolher dentre um vasto espetro de possibilidades,
desde o afastamento de toda a retroatividade até a simples mitigagdo dos efeitos
caducatorios.

As sentencas de mera incompatibilidade (Unvereinbarkeitserklarung) foram codificadas no
artigo 31.% n.° 2 da Lei fundamental Alemd em 1970 e tém como escopo principal evitar
situagbes de violagdo do principio da igualdade.®® Estas servem para “chamar” o

legislador a intervir, de forma a colmatar o vazio juridico verificado.

No entanto, numa segunda fase, o TCF admitiu que, através destas, se retirasse a norma
inconstitucional do ordenamento, substituindo-a por outra, conforme a constituicdo, ou que

se alargasse 0 ambito de aplicacdo da mesma, a categorias que haviam sido excluidas.

Neste seguimento, surgiram as sentencas interpretativas e as decisdes de acolhimento
parcial (Teilnichtigkeitserklarung), existindo uma série de formas intermédias de decisao
do TCF, que interpretam as normas sobre fiscalizacdo: pode estabelecer-se que uma norma
ainda é conforme a Constituicdo, mas que necessita da intervenc¢do do legislador para que
ndo se torne inconstitucional, aplicando-se o principio da interpretagdo conforme a

Constituicdo; ou pode indicar-se no dispositivo, com forca de lei, ou na motivacdo, com

%7 Vide GOMES, Frederico Barbosa Gomes, “O modelo Alemdo de controle da constitucionalidade”, In
Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 26, n.° 2, Julho/Dezembro de 2010, pp.
175 ss. Cumpre destacar que Otto Bachof deu um importante contributo para a teoria dos efeitos prospetivos
das decisBes de inconstitucionalidade, tendo sido um dos primeiros a alertar para as consequéncias nefastas
que a retroatividade das decisdes pode acarretar. Veja-se ENTERRIA, Eduardo Garcia, «Un paso importante
para el desarrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia
de las Leyes inconstitucionales», In CIVITAS — Revista espafiola de derecho administrativo, n.° 61, 1989, pp
13/14.

38 Escreve MENDES, Gilmar Ferreira, Jurisdigdo Constitucional — o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha, 6.2 edi¢do, Sdo Paulo, Editora Saraiva — série IDP: instituto brasiliense de Direito Publico,
2014, p. 305: “Enquanto até 1969/70 ainda ndo se podia falar de um tipo autbnomo de decisdo, pode afirmar-
se que a partir de 1969, passou a Corte Constitucional a abster-se, com frequéncia, de pronunciar a nulidade
de uma lei”.
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efeito vinculativo, a interpretacdo mais correta da norma, que deve ser respeitada pelos

demais atores da justica constitucional.

Existe ainda a possibilidade de aquele Tribunal proferir decisbes em que declara a
inconstitucionalidade da norma (apenas) na parte em que — uma parte, uma palavra ou uma
expressao — esta dispde algo que ndo devia dispor. Tais decisfes implicam a extensdo do
regime em analise a casos que deveriam estar excluidos ou aos quais ndo se poderia
aplicar, por falta de previsdo legal, ainda que esses certos casos merecessem a sua
cobertura. Em suma, nestes arestos o decisor constitucional opta por salvaguardar a parte
sd da norma e expurgar restante, preferindo a manutencdo da vontade expressa pelo

legislador ordinério.

De realcar, finalmente, que cabe ao TCF a interpretagdo de normas da Lei Fundamental,
sempre que existam duvidas de interpretacdo, suscitadas noutros tribunais, que precisem

ser esclarecidas.3*°

Exemplo paradigmatico da veia mais ativista deste Tribunal, o que foge a regra da sua
atuacdo, € o acérddo em que o Tribunal fixou, de forma audaz, os limites ao
autofinanciamento dos partidos politicos. Neste caso ndao observou qualquer norma
constitucional para chegar ao resultado alcancado e, por isso, alguns Autores apontam o
dedo a esta decisdo.>®

39 RESCIGNO, Francesca, «La Giustizia Costituzionale in Germania», ob. Cit., p. 132. A Autora salienta
que esta interpretacdo deve ser evolutiva, no sentido da proteccdo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e do principio da igualdade, eliminando discriminagdes injustificadas. Veja-se também
SCHWABE, Jirgen, Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
traducdo: Beatriz Hennig, Leonardo Martins, Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de Castro e
Vivianne  Geraldes Ferreira, org.: Leonardo Martins, 2005  (disponivel em <
http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-1-30.pdf>, Gltimo acesso a 01/07/2017), em especial pp. 129 ss.,
sobre a interpretacdo conforme a Constituicdo, 141 ss., para uma analise aos limites de competéncias deste
Tribunal, e 151 ss., sobre os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

360 O mesmo acontece com as decisGes de 17 de marco de 1954, BVerfGE 9, 199, muito criticada por ter
ocorrido, segundo parte da doutrina, uma interpretacdo artificiosa e desrespeitadora da norma, e a BVerfGE
46, 43. Vide MENDES, Gilmar Ferreira, Jurisdi¢cdo Constitucional — o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha, 6.2 edi¢do, So Paulo, Editora Saraiva — série IDP: instituto brasiliense de Direito Publico,
2014, pp. 329 ss.
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Desta feita, reconhecemos que a doutrina e a jurisprudéncia alemés sempre se souberam
adaptar a tempos conturbados®* e, por isso, foram percursores de muitas das decisdes de

tipo intermédio reconhecidas, atualmente, um pouco por todo o mundo juridico.

Contrariamente ao que temos defendido, Sousa Ribeiro entende que o TCF esta cada vez
mais criativo. Considera que é j& comum este ir para além da letra do artigo 79.° da
Constituicdo alemd, onde se prevé gque a declaragdo de inconstitucionalidade tem por efeito

a nulidade da norma objeto de controlo, com eficacia ex tunc.36?

Ja concordamos com o Autor que estas decisdes tem maioritariamente por razéo a violagcdo
do principio da igualdade, respeitando-se o espaco legislativo, a sua livre conformacéo,

pois 0 TCF concede, vérias vezes, oportunidade ao legislador para corrigir a situagéo.

As declaracbes de mera compatibilidade a doutrina alema reconhece a consequéncia que
apelida de “Anwendungssperre”, que se pode traduzir por “interdi¢do de aplicagdo” da
norma contraria ao texto constitucional. Esta situacdo provisoria é admitida quando néo
prive os cidaddos do exercicio dos seus direitos fundamentais nem ponha em causa a
continuidade do Estado ou dos seus servicos publicos. Caso contrario, serd admissivel uma
de duas solugbes: ou a norma inconstitucional continua a produzir efeitos até que o
legislador decida intervir (Weitergeltungsordnung); ou o Tribunal aceite levar a cabo uma
interpretagdo “muito generosa” da 2.* parte do 35.° e cria, ele proprio, regras provisorias

que devem ser respeitadas até que o legislador decida atuar®?,

Desta feita, conclui o Autor que as decisfes alemds estdo cada vez mais proximas do que
se encontra expressamente previsto na Constituicdo austriaca, de direta suspensdo de

eficécia da deciséo.

%1 Sobre a adaptabilidade das jurisdicOes constitucionais europeias ao direito europeu e, em especial, a
alema, vide MEDEIROS, Rui, A Constituicdo Portuguesa num Contexto Global, Universidade Catélica
Editora, Lisboa, Marco de 2015, péaginas 399 a 406.

362 A doutrina alema considera que esta possibilidade esta a coberto do previsto no artigo 35.° da BVerfGG,
que atribui ao TC poder para determinar quem executa as decisdes e os modos dessa execuc¢do. Segundo o
Autor, estas solucBes foram, sobretudo, potenciadas pela reforma de 1970, momento a partir do qual «o
BVerfG tem recorrido, com muita frequéncia, a “decisdes de ndo conformidade”, alcangando as pretendidas
vantagens de flexibilizacdo, ndo so de fuga aos efeitos automaticamente associados a nulidade, como do
vazio legal quanto a determinacéo dos fundamentos e dos efeitos dessas decisdes, 0s quais, assim, podem ser
fixados, com grande margem de discricionariedade, pelo préprio Tribunal». Cit. RIBEIRO, Joaquim Sousa,
ob. cit., p. 284.

363 A doutrina alemi fala, a este respeito, num “poder intercalar quase legislativo” (quasilegislatorische
Interimherrschaft). RIBEIRO, Joaquim Sousa, ob. cit., pp. 285 ss.
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d. Analise comparativa da posicédo dos diferentes tribunais

N&o restam davidas de que os ordenamentos alemdo e italiano foram percursores na
criagdo destes novos tipos decisorios, mas 0s caminhos seguidos por um e por outro sdo
distintos. No caso portugués, as solugdes foram pensadas pelo constituinte (artigos 282.°,
n.°4 CRP e 80.°, n.° 3 LTC) ou copiadas pelos doutrinadores dos outros ordenamentos,

aceitando-se solugbes menos criativas.

A principal diferenga entre a experiéncia alemd e a licdo italiana encontra-se na
delimitacdo dos casos em que sdo constitucionalmente admissiveis decisdes modificativas:
enquanto o Tribunal Constitucional Federal alemdo rejeita decisbes modificativas que
tenham como fundamento uma discriminacdo resultante da lei, a Corte italiana estad mais
confortavel com essas situacdes, admitindo mais facilmente que certos valores se sobrepde

e que se deve dar a modificacdo da lei.>®*

Assim, é recorrente que, por exemplo, perante uma violagdo ao principio da igualdade, o
Bundesverfassungsgericht lance mao de uma declaracdo de incompatibilidade, uma vez
que admite existirem varias solucdes para o problema, devendo deixar-se espaco para a
intervencdo legislativa; enquanto o Tribunal italiano prefere uma decisdo manipulativa,
mesmo que implicita, diminuindo o &mbito de atuacdo do legislador. Por outro lado,
encontramos divergéncias entre estes dois ordenamentos em termos da propria
admissibilidade da mera declaracdo de incompatibilidade, pois enquanto o TCF dispde
deste instrumento, a Corte ndo, dai ser mais recorrente o recurso a decisdes modificativas

por parte desta Ultima.

Concluimos com Rui Medeiros que o comportamento da Corte italiana esta bastante menos
vinculado a Constituicdo do que o seu congénere alemdo (ainda que este ndo feche, por

completo, as portas as decisdes modificativas) admitindo uma criatividade ex nihilo.3%
Para finalizar o nosso estudo, parece-nos relevante conhecer experiéncias de outros paises:
e Austria

O sistema austriaco de controlo da constitucionalidade € um dos mais influentes do mundo,

afirmando-se como o paradigma classico do controlo concentrado.

364 MEDEIROS, Rui, 4 decisdo de inconstitucionalidade ..., ob. cit., p. 461.
35 Em MEDEIROS, Rui, ob. cit., p. 463 podemos encontrar mais exemplos de diferengas entre os Tribunais.
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Porém, também este tem sofrido alteracfes profundas e significativas, por influéncia de
outros modelos de justica constitucional, sobretudo do espago europeu. Assim, ainda que
se afirme como consequéncia da decisdo de inconstitucionalidade de certa norma, em
controlo abstrato, a sua anulabilidade, também se admite que o Tribunal Constitucional
determine que a eficécia da sua decisdo s6 aconteca apds (um prazo maximo de) 18 meses
(artigos 139°, n.° 6 e 140° n.° 7 Constituicdo). Esta solucdo é completamente inovadora,
mas parte da doutrina internacional — incluindo Autores portugueses — considera-a uma

solucdo inteligente e que pode/ deve ser copiada por outros ordenamentos.

Naquele caso, estamos perante a admissdo constitucional explicita das sentencas
manipulativas. Assim, este sistema releva por apresentar alternativas diferentes as

estudadas ao bindmio mera declaracdo de incompatibilidade vs. decisdo modificativa.
e Brasil 3%

Ainda que o modelo de controlo de constitucionalidade brasileiro se tenha inspirado no
modelo constitucional portugués, sdo varias as diferencas existentes entre eles, muito

potenciadas pelas alteragdes aos textos constitucionais originarios®®’. Este é, segundo

366 Indicamos como sugestdes de leitura: para uma visdo em geral do ordenamento constitucional brasileiro:
BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, 22.2 edi¢do. Para o tratamento em especifico de
decisdes de tipo intermédio proferidas pelo STF: GONCALVES, Isabela Carnauba, “Sentengas Intermédias
na Justiga Constitucional: uma atividade meramente interpretativa do direito?”, em especial pp. 70 ss e 96 Ss;
MORAIS, Carlos Blanco de, Justica Constitucional, Tomo II, em especial pp. 283 ss e 323ss. Para uma
analise mais concreta sobre sentengas de tipo intermédio: AMORIM, Camila Silva de, «Efetividade das
normas constitucionais e sentengas com efeitos aditivos na justi¢a constitucional portuguesa e brasileira», In
Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai,
v. 10, n.° 2, Janeiro/Abril de 2015, pp. 871 a 906 (disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>, tltimo
acesso a 01/07/2017), que faz uma interessante analise a questdo das omissdes legislativas e ao ganho de
importancia do poder judicidrio no Brasil, acabando por concluir que as sentencas de tipo intermédio sdo
validas mas ndo devem servir para colmatar as falhas do legislador, uma vez que “a edigéo, cada vez mais
frequente, de sentencas aditivas pelo judiciario, além de macular o principio estruturante estabelecido nessas
constituicBes, o da separacdo de poderes, trazem ao juiz um poder ndo previsto constitucionalmente e de
consequéncias praticas que somente podem ser avaliadas pelo legislador” (p. 902); CASTRO, Vitoria Izabel
S. S., «As sentencas aditivas como particular (e controversa) expressdo de ativismo judicial», In Revista
Juridica Luso Brasileira da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano 1 (2015), n.° 2, pp. 2067 a
2116; ISRAEL, Lucas Nogueira, A legitimidade das sentengas manipulativas com efeitos aditivos no
controle judicial de constitucionalidade: entre a supremacia judicial e a supremacia parlamentar,
Dissertacdo de Mestrado em Direito — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014.

37 Para notas sobre a histdria do controlo da constitucionalidade nos dois paises, vidle CARDOSO DA
COSTA, José Manuel M., «Controlo da constitucionalidade no Brasil e em Portugal (Apontamento)», In
Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, obra coletiva, Vol. I, Coimbra, 2012, pp. 403 a 421. O
Autor sublinha o facto de naquele pais existir uma profusdo de meios de controlo da constitucionalidade
expressamente previstos — como € o caso da acdo declaratoria de constitucionalidade, que ndo conhece
qualquer paralelo entre nés, ja que o nosso TC nunca afirma a constitucionalidade das normas. Veja-se
também BASTQOS, Celso Ribeiro, Curso ..., ob. cit., pp. 557 Ss.
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cremos, um dos sistemas mais complexos de controlo da constitucionalidade e estamos

impossibilitados de sequer referir todas as novas formas de decisdo, presentes no mesmo.

Isabela Carnalba Gongalves faz uma sintese da doutrina e jurisprudéncia brasileiras sobre
0 tema, e conclui pela existéncia de varias espécies de decisbes de tipo intermédio no
espaco brasileiro, devendo distinguir-se entre: a) decisfes interpretativas (interpretacao
conforme a Constituicdo e sentencas de declaracdo de inconstitucionalidade parcial
qualitativa); b) sentencas transitivas (reconhecimento de inconstitucionalidades sem
prondncia de nulidade, decises em que se considera a lei ainda ndo inconstitucional e
decisdes de apelo ao legislador); c) sentencas manipulativas/ técnicas modificativas
(sentencas aditivas de garantia, sentencas aditivas de prestacdo e sentencas aditivas de

principio; sentencas substitutivas).

Ora, estudando os casos paradigmaticos ocorridos naquele territério e comparando-as com
as solucbes portuguesas, Isabela Gongalves acaba por concluir que a jurisprudéncia
portuguesa se aproxima mais da experiéncia italiana, mas com uma menor abertura a certos
tipos de decisdo. Ja a experiéncia brasileira ¢ mais “amiga” de todos os tipos decisorios

intermédios.

Também neste ordenamento se admite a interpretacdo conforme a constituicdo, que Celso
Bastos Ribeiro define como uma moderna forma de interpretagéo constitucional e um novo

mecanismo de controlo da constitucionalidade®®®.

No que respeita & possibilidade de restricdo de efeitos decorrentes da inconstitucionalidade,
sublinha Cardoso da Costa a grande abertura do ordenamento constitucional brasileiro,
onde se encontra expressamente consagrada a hipdtese da restricdo poder, inclusivamente,

operar pro futuro®®,

Conhecido pela profusdo de solugGes inovadoras e institutos desconhecidos de outros
ordenamentos juridicos, h& muito que na Justica Constitucional brasileira se admitem

sentengas manipulativas. Alias, essa hipdtese é admitida — implicitamente — no artigo 27°

%8 BASTOS, Celso Ribeiro, Curso ..., ob. cit., pp. 104 ss. Acrescenta que o instrumento “funciona como um
fator de autolimitacdo da atividade do Poder Judiciario que acaba por respeitar a atuacdo dos demais Poderes
Legislativo e Executivo e consequentemente a obedecer ao principio da separagdo dos Poderes” (p. 106).

39 O Autor assinala que até ao polémico Ac. 353/2012, o TC portugués nunca havia dado tal alcance ao
artigo 282.°, n.° 4 CRP. Cfr. CARDOSO DA COSTA, José Manuel M., «Controlo da constitucionalidade no
Brasil e em Portugal (Apontamento)», In Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, obra coletiva, Vol.
I, Coimbra, 2012, p. 417ss.
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da Lei 9.868 de 1999, nos termos da qual uma norma inconstitucional pode continuar a
produzir efeitos, mesmo apo6s transito em julgado da declaracdo de inconstitucionalidade,

por razdes de excecional interesse social.

Outro ponto de divergéncia entre este sistema e a ordem constitucional portuguesa prende-
se com a existéncia de simulas vinculantes no Brasil, que se traduzem em ‘“normas de
génese jurisprudencial que, nos termos constitucionais, ndo podem inovar, mas sim
corporizar e simplificar o sentido de uma norma interpretada por decis@es jurisdicionais

anteriores que lhe servem de precedente™"°.

Sobre a ac3o direta de inconstitucionalidade®”*, que existe no sistema brasileiro, muito se
tem discutido no nosso pais, uma vez que a doutrina ndo se entende em relacdo a sua
consagracao entre n6s. Assim, enquanto alguns Autores se mostram favoraveis a cria¢do de
tal instituto, para outros ele nio deve ser copiado.®’> A verdade é que mesmo apds tantos

anos de discussdo, a figura ainda ndo existe em Portugal.

Também a acdo declaratoria de constitucionalidade®”® é admitida naquele pais, mas ndo
entre n6s, uma vez que o0 nosso legislador constituinte ndo quis que o TC reconhece que
certa norma é constitucional, mas apenas que determine se ela € inconstitucional. Esta
figura levanta muitos problemas, pois parece-nos pouco correto (assim como a maioria da
doutrina nacional) que um tribunal, mesmo que seja o Tribunal Constitucional, possa
garantir que aquela norma sera sempre conforme a Constituicdo — podem ocorrer razdes

externas ou internas que impliquem uma mudanca da opinido dos magistrados.

O mesmo se passa com o recurso de amparo.374-37

370 vide MORAIS, Carlos Blanco de, “As mutagdes constitucionais ...”, p. 86, e BASTOS, Celso Ribeiro,
Curso ..., ob. cit., pp. 568 ss.

371 Sobre esta figura vide BASTOS, Celso Ribeiro, Curso ..., ob. cit., pp. 572 ss; CASTRO, Bernardo de, As
senten¢as intermédias ..., pp. 103 ss; e CARVALHO, Kildare Gongalves, «Controle de Constitucionalidade:
aspetos contemporaneos», In Adhemar Ferreira Maciel, Lakowsky Dolga; Leonardo de Faria Beraldo;
Monica Aragdo Martiniano Ferreira e Costa (org.), Estudos de Direito Constitucional — Homenagem ao
Professor Ricardo Arnaldo Malheiro Fiuza, Vol. I, Belo Horizonte, Del Rey, 2009, pp. 155 a 174, com
analise de jurisprudéncia do STF sobre ADI’s.

372 E o caso de Jorge Miranda - MIRANDA, Jorge, “A fiscalizagio da constitucionalidade ... ”, pp. 179 ss.

313 BASTOS, Celso Ribeiro, Curso ..., ob. cit., pp. 577 ss.

374 A este proposito CANAS, Vitalino, “Introdugéo as decisdes ...”, p. 2, defende que o recurso de amparo s6
muito vagamente tem semelhangas com o recurso direto, pois aquele, para além de incidir vulgarmente sobre
outros atos ndo normativos, € um recurso de proteccdo de direitos fundamentais, particularmente de direitos,
liberdades e garantias.
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e Espanha

Com um passado constitucional semelhante ao nosso, o caminho tragado pela
jurisprudéncia constitucional espanhola, no que respeita as decisdes de tipo intermédio foi,

igualmente, proximo do portugués.®’®

Vinculado ao principio do “legislador negativo”, o Tribunal Constitucional espanhol
seguiu a tendéncia de adogdo de sentencas intermédias, e hoje admite que certos efeitos
tipicos da inconstitucionalidade possam ser afastados, por raz6es ponderosas. O primeiro
passo dado foi no sentido da adocéo do principio da interpretacdo conforme a Constituicéo,
sempre abracado pelo principio da conservacdo da norma, tentando compatibilizar-se a
primazia da Constituicdo, a vontade do legislador e o desiderato de realizacdo da Justica
Constitucional com seguranca juridica. Pelo receio de vazio normativo, o TC Espanhol

passou a admitir as sentencas interpretativas, criadas por Crisafulli.3’’

As primeiras sentencas intermédias daquele Tribunal foram declaracbes de
inconstitucionalidade sem nulidade, copiando a solucdo criada pelo Tribunal

Constitucional Federal Alem&o. Posteriormente, comegaram a admitir-se os demais tipos.

Reconhecem-se como sentencas de tipo intermédio, entre outras: a sentencia 116/1987, em
que o Tribunal langcou mao do expediente das sentencas aditivas para afastar uma violagédo
ao principio da igualdade; a sentencia 45/1989, onde, pela primeira vez, se desassociou a
nulidade da declaragdo de inconstitucionalidade®’®; a sentencia 13/1993, que fixou efeitos

pro futuro da inconstitucionalidade declarada; e a sentencia 235/1999, através da qual o

375 Seria interessante estender esta analise comparativa a outros ordenamentos de paises de lingua portuguesa,
mas a economia deste texto ndo nos permite. Todavia, pela pertinéncia do tema, para ser relevante apontar,
como leitura complementar, URBANO, Maria Benedita, «Relatério Geral — Fiscalizacdo da
Constitucionalidade e Estatuto das Jurisdi¢des Constitucionais dos paises de Lingua Portuguesa», In
Conferéncia das Jurisdigdes Constitucionais dos Paises de Lingua Portuguesa — | Assembleia, publica¢do do
Tribunal Constitucional Portugués, Lisboa, Maio de 2010, em especial pp. 29 ss (disponivel em
<http://cjcplp.org/wp-content/uploads/2015/06/201005-relatoriogeral.pdf>; Gltimo acesso a 01/07/2017).

376 | eia-se CORREIA, Fernando Alves, «A justica constitucional em Portugal e em Espanha. Encontros e
Divergéncias.», In Revista de Legislagao e de Jurisprudéncia, Ano 131, n.°s 3891, 3892 e 3893, pp. 162 ¢
seguintes. Destacamos, apenas a inexisténcia, no espaco espanhol, de norma semelhante ao 282.2, n.°4 CRP.
377 Vide. SEGADO, Francisco Fernandez, «El tribunal constitucional espafiol como legislador positivo», In
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume | — Direito Constitucional e Justica
Constitucional, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2012, Coimbra Ed., p. 740.

378 A esta se refere Enterria, como sendo a primeira vez em que o TC espanhol consagrou efeitos prospetivos.
Vide ENTERRIA, Eduardo Garcia, «Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia
constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de las Leyes inconstitucionales», In
CIVITAS — Revista espafiola de derecho administrativo, n.° 61, 1989, pp. 5 ss.
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Tribunal chamou o legislador estatal, recordando-lhe o seu imperativo constitucional de

legislar.3"

Como exemplos de decisbes em que o TC espanhol modelou os efeitos temporais da
declaracédo de inconstitucionalidade, podem ser apontadas as sentencias 60/1987; 60/1986;
45/1989; 96/1996; 195/1998; 208/1999.%8°

Alguma doutrina espanhola reconhece, ainda, a existéncia de sentengas interpretativas
“desestimatorias” e “estimatorias” e decisdes manipulativas aditivas e substitutivas. 38!
Porém, estas causam maior controvérsia, uma vez que, nesses casos, 0 TC se comporta
como um legislador positivo, havendo quem entenda que tais decisdes constituem um
abuso do principio da interpretacdo conforme. Para parte da doutrina, a sentencia 101/2008

pode ser avangada como um exemplo da ultrapassagem dos limites.®2

Em suma, parecem ser admissiveis, em espaco espanhol, sentencas interpretativas,
sentencas de mera inconstitucionalidade e sentencas manipulativas, ainda que a

divergéncia sobre estas Ultimas seja acentuada, pelo menor respeito frente ao legislador.383

A jurisprudéncia espanhola ndo se tem revelado muito ativista. Abellan, por exemplo,
defende que o TC espanhol ndo se comporta como um substituto do Parlamento, pois néo
tem a pretensdo “de fixar a «melhor» interpretacdo de cada preceito constitucional, mas

apenas a de eliminar aquelas que resultem intoleraveis, de tal modo que «a validade da lei

379 Sobre estas decisfes vide SEGADO, Francisco Fernandez, «El tribunal constitucional espafiol como
legislador positivo», ob. cit., pp. 746 ss.

380 Mais uma vez SEGADO, ob. cit., pp. 750 ss.

381 SEGADO, ob. cit., pp. 765 ss.

382 SEGADO, ob. cit., pp. 776 ss. O Autor avanca a existéncia de trés principios que devem ser respeitados
por todas as decisbes e que, a seu ver, ndo foram obedecidos naquela decisdo. Sao eles: a efetividade do
principio da conservacdo das normas nao pode ignorar o sentido da mesma, desfigurando-o; a interpretacéo
conforme ndo pode ser contra legem; o Tribunal ndo tem competéncia para reconstruir o texto normativo ou
criar novas normas.

Quanto as decisGes manipulativas, cumpre destacar que sdo admitidas na jurisdi¢do constitucional espanhola
desde 1983, data das primeiras sentencas deste tipo: 103/1983 e 104/1983 (pp. 782 ss.).

383 L LORENTE, Francisco Rubio, «La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de derecho», In
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ano 8, n.° 22, Janeiro-Abril, Madrid, 1988, pp. 38 refere-se
aquelas decisGes como uma violagdo ao maximo do sistema de divisdo de poderes. No entanto, 0 mesmo
Autor, nas paginas seguintes, admite a existéncia de varias formas de criacdo de Direito pelo TC (criagdo por
anulacdo e por transformacédo da estrutura do ordenamento).
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ha-de ser preservada quando o seu texto ndo impede uma interpretacdo adequada da

Constituicao»”. 38

Por fim, ao contrario do que acontece noutros ordenamentos — como por exemplo no
italiano — é aceite a vinculagdo dos demais tribunais a interpretacdo que o TC espanhol

faca das normas a luz do principio da interpretacdo conforme.38®

Parece-nos que a doutrina espanhola — ou parte dela — estd mais a vontade com o novo
papel do Tribunal Constitucional, como legislador positivo, aceitando estas novas decisdes
e que a sua tomada de posicdo dependa da consideracdo dos efeitos e consequéncias das

mesmas.

384 Apud URBANO, Maria Benedita, «A Jurisprudéncia da Crise no Diva...» p. 47. Essa designacdo segue a
terminologia hispano-americana, mas na doutrina germanica é apelidada de «queixa constitucional».

35 SEGADO, ob. cit.,, pp. 759/760. Sobre razdo juridica e interpretacdo da constitucionalidade:
ARGUELLES, Juan Ramon de Paramo, «Razonamiento juridico e interpretacion constitucional», In Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Ano 8, n.° 22, Janeiro-Abril, Madrid, 1988, pp 89 a 119.
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Considerac0es Finais

Aqui chegados é 0 momento certo para retirar as devidas ilagdes de tudo o que se expos.
Do excurso precedente, deve concluir-se que os tribunais constitucionais ja ndo cumprem
apenas o papel para o qual foram pensados. Hoje em dia, além de se lhes recusar um papel
meramente passivo, de aplicadores da lei, os magistrados constitucionais comportam-se
como guardies do Texto Fundamental, como seus fiéis depositarios e ainda como super-

protetores dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, s6 a tomada de decisdes de tipo intermédio permite aos juizes cumprirem
com tais funcGes, mesmo que ocorra um desrespeito, mais ou menos ostensivo, do

principio da separacdo de poderes.

Mas essa aceitagdo ndo nos parece correta. Assim sendo, ndo consideramos que todas as
decises de tipo intermédio sejam ilegitimas, mas rejeitamos as decisdes manipulativas que
implicam um total desrespeito pelo espaco legislativo. Nesse sentido, nunca poderiamos
aceitar que o TC portugués legislasse num ac6rddao, mesmo que a regulacdo criada se

tivesse por transitoria.

Quanto a doutrina portuguesa, vimos que ndo existe uniformidade de categoriza¢Ges ou de
construcdo de limites. No entanto, a maioria é unanime e aceita o principio da interpretacdo
conforme como um dos valores inerentes a0 nosso ordenamento constitucional, que
permite aos magistrados do TC olvidar a certas dificuldades, decorrentes da interpretacéo

de normas e do regime da inconstitucionalidade.

Vitalino Canas surge como o Autor portugués mais ativista e amigo das varias decisdes de
tipo intermédio. Entre os menos acolhedores destas decisdes parecem destacar-se Blanco

de Morais e Gomes Canotilho.

Quanto aos Acdrdaos que formam a «jurisprudéncia da crise», destacamos o n.° 353/2012
como 0 mais importante, por denotar um comportamento mais “agressivo” do Tribunal
Constitucional. Recordamos que nesta deciséo de tipo manipulativo, aquele considerou que
a inconstitucionalidade reconhecida s6 produziria efeitos para o futuro, o que contraria o
previsto pela CRP. Assim, a maioria da doutrina teceu fortes criticas a este aresto e
considerou que o Tribunal Constitucional havia passado todos os limites, produzindo um

acordao desconforme com a Constituig&o.
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As mesmas criticas mereceu 0 Ac. n.° 862/2013, em que o Tribunal Constitucional
<também se comportou de forma ativista, afrontando a liberdade de conformacdo do
legislador ordinario. Porém, esta decisdo foi acolhida mais facilmente, pois ja seria, de

certa forma, expectavel.

Finalmente, apontamos como um dos desideratos desta dissertacéo a tentativa de responder
a uma série de questbes, face ao desenho do nosso ordenamento constitucional: sera
legitimo um tribunal constitucional comportar-se desta forma? Sera admissivel o TC
portugués assumir este tipo de decisdes? Terd havido, sobretudo na jurisprudéncia mais
recente, desrespeito pela vontade do legislador constituinte? Havera justificacdo legal para
este tipo de sentenca? Tendo em vista o direito a constituir, impGem-se alterar a CRP ou

criar lei ordinaria?
Por razdes de facilidade de leitura e exposicéo, responderemos a cada questéo por pontos:

1. E nossa convicgdo que os tribunais constitucionais ndo sdo meros aplicadores da
lei, mas também ndo se devem comportar como legisladores. Desta forma,
admitidos sentencas intermédias desde que as grandes op¢des constitucionais sejam
respeitadas. E de salientar que ndo nos fixamos na questdo da legitimacdo destes
tribunais — que, como se sabe, gozam de legitimidade indireta — por a
considerarmos ultrapassada

2. No que respeita ao TC portugués, a resposta ndo difere. Parece-nos que nédo deve
existir qualquer discriminacdo (positiva ou negativa) do nosso érgdo de fiscalizacéo
da constitucionalidade e que ele tem possibilidade de tomar decisdes de tipo
intermédio. Alids, essa mesma faculdade foi Ihe atribuida pelo legislador
constituinte, de forma generosa (veja-se 0 que a doutrina diz acerca do art. 282.°
CRP).

3. Sobre a jurisprudéncia do TC, fomos deixando indicios da nossa opinido durante a
exposicdo, mas voltamos a sublinhar que ndo consideramos a maioria das decisdes
daquele 6rgéo ativistas ou desrespeitadoras da vontade do legislador. Concordamos
que, nos Ultimos anos, o TC assumiu mais poder do que nunca e que, em certos
casos, se comportou mais como oposicdo do que os partidos da Assembleia da
Republica, mas parece-nos que 0 momento excecional que o pais atravessa(va)

exigia esse maior intervencionismo da sua parte. Em suma, ndo nos parece que 0
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TC tenha extravasado as competéncias que Ihe sdo constitucionalmente cometidas e
que tenha ocupado a esfera do legislativo.

4. Quanto a questdo de saber se ha justificacdo legal para este tipo de decisdo, nao
podemos dar uma resposta univoca. Parece-nos que o art. 282.° da CRP admite uma
flexibilizacdo do binémio decisdo de acolhimento da inconstitucionalidade /
deciséo de rejeicdo da inconstitucionalidade e, nesse ponto, justifica alguns tipos de
decisOes de tipo intermédio, mas ndo todos eles. O mesmo se passa com o art. 80.°,
n°3LTC.

5. E, assim, chegamos a Ultima questdo, estreitamente relacionada com a anterior.
Ora, ndo se deve retirar do que acabamos de expor que sejamos a favor de uma
revisdo constitucional sobre esta matéria. Pelo contrario, parece-nos que o0
legislador constituinte fez “um bom trabalho” e ndo hd necessidade de alterar o

regime por ele consagrado.

Concluimos com Vitalino Canas: «No “Jogo Constitucional” moderno, o arbitro ¢ impelido
a tornar-se ele proprio um jogador, mas um jogador imparcial pois vai “marcar” em ambas
as balizas por comando da Constituicdo. E aqui que mais nitidamente detetamos o

“indirizzo” dos Tribunais Constitucionais.»e®

386 CANAS, Vitalino, Introducdo as decisées ..., ob. cit., p. 14.
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