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RESUMO

A presente dissertagdo versa sobre a “Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade”.
Ora, no que concerne as leis, sabemos que a Constitui¢do ¢ a lei fundamental do Estado e que
por sua vez, subordina as restantes leis “ordindrias” e atos do Estado, das Regides Auténomas,
do Poder Local e de quaisquer outras entidades publicas as suas normas e principios,
independentemente de atos materiais ou formais, sob pena destes serem considerados
inconstitucionais, vide art.® 3.° CRP. (doravante CRP).

Diante daquilo que ¢ a Constituicdo e o que esta representa, a preocupagdo com a sua
defesa fez com que se criasse mecanismos para a sua prote¢ao. Desta feita, surge o instituto da
“Fiscalizagdo da Constitucionalidade” ou “Controlo da Constitucionalidade”. O controlo da
constitucionalidade ¢ a verificagdo da compatibilidade entre as leis e atos normativos a
Constituigao.

Refira-se que esta garantia limita a duas vias Unicas, e dentre elas temos apenas uma
unica op¢ao, ou a lei € compativel com a Constituicdo e nesse caso ela ¢ valida, € constitucional,
ou ela ¢ incompativel com a constitui¢do e nesse caso ¢ invalida, e inconstitucional.

Desta forma, a fiscalizacgdo da Constitucionalidade ou o controlo da
constitucionalidade, recai sobre “normas”, encontrando-se assim consagrada no art.® 277.° n.°
1 da CRP, todavia, em si esta contemplada a sua forma abstrata preventiva e abstrata sucessiva,
concreta e a fiscalizacdo da constitucionalidade por omissao.

Ora, sendo que, o tema da presente dissertacdo versa sobre um assunto central no
dominio das garantias da constitucionalidade, relativamente a fiscalizagdo da
constitucionalidade — fiscalizag¢do abstrata da constitucionalidade esta abarca em si a forma
preventiva, sucessiva e inconstitucionalidade por omissao.

A fiscalizagdo abstrata preventiva que consiste na verificagdo da inconstitucionalidade
da norma antes de sua entrada em vigor. Ao passo que a fiscalizag@o abstrata sucessiva consiste

na verificagdo da inconstitucionalidade de uma norma ja em vigor.

Palavras-chave: inconstitucionalidade, garantia da Constitui¢do, fiscalizacdo da
constitucionalidade, sistema da fiscalizacdo da constitucionalidade, fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade, fiscaliza¢do preventiva abstrata, fiscalizacdo sucessiva abstrata.



ABSTRACT

This dissertation deals with the “Abstract Inspection of Constitutionality”. Now, as far
as the laws are concerned, we know that the Constitution is the fundamental law of the State
and that, in turn, subordinates the other “ordinary” laws and acts of the State, Autonomous
Regions, Local Government and any other public entities. its norms and principles, regardless
of material or formal acts, under penalty of being considered unconstitutional, see article 3
CRP. (hereinafter CRP).

Given what the Constitution is and what it represents, the concern with its defense has
created mechanisms for its protection. This time comes the institute of “Constitutionality
Inspection” or “Constitutionality Control”. Constitutionality control is the verification of
compatibility between laws and normative acts of the Constitution.

It should be noted that this guarantee limits us to only two ways, and among them we
have only one option, or the law is compatible with the Constitution and in this case it is valid,
is constitutional, or it is incompatible with the Constitution and in that if it is invalid, it is
unconstitutional.

Thus, the review of Constitutionality or the control of constitutionality falls on
“norms”, thus being enshrined in article 277 (1) of the CRP, however, in itself is contemplated
its preventive and successive abstract form, concrete and the oversight of constitutionality by
omission.

However, the subject of this dissertation deals with a central issue in the field of
guarantees of constitutionality, in relation to the review of constitutionality - abstract review of
constitutionality encompasses itself the preventive, successive and unconstitutionality by
omission.

The preventive abstract inspection that consists in verifying the unconstitutionality of
the norm before its entry into force. Whereas successive abstract supervision consists in

verifying the unconstitutionality of a rule already in force.

Keywords: unconstitutionality, constitutional guarantee, constitutionality oversight,
constitutionality oversight system, abstract constitutionality oversight, abstract preventive

oversight, successive abstract oversight.
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INTRODUCAO

O presente estudo propde uma reflexdo acerca da fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade, revelando as suas principais caracteristicas e o seu modo de
funcionamento.

Ora, sendo a Constitui¢ao a base do ordenamento juridico, ¢ crucial que seja respeitada
e obedecida, e nesse diapasdo, para que haja eficicia no cumprimento da Constituicdo e
fundamentalmente dos seus principios ¢ importante que se faca a “fiscalizacdo da
constitucionalidade” dos atos normativos.

A fiscalizacdo da constitucionalidade por sua vez constitui um papel fundamental para
o devido cumprimento da Constitui¢ao, pese embora 0 mesmo nao seja 0 Unico mecanismo
apresentado pela doutrina para garantia da constituicdo, no entanto, ¢ o mais habitual e que
melhor resultado tem apresentado’.

Ora, no que concerne aos sistemas de fiscalizacdo da constitucionalidade dois sdo os
seus modelos, os quais temos o difuso e 0 modelo concentrado, sendo que, no primeiro modelo
podemos perceber que este ¢ também chamado por — modelo americano (judicial review of
legislation) e consiste na atribui¢do de competéncias a varios 6rgaos judiciais para o fiscalizar
a constitucionalidade. Ao passo que, o modelo concentrado também chamado de modelo ou
sistema austriaco (verfassungsgerichtsbarkeit)? ou até mesmo de Kelseniano — este consiste na
concentragdo de competéncias a um unico 6rgao judicial para fiscalizar a constitucionalidade.

Foi com base na influéncia do sistema austriaco que surgiu entdo a consagragao atual
do art® 281.° na Constituicdo Portuguesa relativamente a fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade, ao abrigo do Tribunal Constitucional®.

Assim, para a presente dissertacdo propusemo-nos a analisar o “sistema” de
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade a fim de propor solugdes, pois cremos que
problemas ja muitos apontam. Nesta ordem de ideias, propusemo-nos também a olhar a justica
constitucional no ordenamento juridico angolano, a luz daquilo que ¢ o direito comparado,
embora julgamos ja ser licito afirmar que ambos os ordenamentos juridicos tém um sistema de

fiscalizacdo misto.

"URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: Evolucao Historica e Modelos de Controlo de
Constitucionalidade. 2% ed. Coimbra: Editora Almedina, 2016, p. 13

2CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* ed., Coimbra: Editora
Almedina, 2003, p. 892.

3 Dissertacdo de Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, faculdade de direito da universidade Coimbra -
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/81105/1/Tese-Aila.-Versio-Final.pdf;



Sublinhar que, ndo €é o nosso propdsito esgotar o tema sob apreciacdo, porquanto nao
¢ tarefa facil abordar sobre tal temdtica, considerando a vastidao e complexidade do assunto em
analise, alids, no nosso entendimento, pese embora seja um tema que ha muito tem sido
debatido pela doutrina, e consideravelmente haja um acervo de obras publicadas e estudos sobre
o assunto, ndo ¢ errado afirmar que, ainda subsistem muitas dividas e surgem tantas outras, e
como tal, a problematica do tema em andlise ainda ndo se encontra esgotada. Nessa senda, o
nosso interesse nesse estudo pauta-se principalmente em despertar o interesse da camada
cientifica e investigadores em direito para que se intensifiquem estudos de direito comparado,
os quais, em matéria de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, se revelam de suma
importancia, seja para ressaltar os aspetos positivos do sistema patrio, seja para fundamentar
criticas a0 mesmo, motivando assim mudangas necessarias.

Apesar do primeiro escopo deste estudo ser a informacao, ndo se deixara de emitir
juizos de valor, afinal o proposito de qualquer trabalho cientifico ndo ¢ apenas dar a conhecer,
mas, sobretudo, dar a pensar. Nesta senda, serd através do método dedutivo de pesquisa, e
usando de fontes bibliografica, legislativa, constitucional, jurisprudéncia e do direito
comparado que iremos reger o presente trabalho. Assim, logo no segundo capitulo apos a
introdugdo, abordamos aspetos relativos a Fiscalizagdo da Constitucionalidade, onde optamos
por comecar com a questdo da inconstitucionalidade — seus conceitos — bem como as garantias
da constituicdo, e de seguida a fiscalizacdo da constitucionalidade e o sistema da
constitucionalidade, onde através deste tltimo nos langamos para o tema do presente estudo.
Ademais, a fim de se alcangar uma melhor compreensao, recorremos aos antecedentes histdrico
do instituto e concomitantemente ao direito comparado, na medida em que ambos nos ajudam
a compreender as solugdes atuais apresentadas na ordem juridica e a perspetivar alteracdes
possiveis dentro do mesmo.

No terceiro capitulo por sua vez, comegamos a olhar de uma forma direta para aquele
que € o nosso tema “fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade”. Aqui abordaremos acerca
das suas modalidades ou classificagdes — preventiva e sucessiva; bem como o principio do
pedido.

Ao quarto capitulo esta reservado a matéria da fiscalizagdo preventiva abstrata, onde
analisaremos desde a questdo da legitimidade para o pedido, aos efeitos da declaracdo da
inconstitucionalidade. No entanto, achamos por bem fazer antes uma passagem pela

fiscalizagdo preventiva dos referendos.
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No quinto capitulo focaremos a aten¢do na fiscalizacdo sucessiva abstrata, onde
também abordaremos a legitimidade para o pedido, bem como a sua tramitacdo processual e os
efeitos da decisdo.

Ja no sexto capitulo falaremos acerca da fiscalizagao abstrata da omissao legislativa, e
por fim, no ultimo capitulo falaremos acerca da fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no

ordenamento juridico angolano.
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CAPITULO I

1. FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE
1.1. BREVES NOCOES SOBRE INCONSTITUCIONALIDADE

O fundamento da andlise de constitucionalidade encontra-se fundada na ideia da
supremacia da Constituicdo escrita, da existéncia de uma “lei maior” que se sobrepde a todas
as demais normas juridicas existentes no pais, bem como da ideia de que por sua vez existe a
necessidade de se prevenir a violagao.

A Constituigdo estabelece limites de atuagdo para o Estado?, ou seja, todo e qualquer
ato do Estado deve estar conforme com a Constituicdo, sob pena de serem declarados
inconstitucionais. E neste conspecto, relativamente ao comportamento do Estado, como o poder
legislativo, normativo, do poder executivo e do poder judicial dependem da sua conformidade
com o texto da Constitui¢do®.

Quando se utiliza a expressao “inconstitucionalidade” pensa-se de imediato “contrario
a Constitui¢do”, o que a bem da verdade, de grosso modo, podemos afirmar que sim, todavia a
doutrina de inconstitucionalidade revela-se indispenséavel. E, neste entendimento, Silva Maria
e Dora Alves®, apresentam a inconstitucionalidade como sendo a “desconformidade de uma
norma ou de um ato praticado por 6rgdos do poder politico com o texto da Constituicao”.

Segundo o Prof. Jorge Bacelar Gouveia, “correspondendo a um juizo de
desconformidade, a inconstitucionalidade acaba por se filiar, sendo uma sua espécie, no mundo
muito mais vasto dos atos antijuridicos ou da anti juridicidade, em que se assinala uma relagao
de desconformidade de uma certa realidade por referéncia a um pardmetro de juridicidade.”” E
mais, explica o professor, que o juizo de desconformidade de uma norma ou ato praticado pelo
Estado deve ser sempre tido como um juizo juridico-hermenéutico, e ndo tanto um juizo de

facto ou ate mesmo de um juizo de valor pelo que “ndo se trata de uma relacdo naturalistica de

4 Trata-se aqui, o principio da conformidade dos atos do Estado com a Constituigdo, que consiste na exigéncia da
“conformidade intrinseca ¢ formal de todos os atos dos poderes publicos (em sentido amplo: estado, poderes
auténomos, entidades publicas) com a Constituigdo (art. 3°2). Mesmo os atos ndo normativos diretamente
densificadores de momentos politicos da Constituicdo — atos politicos — devem sujeitar-se aos parametros
constitucionais e ao controlo (politico ou juridico) da sua conformidade com as normas da Constituigdo (cfr. art.°
3°/3). O principio da constitucionalidade ndo ¢ apenas uma exigéncia de que os atos dos poderes publicos ndo
violem por acdo as regras e principios constitucionais; também a omissdo inconstitucional, por falta de
cumprimento de deveres juridicos de legislar contidos em normas constitucionais, constitui uma violagao do
principio da constitucionalidade (cft. art. 283°). Vide JJ. GOMES CANOTILHO P. 246;

5 Vide art. 3°,n. ° 3 da CRP;

¢ Vide Maria Manuela Magalhdes Silva, Dora Resende Alves, Nogdes de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, 3* Edi¢ao, 2016, P. 177,

7 Jorge Bacelar Gouveia p. 1251
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incompatibilidade de facto, pois ¢ uma relacdo depurada pelo filtro da Ordem Constitucional
na sua acecao normativa, ou seja, nao se trata de uma relacdo de violacdo de valores que nao
sejam juridico-constitucionalmente relevantes, ainda que se aceite a deficiéncia da Ordem
Constitucional na positivacdo desses valores. Rematando com a ideia de que em ambos os
casos, a relacdo de inconstitucionalidade ¢ devidamente mediatizada por um padrao juridico-
positivo de constitucionalidade, com tudo quanto isso implica®.

O Prof. Jorge Miranda, entretanto, apresenta-nos critérios de avaliagdo entre o termo
da relacdo inconstitucionalidade com a Constituicdo, o comportamento do poder publico e a
relacdo entre o comportamento ou a norma e a Constitui¢do. Uma andlise geral do conceito da
inconstitucionalidade em diferentes posigoes.

Seguindo o critério do Prof. Jorge Miranda®, olhar para a inconstitucionalidade no que
concerne a Constitui¢do, ndo se trata dela na sua generalidade, genericamente ou em bruto, mas
sim por referéncia a uma norma determinada, a certa norma que atinge um comportamento, por
referéncia a certa norma, ou a certo segmento de norma, independentemente de qual for a sua
expressdo verbal, quer se trate de texto de preambulo, artigo, numero ou quer seja alinea de
artigo. E, ainda nesta sequéncia, o Prof. Jorge Miranda, menciona a relacdo de
inconstitucionalidade a constituicdo no ambito de que a Constituicdo através de qualquer das
suas normas, sejam origindrias ou seja criada por revisdo constitucional, sendo que nestas estdo
abrangidas as correspondentes as disposigdes transitorias das respetivas leis. E ndo menos
importante, quando tenha ocorrido revisdo constitucional, por meio de qualquer das suas
normas ja ndo em vigor, mas relativamente a situagdes produzidas durante o seu tempo de
vigéncia.

O segundo termo ¢ o da relacdo da inconstitucionalidade face ao comportamento do
poder publico, uma vez que, a Constituicao torna necessaria que a validade das leis e dos demais
atos do Estado, sejam eles quais forem, das regides autonomas e do poder local dependam da
sua conformidade com a Constituicdo (n.° 3 art.° 3.°). Porém, neste ambito pode-se verificar
também o comportamento das entidades privadas investidas de autoridade publica.

Mas, ¢ mister confirmar ainda a existéncia de comportamentos dos particulares
sujeitos ao crivo da constitucionalidade com base ao principio da igualdade nas relagdes
existente entre eles'® uma vez que, os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos

fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam ndo somente as entidades publicas, mas

8 Idem p.1252
® Jorge Miranda in. Fiscalizagdo da Constitucionalidade pag. 13;
10Vide, art. 13.° da CRP;
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também as entidades privadas!!. Tal facto pode observar-se por exemplo nos estatutos de uma
associacdo, de uma fundagdo ou de um pacto social, com a discriminagdo entre os socios ou de
regulamento interno de uma empresa com a transgressdo desses direitos'?. Contudo, apesar da
necessidade de sujei¢do dos atos supra a Constituicdo, isto ndo significa a absor¢do de uma
eventual desconformidade com normas constitucionais a desconformidade por parte de 6rgaos
do poder. Remetendo assim a compreensdo de que a fungdo da Constituicdo ¢ diversa perante
o poder politico e perante os particulares e dessa forma diferente serdo os instrumentos de
garantia. “se por um lado, os tribunais podem e devem conhecer da constitucionalidade de
normas de entidades privadas ao abrigo do preceito geral (art.® 204.°), ja ndo se lhes estende o
regime proprio de fiscalizagcdo da constitucionalidade que culmina na interven¢do do Tribunal
Constitucional (arts. 278.° e segs.). O controlo fica confinado aos tribunais judiciais e aos seus
instrumentos processuais.” (Jorge Miranda, 2017, p. 15)"3 .

Outrossim, o terceiro termo a ter-se em conta ¢ o da relagdo entre a norma e a
Constituicao. O que importa assinalar aqui € o facto de tratar-se de uma relagdo direta que afete
um ato ou omissdo, € ou uma norma que esteja diretamente ligada a Constitui¢do. Todavia,
pressupde-se que a inconstitucionalidade se reveste aos atos juridico-constitucionais, cujo
estatuto pertence, a titulo principal, ao Direito Constitucional, aos atos regulados por normas
da Constitui¢do, a atos provenientes de 6rgaos constitucionais e com a formagao dependente de
normas constitucionais. No entanto, trata-se de uma relacdo direta porquanto se reflete numa
infracdo direta de uma norma constitucional.

Jorge Miranda, acrescenta dizendo que, ndo basta entdo que um ato constitua o seu
estatuto ou um aspeto principal da sua regulamentacao na Constitui¢do, mas sim, ¢ importante
que haja ainda uma contradi¢ao entre o ato em causa com uma norma constitucional de fundo,
de competéncia ou de forma, que possa contradizer essa norma, € ndo uma norma interposta,

uma norma situada entre a Constitui¢ao ¢ esse ato.
2.2. TIPOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Decerto que a inconstitucionalidade se cinge de desconformidade, porém, tal juizo de
desconformidade tanto podera incidir sobre um ato ou conduta positiva bem como negativa ou
omissiva, e dai que existam formas ou tipos de inconstitucionalidade apresentadas pela doutrina

para que se possa compreender em todas as dimensdes:

1'Vide, art.° 18.°n.° 1 da CRP;
12 Vide, art.® 14.° ¢ segs. do Codigo do Trabalho;
13 Cft. Jorge Miranda, Fiscalizagdo da Constitucionalidade, p. 15, 2017, Ed. Almedina;
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Inconstitucionalidade por ag¢do e por omissdo: Compreende-se que diante do conceito
de inconstitucionalidade por agdo (art.® 277.°, n° 1 CRP) e inconstitucionalidade por
omissao (art.” 283.° CRP) enfatiza-se apenas a questdo de normas. O que ndo significa
isto dizer que ela restringe a inconstitucionalidade a atos normativos ou a omissdes
normativas. Porém, significa dizer que o regime especifico de fiscalizagdo que estrutura,
através dos tribunais em geral (art.® 204.°) e do Tribunal Constitucional em especial
(art.® 277.° e segs), esta preparado para tais atos e omissdes, sem que iSso impega a
existéncia de outros regimes para outras categorias de comportamentos'4.

Neste conspecto, a inconstitucionalidade por agdo ocorre quando as produgdes de atos
normativos contrariem a Constitui¢do, por motivos formais e por motivos materiais.
Por outro lado, a inconstitucionalidade por omissdo surge da falta de reagdo legislativa
na regulamentacdo de constitucionais de eficidcia limitada. Ou seja, a
inconstitucionalidade por omissdo déa-se quando hd uma conduta revestida de
indiferenga na aplicagdo de um imperativo constitucional'>.

Inconstitucionalidade total e parcial: trata-se de inconstitucionalidade total quando esta
manchar totalmente todo um diploma, ou seja, aqui verifica-se se o ato atingiu todas as
partes de um diploma. Enquanto que ¢ parcial, quando a mancha atingir unicamente um
trecho, um artigo ou até mesmo uma expressao ou palavra mal colocada, eivando assim
anorma de vicio constitucional. De acordo o prof. Jorge Miranda, manifesta-se aqui um
principio de conservagdo a conjugar com um principio de razoabilidade.

Aqui podemos observar que, a inconstitucionalidade por omissdo serd total quando
houver a falta absoluta de medidas legislativas ou outras que deem cumprimento a uma
norma constitucional ou a um dever prescrito por norma constitucional, e sera parcial a
inconstitucionalidade por omissdo quando consistir no incumprimento do comando
constitucional relativamente a alguns dos seus aspetos ou dos seus destinatarios!'”.
Inconstitucionalidade material e formal ou formal e organica: a inconstitucionalidade
material — atinge ou fere um principio consagrado na Constituicdo. Ex: o “principio da
igualdade”, uma lei que ofende o principio da igualdade ofende igualmente

“materialmente” a constituicdo. A formal — atinge ndo o coragao ou nucleo ou contetdo

14 Cft. Jorge Miranda, in Fiscaliza¢do da Constitucionalidade, p. 15, 2017, Ed. Almedina;
15 Para mais desenvolvimentos, Cfr. Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués — Organizagao do Poder

Politico,

Volume II, 2010, p. 435;

16 Vide Jorge Miranda, in Fiscalizagdo da Constitucionalidade, p. 37, 2017, Ed. Almedina;

7 Idem;
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1.3.

da constituicdo, mas sim a “forma”, um procedimento previsto pela Constituicdo. Por
sua vez, a distin¢ao da inconstitucionalidade material e da inconstitucionalidade parcial
encontra-se inserida na inconstitucionalidade por a¢do, como vimos.

Entretanto, a inconstitucionalidade orgéanica ¢ encontrada de duas formas — quando
resultar de incompeténcia absoluta — dando-se o caso de o 6rgdo autor do ato ndo possuir
competéncia sobre a matéria, ou tratar-se de um ato proveniente de 6rgdo nao
legislativo; e a incompeténcia relativa — esta por sua vez provem de um O6rgao
legislativo, porém sem competéncia sobre a matéria em causa's.

Inconstitucionalidade originaria e superveniente: Considera-se inconstitucionalidade
originaria quando a partir do momento em que se produz o ato normativo este ofenda
as normas constitucionais vigentes. A inconstitucionalidade diz-se superveniente
quando toda vez que o ato normativo na data de criagdo for “materialmente” conforme
com a Constitui¢do, mas por alguma razdo!” num momento posterior se tornar
desconforme?’.

Inconstitucionalidade presente e pretérita: de acordo ao Prof. Jorge Miranda, a
dicotomia inconstitucionalidade presente e inconstitucionalidade pretérita verifica-se
debaixo de dois aspetos os quais sdo: a) inconstitucionalidade presente ou atual como
inconstitucionalidade diante de norma constitucional em vigor e inconstitucionalidade
passada ou obsoleta como inconstitucionalidade perante norma que ja ndo se encontra
em vigor; b) inconstitucionalidade presente como inconstitucionalidade de norma
infranconstitucional em  vigor e inconstitucionalidade decorrida como
inconstitucionalidade de norma infranconstitucional que ja ndo se encontra em vigor,

pois que ja se encontra revogada, caducada ou eventualmente ter caido em desuso?!.

GARANTIAS DA CONSTITUICAO

A garantia da constitucionalidade, de igual modo como a inconstitucionalidade

verifica-se diante de cada comportamento de 6rgdos do poder politico ou, mediatamente,

perante cada relacdo ou situacdo da vida subordinada & Constitui¢do, significando que nesta

18 Ibi idem p. 38;

19 Como por exemplo, em caso de revisdo constitucional ou nova Constitui¢io formal;

20 Para mais desenvolvimentos acerca da inconstitucionalidade, vide, Paulo Otero, Direito Constitucional
Portugués — Organizagao do Poder Politico, Volume II, 2010, p. 435;

2L Cfr. Jorge Miranda, in Fiscalizagdo da Constitucionalidade, p. 40;
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situacdo prevalece a norma constitucional que sobre ela incide, e ndo qualquer outra norma ou
decisdo do poder?.

E importante ndo confundir as garantias da Constituicio com as garantias
constitucionais. As garantias constitucionais, mormente sao voltadas para os cidaddos, um meio
de salvaguardar os seus direitos fundamentais atribuidos pela Constitui¢do, ou seja, trata-se de
um direito subjetivo dos cidaddos sobre os poderes publicos bem como, a consagracdo dos
meios processuais adequados a essa finalidade. Ao passo que, a garantia da Constituicao
consiste na observancia de mecanismos para prote¢do da propria Constituigao?.

Ademais, quando se fala em garantia da Constitui¢do, estamos a falar simplesmente
dos mecanismos que lhe assegura, dos seus instrumentos de defesa, que correspondem a
observancia, estabilidade e preservacdo da Constituicdo. E neste contexto, em virtude da
extrema importancia de se defender a Constitui¢do, a doutrina ainda nos apresenta mecanismos

0s quais passamos a citar*:

e (Garantias internas e garantias externas: ora as garantias internas incorporam-se dentro
da propria Ordem Constitucional, ao passo que as garantias externas funcionam a partir
do exterior da Ordem Constitucional;

e (Garantias gerais e garantias especiais: as garantias gerais propensdo para toda a
Constituicdo, e por outo lado as garantias especiais, estas que se cingem a segmentos
mais especificos da Ordem Constitucional — POR EXEMPLO O QUE?;

e (QGarantias informais e garantias institucionais: as garantias informais surgem pela
protecdo de determinados valores constitucionais no comportamento dos governadores
e dos governantes, e as garantias institucionais sdo precisas responsabilidades
conferidas aos 6rgdos do poder publico;

e (QGarantias politicas legislativas, administrativas ou judiciais: estas dependem da
natureza do 6rgdo que for o seu agente;

e Garantias ordindrias e garantias extraordindrias: ora as garantias ordindrias: as garantias
ordinarias sucedem de forma usual no Estado, ao passo que as garantias extraordinarias

surgem unicamente em circunstancias de crise constitucional;

E mister realgar que os mecanismos que funcionam como garantias gerais abrangem

maior eficacia ao que se pretende — a protecdo da Constituicdo em todas as suas dimensdes

22 Idem, p. 51
2 Vide. J.J Gomes Canotilho in Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* Edigdo, p. 887
24 Idem,
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materiais e organizatorias, ndo se limitando a por¢des mais estreitas da Ordem Constitucional.

E, correspondente a esta garantia geral da Constituicdo, entendida como sendo integral por

abarcar maioritariamente os mecanismos materiais de defesa e preservagdo da Constitui¢do, a

doutrina maioritaria indica-nos trés institutos2> nomeadamente:

A revisido constitucional: relativamente a revisdo constitucional, esta é considerada
garantia assessoria ou ndo principal. Esta consiste na faculdade dada pela propria
Constituicao de se poder voltar a examina-la cuidadosamente a fim de se fazer durar por
tempo indeterminado ou perpetuo. Demonstrando os limites que ndo podem ser
excedidos, sob pena de transtornar o funcionamento da Ordem Constitucional, e de ja
ndo haver revisdo, mas sim possivelmente uma rutura constitucional.

A Constituicdo garante por sua vez a sua estabilidade e a sua conservagdo contra as
alteragdes arrasadoras da sua parte primordial através de cldusulas de irreversibilidade
e de um processo agravado das leis de revisao.

Neste contexto, “ndo se trata de defender, através destes mecanismos, o sentido e
caracteristicas fundamentais da constituicdo contra adaptagdes e mudancgas necessarias,
mas contra a aniquila¢do, rutura e eliminagdo do préprio ordenamento constitucional,
substancialmente caracterizado. A ideia de garantia da constitui¢do contra os proprios
do Estado justifica a constitucionalizagcdo quer do procedimento e limites de revisao
quer das situacdes de necessidade constitucional ” (Miranda,).

O estado de excecdo constitucional: esta ¢ apresentada como uma garantia
extraordinaria, “a ocorréncia de situacdes dramdticas de perturbagdo da Ordem
Constitucional, obrigando a tomar medidas muito drasticas que interrompem largas
parcelas dessa mesma Ordem Constitucional, alinham-se numa preocupagao pela sua
protecdo ultima, ndo obstante o aparente paradoxo de que para defender a Constitui¢do
¢ preciso suspendé-la e modificé-la substancialmente ” (Miranda,).

A fiscalizacdo da constitucionalidade: considerada como uma garantia exclusiva e
ndo mista, constitui a adocdo de mecanismos possiveis a afericdo das situacdes de
violagdo da constitui¢do, levados a cabo no ambito de competéncias especificas que tém
esse proposito, e ¢ considerado o sinal mais forte da confirmagao do objetivo de defesa
da Ordem Constitucional, o que por sua vez vem a acontecer com a fiscalizagdao da

constitucionalidade. Para o prof. Dirley da Cunha Junior, o controlo da

25 Além de Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, 6* Edi¢do, p. 1250, v., entre outros, Jorge
Miranda, Direito Constitucional;

18



constitucionalidade ou em outros termos fiscalizagdo da constitucionalidade, “(...)
enquanto garantia de tutela da supremacia da Constituicdo, ¢ uma atividade de
fiscalizacdo da validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma
Constituicdo rigida, desenvolvida por um ou vérios orgdos constitucionalmente
designados.”

Sublinha o Prof. Dirley Junior, que “(...) partindo da premissa tedrica de que uma
Constituicdo rigida ¢ suprema ante todos os comportamentos e atos do poder publico, ¢
indubitavelmente manifesta a necessidade em que se encontra o proprio texto
constitucional de organizar um sistema ou processo adequado de sua propria defesa, em
face dos atentados que possa sofrer, quer do Poder Legislativo, através das leis em geral,
quer do Poder Executivo, através de atos normativos e concretos. Assim ¢ justamente a
tais sistemas ou processos de defesa, ou guarda das Constituicdes rigidas, frente a tais
ataques, que hoje se denomina “controle da constitucionalidade das leis”?. (Dirley,

2008, p. 254)

Ja o Prof. Gomes Canotilho apresenta-nos quatro (4) institutos para a defesa da

Constituicao ou de garantias da Constitui¢do, nomeadamente:

¢ Vinculagdo constitucional dos poderes publicos;
e Os limites da revisdo constitucional;
e A fiscalizacado judicial da Constituigdo;

e A separagdo e interdependéncia dos o6rgdos de soberania;

Todavia, ¢ mister sublinhar que ambos os autores perfilham da mesma ideia
relativamente a garantia da revisdo da constitui¢do e a da fiscalizagdo judicial da Constitui¢ao,
mantendo apenas uma ligeira diferenciacdo nas suas linhas de pensamento.

No que tange a vinculagdo constitucional dos poderes publicos, nota-se que de acordo
ao art.® 3°n.° 2 e 3 da CRP, o Estado/poder publico subordina-se a Constitui¢ao e os seus atos
dependem e devem estar conforme a Constitui¢ao, sendo que dai resulta uma pretensdo de
validade e de observancia enquanto norma superior diretamente vinculada em relag@o a todos
os poderes publicos, entretanto sobre isto j4 aborddmos quando nos referiamos acerca da
relacdo do termo inconstitucionalidade face ao comportamento do poder publico, e por esta

razao nao nos alongaremos mais sobre esta questao aqui para que ndo sejamos repetitivos.

26 Cft. Dirley da Cunha Jinior, in Curso de Direito Constitucional, 2008, p. 254;
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Relativamente a separagdo e interdependéncia dos orgdos de soberania, o Prof.
Gomes Canotilho comeca por realgar que estes ndo sdo de todo muito considerados quando se
fala sobre os mecanismos de “defesa da constituicdo” mas que por sua vez tém também caracter
de garantia a “ordenacdo constitucional de fung¢des e o esquema de controlos interorganicos e
intraorganicos dos 6rgaos de soberania”. O que se verifica entdo, que o principio da separagdo
e interdependéncia dos oOrgdos de soberania tem, assim, uma fundagdo de garantia da
constitui¢do, porquanto os esquemas de responsabilidade e controlo entre varios 6rgaos
transformam-se relevantes fatores de observancia da Constituigao.

Assim, sem desprimor da ideia do Prof. Jorge Miranda e partindo do pressuposto da
importancia da Constitui¢do, perfilhamos entdo aos quatro (4) critérios apresentados pelo
professor Gomes Canotilho, porquanto compreendemos que tais institutos sdo mais completos
ou abrangentes para se cumprir o ditame da supremacia da Constituicdo a todos os atos
normativos politicos ou de governo, bem como da sua prevaléncia sobre as entidades do Estado

e suas decisdes?’ (Miranda, 2017, p 52).

128

Destarte, o professor Jorge Miranda, brinda-nos em seu manual=® com a apresentagao

da relagdo entre a garantia e a fiscalizacdo da constitucionalidade, demonstrando-nos que a
fiscalizacdo aparece por um lado ao servigo da garantia e por outro lado independente da
garantia, por quanto a garantia ¢ mais que a fiscalizacdo, tal como a fiscalizagdo existe para

mais do que a garantia. Todavia, para um melhor entendimento passamos a citar:

“Quando a garantia se exerce através de meios
institucionais, assume a forma de fiscalizacao.

Contudo, o conceito de fiscalizagdo surge em Direito
Constitucional ora aproximando-se ora afastando-se do
conceito de garantia. A garantia ¢ mais que a fiscalizag@o,
assim como a fiscaliza¢do existe para mais do que para a
garantia. Pode haver uma fiscalizacdo ao servico da
garantia — ¢ a fiscalizagdo da constitucionalidade (para
empregar a expressdo corretamente consagrada no titulo
I da parte IV da Constituicdo portuguesa).

Pode haver uma fiscalizagdo independente da garantia —
assim, a fiscalizagdo de um o6rgdo sobre outro, em
especial quando os seus titulares s3o perante ele
responsaveis (como ¢ a do Presidente da Republica e a da
Assembleia da Republica, alids em moldes diferentes,
relativamente ao Governo, nos termos do art. 190.°). Alj,
a fiscalizacdo consta de normas adjectivas, aqui de
normas substantivas. A fiscalizagdo de
constitucionalidade (tal como a da legalidade stricto
sensu) recai sobre atos ou sobre omissdes, sobre

27 Ainda sobre as garantias da constitui¢do, o prof. Jorge Miranda menciona algumas formas de garantias
preventivas e repressivas, V. Jorge Miranda in fiscalizagdo da Constitucionalidade, 2017, p. 52 e 53;

28 Cft. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional — Inconstitucionalidade e Garantia da constitui¢do,
Tomo VI 4* Ed. 2013, p. 53”
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comportamentos certos e individualizados ou
individualizaveis. A fiscalizagdo a margem de garantia,
mdxime a politica, é essencialmente uma fiscalizagdo de
atividades. (Miranda, p. 53 4* Ed.)

1.4. A FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE

Quando falamos sobre fiscalizagdo, em regra geral, estamos a falar sobre “controlo
sobre algo ou alguma coisa”.

A fiscalizacdo da constitucionalidade, todavia entende-se como sendo a intengdo de
controlar o cumprimento ou acatamento da constitui¢do, e € por esta razao que este “controlo”
constitui garantia da Constituicdo conforme reiteramos a priori, pois quando ¢ controlado o
cumprimento da Constituicdo eventualmente garante-se o seu funcionamento com eficacia.

No entendimento do prof. Manuel Proenca de Carvalho, a fiscalizagdo da
constitucionalidade “significa essencialmente que a Constitui¢ao ¢ a base do pais e que toda
ordem juridica deve estar de acordo com ela*®” (Carvalho, 2010, p. 404). Porém,
compreendemos que comecar por ai o conceito doutrinario de fiscalizagdo da
constitucionalidade, ¢ de certa forma incompleta, pelo que, buscamos mais elementos para o
tdo necessario conceito.

Assim, com mais alguns elementos chaves para complementar o conceito temos, o
pensamento do professor Paulo Otero que apresenta o ato de fiscalizar a constitucionalidade no
prisma em que consiste em “(...) aferir da conformidade de uma conduta ou de um ato juridico
com a normatividade constitucional, entendida esta em termos de regras e principios nela
consignados, tendo presente o texto formal escrito (: Constituigdo “oficial”) e ainda os efeitos
sobre ele produzidos pela normatividade informal que consubstancia a Constituicdo “ndo
oficial” (...)”. (Otero, 2010, p. 434)3°

Por outro lado, beliscando uma das facetas do conceito de fiscalizacdo da
constitucionalidade apresentada pelo professor Jorge Miranda, esta pode definir-se
primeiramente pelo objeto ao que se incide, por seu tipo de comportamento seja positivo ou
negativo, sujeito a apreciacao no confronto da Constitui¢ao ou pelos elementos ou vicios do ato

de que se cura’!.

29 Cfr. Manuel Proenca Carvalho, Manual de Ciéncia Politica e Sistemas Politicos e Constitucionais, 3* Ed. 2010
p. 404;

30 Cft. Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués — Organizagdo do Poder Politico, Volume II, 2010, p. 434;
3L Cft. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional — Inconstitucionalidade e Garantia da constitui¢do,
Tomo VI 4* Ed., 2013, p. 55;
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Ora, se nos atermos aos conceitos supra, iremos compreender verdadeiramente o que
é a fiscalizagfio da constitucionalidade. E claro que, muitos outros autores apresentam conceitos
sobre a fiscalizagdo da constitucionalidade, porém nos atemos as ideias supracitadas. Neste
conspecto, diga-se que os autores em nada se divergem, mas sim suas linhas de pensamento se
complementam, conduzindo a um melhor entendimento sobre a matéria.

A fiscalizacdo da constitucionalidade diz respeito ou limita-se apenas a normas
juridicas®?, no entanto, apesar de ser assim, é absolutamente necessario frisar que o fator
indispensavel ndo ¢ propriamente o conceito material de norma, firmado designadamente nas
caracteristicas da “generalidade e “abstra¢do”, mas sim um conceito funcional adequado ao
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade e consonante com a sua justificacdo e com o seu
sentido®?. Relativamente ao conceito de norma, ¢ aqui abrangente a qualquer tipo de ato do
poder normativo do Estado (lato sensu), “qualquer ato, ainda que de contetido individual e
concreto, que contenha uma (regra de conduta) para os particulares ou para a Administracao,
ou um (critério de decis@o) para esta ultima ou para os tribunais; mas ja ndo as decisdes judiciais
e os atos administrativos sem caracter normativo, nem os (atos politicos) ou (atos de Governo),

em sentido estrito.>*” Vide J. J. Almeida Lopes.

“Para o efeito dos procedimentos especificos de controlo
da constitucionalidade, ndo pode partir-se de um conceito
material de norma, doutrindrio e aprioristicamente
fixado, e designadamente do que liga 8 mesma nogdo as
notas da generalidade e da abstragdo; antes ha-de adotar-
se um conceito funcional, isto ¢é, funcionalmente
adequado ao  sistema de fiscalizagdo da
constitucionalidade instituido pela Constituicdo e
consonante com a sua justificacdo e sentido; por isso,
todos os atos de um qualquer poder normativo publico
devem ficar abrangidos por esse  sistema,
independentemente do seu conteudo.

Assim, os preceitos legais de conteudo individual e
concreto, ainda mesmo quando dotados de eficacia
consumptiva, devem considerar-se atos normativos, ou
normas, como tala sujeitos aos especificos
procedimentos de controlo da constitucionalidade; a este
controlo s6 escapam os atos do poder publico que, como
as decisdes judiciais, os atos da Administracdo sem
caracter ~normativo (ou atos  administrativos
propriamente ditos) e os atos politicos ou atos de

32 Cfr. art.° 277.°n.° 1 da CRP;

Afirma-se assim, que a fiscaliza¢do da constitucionalidade ndo abrange as normas que provém da autonomia
privada, nomeadamente os regulamentos e regras coletivas de carater privado, a qual sua invalidade por violagao
da Constituigdo, no &mbito em que se abarca as entidades privadas, tem de ser verificada pelos meios judiciais
comuns de impugnacao de atos ilicitos; Vide J. J. Almeida Lopes, in Constitui¢do da Republica Portuguesa,
2005, 6* Revisao Anotada, p. 869; acorddo 156/88, Boletim do Ministério da Justiga, 378 — 765;

33 Vide J. J. Almeida Lopes, Constituigdo da Republica Portuguesa, 6° Revisdo Anotada, p. 866 — acorddo 26/85,
Boletim do Ministério da Justiga, 360 (S) — 119;

3 Idem;
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governo, se traduzem apenas na aplicagdo ou execugdo
de normas juridicas.”* (Lopes, 2005 p. 870)

Ademais, sendo que o juizo de desconformidade de um ato normativo com a
Constituicao, podera incidir tanto sobre uma conduta positiva como sobre uma conduta negativa
¢ importante mencionar que da classificagdo da inconstitucionalidade por agdo e por omissdo
retro mencionada, surge a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por acdo e a fiscalizacdo da
constitucionalidade por omissao.

A doutrina indica-nos uma forma de classificar os Orgdos competentes para a

fiscalizagdo da constitucionalidade, os quais temos*¢:

e Os orgdos comuns e especiais de fiscalizagdo: nos Orgdos comuns temos, o
parlamento, os tribunais comuns, judiciais ou administrativos, o Presidente da
Republica — 6rgdos definidos por competéncias diversas das de garantia que
recebem competéncias de fiscalizagdo da constitucionalidade. Ao passo que, na
fiscalizagdo por orgdos especiais temos, os tribunais constitucionais, comissoes,
conselhos, jurias — ou seja, 6rgdos que sao criados com a finalidade de fiscalizagao,
pese embora algumas vezes tenham competéncias complementares.

e Os orgdos politicos, jurisdicionais e administrativos: aqui ocorre quando a
fiscalizacdo for efetuada por orgdos politicos, por tribunais e por Orgdos
administrativos, ou seja, quando for efetuado por 6rgios correspondentes as trés
fungdes fundamentais do Estado, os quais tém em si formas proprias de intervir

orientando-se segundo critérios diferentes.

No entanto, a fiscalizacdo por Orgdos jurisdicionais pode ser difusa bem como
concentrada. Ao passo que, a fiscalizagdo politica ¢ sempre concentrada e a administrativa caso

haja ¢ sempre difusa.

e Fiscalizacdo difusa e concentrada: ora, a fiscaliza¢do difusa ¢ atribuido o poder para

apreciacdo da constitucionalidade a uma serie de 6rgdos — tribunais comuns ou

35 Vide J. J. Almeida Lopes, Constituicdo da Republica Portuguesa, 6* Revisdo Anotada, p. 870 — acordio
157/88, Boletim do Ministério da Justi¢a, 379-209;

35 J.J. Almeida Lopes, in Constitui¢do da Republica Portuguesa, 6° Revisdo Anotada, 2005;

36 Ainda acerca da classificagdo dos 6rgdos competentes da fiscalizagdo vide, Jorge Miranda in Manual de
Direito Constitucional — Inconstitucionalidade e Garantia da constitui¢ao, Tomo VI 4* Ed. p. 56;
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tribunais judiciais; a fiscalizagdo concentrada cabe unicamente ou exclusivamente a
um s6 6rgao’’;

No que tange ao seu aspeto pratico, a fiscalizacdo da constitucionalidade em moldes
gerais ira ocorrer da seguinte forma — havendo duvida de que uma norma entra em
conflito com a Constituicdo, o Orgdo competente para a fiscalizacdo da
constitucionalidade, quando provocados, realizam uma operacao de confronto entre as
normas contrarias, de modo que, constatada a evidente lesdo ao preceito
constitucional, a norma violadora ¢ declarada inconstitucional e ¢ retirada, em regra
retroativamente, a sua eficacia, deixando assim de produzir efeitos, quer para o caso
concreto quando se trate de fiscalizagdo concreta, quer para todos — caso se trate de

fiscalizacdo abstrata.

De acordo a doutrina deve-se verificar a existéncia de trés (3) pressupostos quando se
fala da fiscalizagdo da constitucionalidade os quais sdo: a Constitui¢do formal; a
Constituicdo como norma juridica fundamental, rigida e suprema; e a previsao de um

6rgdo competente para o exercicio da fiscalizagdo3®.

37 Com a devida atengdo a competéncia dos supremos tribunais das ordens de jurisdi¢do existentes, cft. Jorge
Miranda in Manual de Direito Constitucional — Inconstitucionalidade ¢ Garantia da constitui¢do, Tomo VI 4* Ed.

p. 56;

38 Relativamente a matéria dos pressupostos vide Dirley da Cunha Junior in Direito Constitucional,2008 p. 256;
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1.5.

SISTEMA DA FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE

Parafraseando o Prof. Marcelo Rebelo de Sousa “a supremacia da Constituigdo em

sentido formal tem como um dos seus corolarios fundamentais a existéncia de um sistema que

assegure a fiscaliza¢do do efetivo acatamento das normas constitucionais.”® (Sousa, 1979, p.

364)

O sistema de fiscalizag@o da constitucionalidade ¢ um sistema bastante complexo, que

vai ter uma evolu¢do ao longo da historia.

Nos termos de direito comparado vimos 3 sistemas, os quais sao:

O sistema francés revolucionario operado pelo Parlamento: o presente sistema consiste
em um caso em que a fiscalizagdo da constitucionalidade ¢ unicamente exercida por
um oOrgao politico — legislativo; o Parlamento. Tratando-se assim de um sistema de
controle politico. Tal sistema vigorou no ordenamento juridico portugués até a
Constitui¢ao de 1911, com execpgdo de um curto periodo, a partir da década de 90 do
século XIX, em que comega a existir fiscalizacdo jurisdicional entre nos;

O sistema americano — judicial review, desde 1803: este sistema ¢ o sistema difuso em
que cada juiz (sistema de controle jurisdicional) tem autoridade para fiscalizar a
constitucionalidade das leis em casos concretos a sua jurisdicdo submetidos. Ou seja, o
poder de fiscalizacdo ¢ atribuido a todos os orgaos judiciais, tirando da aplicagdo no
caso em concreto a norma considerada inconstitucional, e existindo a possibilidade de
recurso para o mais alto tribunal com jurisdi¢do no caso em apreco. Este sistema foi
consagrado a partir da renomada sentenca do juiz Marshall, em 1803, onde se extraiu
a ideia de que cada juiz poderia averiguar da conformidade da lei com a Constitui¢ao;
O sistema austriaco (Kelsiano) ou europeu, sistema hoje generalizado na Europa: o
sistema austriaco (também de controle jurisdicional) ¢ um sistema concentrado, onde a
apreciagdo ¢ atribuida a uma so instancia jurisdicional, um 6rgdo constitucional
proprio, um tribunal constitucional, jurisdi¢do especializada e de nivel unico, ndo
relevando de caso concreto em juizo, como na judicial review americana. Este sistema
foi consagrado na Constitui¢do da Austria de 1920, dai o seu nome, e em cuja

elaboracao teve um papel crucial Hans Kelsen;

3 Vide, Marcelo Rebelo de Sousa, in Direito Constitucional I — Introdugdo a Teoria da Constituigdo, 1979, p.

364;
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O sistema portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade ¢ um sistema integralmente
jurisdicional, difuso (a fiscalizacdo ¢ atribuida a todos os tribunais), concentrando (a
fiscalizagdo também ¢ atribuida um 6rgdo proprio, o tribunal constitucional com a
ultima palavra), preventivo (a fiscalizacdo incide antes dos atos serem perfeitos),
sucessivo (a fiscalizagdo incide igualmente depois dos atos serem perfeitos), por acao
(contempla as violagdes da Lei Fundamental) e por omissdo (averigua do
incumprimento da Constitui¢ao também por auséncia de medidas legislativas).

E ainda um sistema de impugnagao fundamentalmente fechado, j que reconhece a agéo
judicial indireta, mas ndo a a¢do direta de constitucionalidade, muito menos a agdo

popular.

Ora dos sistemas supra, sabemos que o sistema de judicial review americano, serviu
como fonte de inspiragdo na Constituicdo de 1911 no que concerne o constitucionalismo
portugués relativamente a consagracao formal do principio judicial review dos atos legislativos
desconformes com a constitui¢do*®, propriamente no seu art.’ 63.°. No entanto, o sistema
portugués hoje pouco ou nada tem a ver com o seu modelo de inspiracdo — o modelo americano.

Este afastamento ou diferenca verificou-se na criacdo de um Tribunal Constitucional
na revisdo de 1982 da Constituicdo onde ficou definido entdo o atual sistema misto complexo
de fiscalizag@o de constitucionalidade, a margem da ordem jurisdicional dos tribunais comuns
e, por outro lado, quando o sistema portugués passou a aceitar o recurso das decisdes de
constitucionalidade dos tribunais comuns para esse Orgdo jurisdicional especializado no
controlo de constitucionalidade, o Tribunal Constitucional, mas tendo em contrapartida privado
esse tribunal especializado do conhecimento de quaisquer questdes de constitucionalidade que
ndo respeitem a questdes normativas, isto €, que ndo se refiram a eventual inconstitucionalidade
de normas, deixando completamente ao abrigo dos tribunais comuns as decisdes sobre a
inconstitucionalidade desse outro tipo de atos*!.

Anteriormente, propriamente em 1976, o sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade comportava em si duas modalidades, as quais eram: a fiscalizagdo
preventiva e a fiscalizagdo sucessiva. Porém dentro da fiscalizagdo sucessiva examinava-se a

inconstitucionalidade por acdo e a inconstitucionalidade por omissdo. A inconstitucionalidade

40 Acerca da evolugdo historica do sistema da fiscalizagdo da constitucionalidade, v. J.J Gomes Canotilho, in
Direito Constitucional p. 913 a 916; Jorge Miranda, Manual, V1, pp 124 ¢ ss;
4! Vide Jorge Reis Novais, p. 10
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por acdo abrangia a fiscalizacdo abstrata e fiscalizacdo concreta, e dentro desta tltima,
fiscalizagdo difusa e fiscalizagdo concentrada®?.

Entretanto, o sistema — atual — portugués ¢ misto, pois abarca em si o sentido difuso,
concreto e incidental. Sendo que, ndo se optou por uma escolha entre um dos dois sistemas, ao
invés disso, optou-se por se fazer a consagragdo dos dois modelos na Constitui¢do, onde se
conjugou as qualidades de ambos*.

Assim, por um lado temos, o sistema difuso a nivel da fiscalizacdo concreta, que na
qual € sempre sucessiva, art.® 204.° e 280.° da CRP porquanto a competéncia para o controlo da
constitucionalidade das normas** continua a ser reconhecida a todos tribunais, quer judiciais,
administrativos ou fiscais®, seja por impugnagdo das partes, quer seja por ex officio pelo juiz,
que julgam e decidem a questdo de inconstitucionalidade das normas aplicaveis ao caso em
concreto submetido para decisdo judicial, podendo-se entdo afirmar que no atual sistema
juridico portugués todos os tribunais sdo 6rgdos da justica constitucional®®, diferente daquilo
que ocorre nos demais ordenamentos juridicos, em que havendo questdes de
inconstitucionalidades levantadas em sede do tribunal comum estas sdo diferidas diretamente
no Tribunal Constitucional®’.

E por outro lado, verifica-se o sistema concentrado, a nivel da fiscalizacdo abstrata —
preventiva ou sucessiva, porquanto somente o Tribunal Constitucional a podera efetuar, como
6rgao judicial, e tem como principal -caracteristica ndo mais a apreciagdo da
inconstitucionalidade como uma questdo incidental a ser superada para que seja possivel o
proferir de uma decisdo no feito submetido a julgamento, mas sim como objeto principal do
processo, fiscalizagdo da constitucionalidade por omissdo®s.

Podendo-se assim dizer de uma forma clara que, o sistema de fiscalizagdo da

constitucionalidade é misto na sua forma abstrata e concreta.

42 Neste contexto, o Tribunal Constitucional tem diferentes formas de atuagdes ou intervengdes, podendo assim
ser chamado para: (1) o pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade — fiscaliza¢ao preventiva; declarar a
inconstitucionalidade — fiscalizagdo sucessiva; e a julgar a inconstitucionalidade de normas ou ainda verificar a
inconstitucionalidade da omissdo de normas — fiscaliza¢do sucessiva concreta; Cfr. Jorge Reis Novais in
SISTEMA PORTUGUES DE FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE, p. 17

43 Cfr. CANOTILHO, J.J Gomes; MOREIRA Vital in Fundamentos da Constitui¢io, Coimbra: Editora Coimbra,
1991, p. 243;

44 “Por controlo de normas entende-se o processo constitucional dirigido a fiscalizagdo e decisdo, com forca
obrigatoria geral (com forga de lei), do desvalor formal ou material de uma norma juridica. Cfr. J.J Gomes
Canotilho, p. 918;

4 Cfr. arts. 204.° € 277.° da CRP;

46 Cfr. JJ. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 917;

47 Cfr. MOREIRA, Vital, A fiscalizagdo concreta no quadro do sistema misto de justi¢a constitucional, Boletim
da Faculdade de Direito, Volume Comemorativo do 75.° Tomo, Coimbra, 2003, p. 832;

8 vide artigos 209.°,n.° 1, 278.° ¢ 281.° da CRP;
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Em Portugal, existem quatro tipos de fiscalizagdo da constitucionalidade: a)
fiscalizacdo preventiva; b) fiscalizagdo concreta; c) fiscalizagdo abstrata sucessiva e d)
fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao.

Entretanto, ndo nos estenderemos a abordar acerca de todos os tipos de fiscalizacio da
constitucionalidade, = focar-nos-emos unicamente na  “fiscalizacdo  abstrata da

constitucionalidade”, porquanto ¢ o tema central da nossa dissertagao.
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CAPITULO 11

2. FISCALIZACAO ABSTRACTA DA CONSTITUCIONALIDADE

A fiscalizagdo abstrata consiste no poder de requerer ao Tribunal Constitucional a
apreciagdo da constitucionalidade ou da legalidade de normas juridicas. Por sua vez, esta

classifica-se em:

e Fiscalizacdo abstrata preventiva;
e Fiscalizacdo abstrata sucessiva;

e Fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao;

Neste diapasdo, “todos eles obedecem a uma estrutura basicamente comum e, com as
diferengas que serdo assinaladas, aos mesmos principios. Alias, o Gltimo dos processos nem
sequer ¢ especificamente regulado pela Lei, mas por simples remissdo, mutatis mutandis, para
a disciplina do primeiro (art.®° 67.° LTC).” Vide José Cardoso Costa 20074

Uma forma clara de se perceber a diferenciacdo entre a fiscalizagcdo preventiva da
sucessiva ¢ o momento da publicagdo de uma norma, ou seja, quando o diploma em causa ja
tiver sido publicado no dirio da reptblica, a fiscalizacgdo ¢ sucessiva, entretanto quando ocorrer
antes dessa publicacdo, sera entdo fiscalizacdo preventiva visto que este por sua vez ocorre
sempre antes da promulgagdo do diploma ou ato normativo que parte do Presidente da
Republica. Na fiscalizag@o abstrata preventiva trata-se de um processo primario, um processo
inicial, independente da existéncia de um processo ja em percurso, diferentemente do que
ocorre na fiscalizagdo concreta que se reconduz a um recurso, dependente da existéncia de um

processo.
2.1. Principio do pedido — fiscalizacio Abstrata preventiva e sucessiva

Falar do principio do pedido ¢ falar do poder de iniciativa processual. Tanto a
fiscalizacdo abstrata preventiva, sucessiva € bem como por omissdo, encontram-se sujeitos ao
principio do pedido, “desde logo no sentido de que a sua instauragdo ndo pode ser promovida
oficiosamente pelo Tribunal Constitucional (ne judex procedat ex offcio), mas depende do
requerimento de uma entidade com legitimidade para tanto.>%”

Decorrente do principio do pedido vimos o principio do dispositivo. O principio do

dispositivo ¢ essencial em matéria processual civil, porquanto consiste precisamente no facto

¥Vide José Cardoso Costa, A jurisdi¢do Constitucional, p. 68, 3* Ed. Almedina, 2007;
50 Idem, p. 69;
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de as partes disporem do processo bem como da relacdo juridica material, e nisto resume-se
que sdo as partes que t€ém o poder de iniciativa processual, bem como sdo elas que devem dar
o conteudo que entendam, nomeadamente formular o pedido e a causa de pedir, bem como
suspendé-lo ou por termo, seja por desisténcia, confissdo ou transicdo. Este principio surge
como uma limitag@o para os Tribunais, pois que, o Tribunal ndo podera resolver o conflito de
interesses que a agdo pressupoe sem que a resolucao lhe seja pedida por uma das partes. Assim,
0 juiz encontra-se vinculado a iniciativa da parte.

No entanto, em sede da fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade (Direito processual
Constitucional), este principio sofre algumas adaptacdes por causa de sua caracteristica propria,
relativamente as partes, pois que em fiscalizacdo abstrata ndo se trata de um conflito entre
partes, ou seja, quando se fala de processo de controlo normativo, ¢ importante referir que, ndo
héa aqui um litigio entre partes como ocorre no Processo Civil por exemplo. Nao se discute o
direito de A ou o direito de B, o objeto do processo ¢ a regularidade daquela norma. Claro que,
ao 6rgao em causa lhe serd dada a oportunidade de se “defender”, podendo até forcosamente
dizer que estamos diante do principio do contraditorio.

Ademais, com base ao principio do pedido, o requerente tem o duplo 6nus de
especificagdo das normas cuja apreciagdo se pretende e de especificacio das normas
constitucionais (ou legais) que tenham sido violadas.

O presente principio assenta no poder de iniciativa e em alguns casos dever de
iniciativa com o objetivo de se defender a Constituigdo, porquanto serd com base a iniciativa
de um o6rgdo com legitimidade mediante a apresentagdo formulada de um requerimento ao
6rgdo de soberania — Tribunal Constitucional que se dard inicio ao processo de controlo
normativo. Ou seja, consiste na enunciacdo do direito que se quer fazer valer — fiscalizagao
abstrata da constitucionalidade - e da respetiva providéncia que para essa tutela se requer.

No tocante ao objeto do pedido este diz respeito a questdo de “apreciacdo da
constitucionalidade da norma”.

Mediante este principio, o Tribunal Constitucional deverd apreciar e decidir sobre
aquilo que lhe for requerido designadamente, as normas cuja apreciagdo se requer (objeto do
pedido)!. Todavia, o Tribunal Constitucional ndo esta restrito apenas e tdo s6 aos fundamentos
que lhe forem apresentados ou enunciados, este podera também declarar inconstitucionalidade
das normas em apreciacdo com o fundamento na violagdo de normas ou principios

constitucionais diversos daqueles cuja violagdo tivera sido invocada, por exemplo, aquando

SUCfr. art 51°,n° 1 LTC
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requerimento poderd se invocar a violacdo do principio da igualdade e o Tribunal
Constitucional por sua vez pronunciar-se pela inconstitucionalidade daquela norma, no entanto
por violagdo do principio da proporcionalidade®?. O que ndo pode é declarar ou pronunciar-se
sobre a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de normas cuja apreciacdo ndo lhe tenha sido

requerido.

Conforme sintetizou o proprio Tribunal Constitucional:
estando os poderes de cogni¢do do Tribunal limitados e
condicionados pelo pedido — s6 pode declarar a
inconstitucionalidade de normas cuja apreciagdo tenha
sido requerida — ndo seja pela causa de pedir — a
declaragdo de inconstitucionalidade pode ser feita com
fundamento na violagdo de normas ou principios
constitucionais diversos daqueles cuja violagdo foi
invocada — importa que aquele se apresente
rigorosamente formulado, com uma individualizagdo
concreta e especificada da norma ou normas havidas por
violadoras do texto constitucional®?.

(MIRANDA, pp.301, 302)

No entanto ¢ necessario ter em atencdo de que ndo nada que impeca o pedido de
apreciagdo da constitucionalidade de uma pluridade de normas, inclusive todas as normas de
um diploma assim como ocorre na ocorréncia de inconstitucionalidade orgéanica ou formal.
Ademais, a razdo de ser do requisito da especificagdo ndo exige por sua vez que o pedido refira
nominalmente a identifica¢do singular uma a uma das disposi¢des que se opdem em causa,
devendo considerar-se bastante uma féormula que, de modo suficientemente preciso, delimite o

conjunto das normas que sdo questionadas™.

Tal como parece poder responder-se positivamente ao
problema  simétrico: chamado a apreciar a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade de uma norma que
se funda noutra norma legal (por exemplo, a norma de
um decreto-lei autorizado, o qual pressupde lei de
autorizagdo), ele pode também apreciar esta segunda
norma, desde que haja uma relagao necessario entre uma
e outra. Mas nada habilita, entre nés, o Tribunal a
conhecer da constitucionalidade ou da legalidade de
normas conexas ou que considere que fluem do mesmo
principio ou sistema de ideias em que se alicerga a norma
objeto do pedido.

E, porque a fiscalizagdo ¢ de normas, e nao de diplomas,
se a mesma norma constar de dois ou mais diplomas,
embora s6 seja pedida a apreciacdo da

32 Vide art. 51°, n. 5° LTC;
53 Cft. Jorge Miranda in Fiscaliza¢do da Constitucionalidade, p. 301, 302;
54 Cft. Jorge Miranda in Fiscalizagdo da Constitucionalidade, p. 301, 302;
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constitucionalidade relativamente a um desses diplomas,
a eventual declaragdo de inconstitucionalidade abrange
tal norma em todos os diplomas em que esteja inserida.™
(MIRANDA, pp.301, 302)

Pela sua importancia, a partir do momento em que ¢ formulado devidamente o pedido,
o Tribunal Constitucional devera assim examind-lo, sem privilegiar ou prejudicar a nenhuma
entidade. Assim tem sido, alids a pratica do Tribunal Constitucional, como se pode ver por
exemplo nos Acorddos n°s 215/2011, 402/89, 415/89 (1I-A), 563/2003 (II), onde o Tribunal
Constitucional recebe o devido requerimento sem se ater em preferéncias.

Tanto a fiscalizagdo abstrata preventiva, sucessiva € bem como por omissio,
encontram-se sujeitos ao pedido do pedido. Contudo, observa-se que em sede de fiscalizagdo
preventiva ¢ permitido a desisténcia do pedido, entretanto, na fiscalizagdo sucessiva ndo ¢
permitida a desisténcia do pedido.

Porém, tal como ocorre em matéria processual civil, onde verifica-se a ineptidao da
peticdo inicial por falta da formulag¢do do pedido na mesma, assim também ocorre em matéria
processual constitucional, como vimos por exemplo no acordao n.° 402/89, onde por sua vez, o
Tribunal Constitucional ndo admitiu o pedido de apreciacdo da constitucionalidade das normas
do Decreto Legislativo n.° 12/89/M, por falta em parte da formulagdo do pedido.>®

Na fiscalizacdo sucessiva o Tribunal deve conhecer das inconstitucionalidades
consequentes, quando a sua enunciagdo, embora ndo explicitada, resulte de todo indissocidvel
de uma apreciacdo global do pedido. O art.° 51° n.° 5, da Lei n.° 28/82, sistematicamente
entendido, permite tal conhecimento. O pedido de apreciagdo sucessiva da
inconstitucionalidade da norma podera ser apresentado a qualquer momento ou a todo tempo,

cfr.n.° 1, art.° 62° LTC.

55 Cft. Jorge Miranda in Fiscalizagdo da Constitucionalidade, p. 301, 302;
36 Vide Acérdio n.o 402/89, de 23 de Maio de 1989; in
http://www.fmsoares.pt/acb/biblioteca/indices_resumos/indices/005009.htm
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CAPITULO III

3. FISCALIZACAO ABSTRATA PREVENTIVA

Conforme vimos anteriormente, no que tange as modalidades da fiscalizagdo de
constitucionalidade, ¢ tendencioso afirmar que primeiro surge-nos a fiscalizagdo abstrata
preventiva porquanto este modelo, incide-se sobre um processo primario, um processo inicial,
independente da existéncia de um processo ja em percurso. Em outros moldes, trata-se aqui de
uma fiscalizacdo que se reflete sobre a eventual inconstitucionalidade de normas, e que atua
numa fase prévia a respetiva entrada em vigor, ou seja, ¢ uma modalidade de fiscalizagdo previa
que intervém antes de a norma em causa ser promulgada ou ratificada.

Nessa linha, varias questdes tém sido muito debatidas entre a doutrina ¢ a de que sera
que ndo ¢ antidemocratico esse poder que o Tribunal Constitucional tem por inicidtica do
Presidente da Republica e demais 6rgdos competentes, de evitar a entrada em vigor de leis que
foram aprovadas pelo Parlamento? Outra questdo ¢ a de que ndo havera aqui uma confusdo
entre o poder judiciario e o poder legislativo? Nao, ndo haverd, e nem serd, pois como vimos,
o mecanismo de fiscalizagdo preventiva, enquanto parte da garantia da constitucionalidade,
imbuido do dever de proteger previamente a violagdo da Constituicao relativamente aos atos
normativos, faz com que a eficacia da Constituicdo prevalega. O prof. Jorge Miranda defende
tal teoria dizendo que este mecanismo constitucional vai impedir com que violagdes grosseiras
e quicd inequivocas da Constituicdo possam chegar a entrar em vigor. Sendo que o Presidente
da Republica podera até vetar algumas leis por razdes politicas, apesar de a Assembleia poder
confirmar as leis vetadas.

Com a fiscalizagao preventiva pretende-se de uma forma geral evitar que normas que
violem a constitui¢do possam entrar no ordenamento juridico e produzir efeitos sem que antes
os 6rgdos competentes para proceder a devida fiscalizacdo sejam chamados a analisar as
eventuais duvidas de constitucionalidade que se possam suscitar ou até que ja se tenham
suscitado no decorrer da discussdo que acompanhou a respetiva aprovacdo da norma, gerando
situagoes de facto consumado assentes assim em normas inconstitucionais € com isso evitar
também que normas inconstitucionais que nao tém em si suporte democratico necessario para

uma revisao constitucional entrem em vigor e produzam efeitos.
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A fiscalizacdo abstrata preventiva encontra-se assim prevista nos arts. 278.° ¢ 279.° da
CRP>7, porém ¢é necessario frisar que o objeto da fiscalizagio é tdo somente a
inconstitucionalidade e nao a legalidade, porquanto a ilegalidade vé-se inserida na fiscalizacdo
sucessiva®®.

Desta feita, podem ser objeto de fiscalizagdo preventiva quaisquer normas que
constem em tratado internacional que virdo ser ratificadas, decretos a priori a promulgacdo
como lei ou como decreto-lei e, ainda de acordo internacional cujo decreto de aprovagdo tenha
sido remetido ao 6rgdo competente para assinatura, bem como quaisquer normas constantes em
decreto legislativo regional que carecam de assinatura dos 6rgdos competentes. E ainda, a par
destes temos a proposta de referendo nacional, regional e local, que constitui um tipo de
fiscalizagdo preventiva obrigatoria da constitucionalidade. Diferente do que se tem visto no
ordenamento constitucional portugués, a Constituicdo brasileira ndo prevé o controlo
jurisdicional preventivo da constitucionalidade de projetos de atos normativos do poder
publico, mas unicamente o controlo sucessivo, tanto o concentrado — abstrato tanto controlo
difuso — concreto. *.

Destarte, o pedido de apreciacdo da constitucionalidade em sede fiscalizagdo

preventiva deverd ser dirigido ao Presidente do Tribunal Constitucional, onde por sua vez o

57 Por outro lado, “no ordenamento constitucional espanhol, a fiscalizagio preventiva ou a priori da
constitucionalidade esta prevista quanto aos tratados internacionais e, desde a Lei Orgénica n.° 12/2015, também
quanto aos Estatutos de Autonomia e suas reformas. De facto, no que tange aos primeiros, nos termos do artigo
95.°,n.s 1 e 2, da Constituicdo do Pais vizinho, o Governo ou qualquer das Camaras pode requerer ao Tribunal
Constitucional que declare se existe ou ndo contradi¢do entre as disposi¢des de um Tratado e a Constitui¢ao, de
sorte que, na hipotese de o Tribunal Constitucional declarar essa contradi¢do, deve ser reformada a Constitui¢ao
para que o mesmo possa ser subscrito. E, de harmonia com o que preceitua o artigo 78.°, n.°1, da Lei Organica do
Tribunal Constitucional de Espanha, a pronincia sobre a existéncia ou inexisténcia de contradicdo com a
Constituigdo incide sobre as estipulagdes de um tratado internacional cujo texto ja esteja definitivamente fixado,
mas em relagdo ao qual ainda ndo se tenha prestado o consentimento do Estado. Registe-se que o controlo prévio
ndo exclui a possibilidade de controlar a posteriori os tratados internacionais, seja mediante recurso de
inconstitucionalidade, seja mediante uma questdo de inconstitucionalidade. Até a presente data, s6 duas vezes foi
solicitada a consulta sobre a constitucionalidade de um tratado. A primeira foi a proposito do Tratado de
Maastricht, tendo sido solicitada ao Tribunal Constitucional a consulta sobre a compatibilidade com a Constituigao
da norma que reconhecia o direito de sufragio passivo nas eleigdes municipais a todos os cidaddos da Unido
Europeia. Tal consulta esteve na génese da Declaracao de 1 de Julho de 1992, na qual o Tribunal concluiu que o
preceito em causa s podia ser incorporado no ordenamento juridico espanhol se previamente fosse modificada a
Constitui¢do, o que veio efetivamente a acontecer mediante a Reforma Constitucional de 27 de agosto de 1992. A
segunda foi a propdsito da compatibilidade com a Constituicdo Espanhola dos artigos 1-6, II-111 y 1I-12 do
Tratado pelo qual se estabelecia uma Constituicdo para Europa, assinado em Roma em 29 de outubro de 2004,
tendo o Tribunal Constitucional, através da Declaracdao de 13 de Dezembro de 2004, concluindo que nao havia
contradicdo entre aquelas normas e Constitui¢do espanhola, pelo que ndo existia qualquer obstaculo a prestacao
do consentimento do Estado Espanhol ao referido Tratado (...).” Fernando Correia Alves, in Justica Constitucional,
2* Ed. Almedina, 2019, pp. 254 ¢ 255;

8 Dissertacdo de fiscalizagdo concreta, universidade coimbra https:/eg.uc.pt/bitstream/10316/81105/1/Tese-
Aila.-Versio-Final.pdf; p. 27

59 Ainda sobre o controlo jurisdicional brasileiro, para mais desenvolvimentos vide, Fernando Alves Correia,
Justica Constitucional, 2* ed. Almedina, 2019, p. 252;
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orgdo legitimo quando o requerer, devera assim especificar as normas que pretende que sejam
apreciadas e concomitantemente as normas ou principios constitucionais que considere terem
sido violados, sob pena entdo de se dar a ineptiddo do pedido ou ndo admissdo do pedido®.

Ora, uma vez que realizada a fiscalizacdo preventiva, afastam-se eventuais violagdes
grosseiras e inequivocas conforme tivéramos dito, contudo, nada impede que, ao longo da
vigéncia da norma esta ndo seja submetida a fiscalizagdo sucessiva, ou at¢ mesmo submetida a
fiscalizacdo concreta.

E mister dizer desde ja que a fiscalizagiio preventiva tem mostrado sobremaneira sua
importancia diante do sistema portugués.

A fiscalizagdo preventiva tem sido envolvida ndo apenas pelo interesse de prevenir a
entrada em vigor das inconstitucionalidades mais grosseiras dos diplomas de maior
importancia, pese embora seja o principal argumento daqueles que a defendem, mas também
sobretudo o de atuar eficientemente como impulso preventivo de afastamento das incitagdes
conjunturais de depreciagdo da for¢a normativa da Constituicdo que a todo o momento aliciam

as maiorias no poder®!.
3.1. Legitimidade para o pedido

Bem gozam do poder de peticdo para a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade
por meio de requerimento primeiramente ao Presidente da Republica, no que concerne os
decretos que o tenha sido submetido para a promulgacdo como lei, como decreto-lei ou de
acordo internacional cujo decreto de aprovacdo lhe tenha sido remetido para assinatura, ou
sobre tratados internacionais que o tenha sido submetidos para ratificagdo (cfr. art.® 278.° n. 1
CRP).

Ademais, é de realgar que a legitimidade do Presidente da Republica®? é na conjuntura
geral do seu mandato e avaliando diferentes interesses constitucionais e politicos que tenha
entdo que decidir, com a intengdo de salvaguardar o corrente funcionamento das institui¢des
democraticas®®. Cfr. art.° 120.° CRP

Porém, a fim de se defender os direitos de minorias, vimos ainda atribui¢do ao
Primeiro-Ministro ou um quinto dos Deputados a Assembleia da Republica em efetividade de

funcdes, alargando assim atribuicdo de poder de iniciativa para o controlo da

0 Cfr. art.° 52° da LTC;

6L Cft. Jorge Reis Novais, “Sistema de Fiscalizagdo da Constitucionalidade Avaliagdo Critica, 2019, 2* Ed. pp.
28 ¢ 29;

2 Cft. art.’ 120 CRP;

63 Cft. Jorge Miranda in Fiscalizagdo da Constitucionalidade, 2017, p. 296;
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constitucionalidade preventiva, isto €, em questdes que lhe sejam dadas a conhecer pelo
Presidente da Assembleia Republica sobre decreto que o Presidente da Republica deva ser
promulgar como lei orgéanica (art.° 278° n. 4 e 6 CRP). Como se viu no acérdao 428/2005 (II-
A), onde um grupo de deputados do Partido Social Democrata na data de 4 de Agosto de 2005,
requereu ao Tribunal Constitucional, através do requerimento de fl. 1 a fl. 10 a apreciagao
preventiva da constitucionalidade das seguintes normas constantes do decreto da Assembleia
da Repuiblica n.° 6/x, que “altera a Lei Organica n.° 15-A/98, de 3 de Abril, flexibilizando os
mecanismos de realizagdo de referendos, bem como a Lei n.° 13/99, de 22 de Margo, ¢ o
Decreto-Lei n.° 319-A/76, de 3 de Maio: a) artigos 3.° e 4.°, por violacdo do disposto no art.®
168.°,n.° 5 da CRP, b) art.® 5.°, por violagdo do disposto no art.° 168.°, n.° 6, alinea c), da CRP.%*

Podem ainda requerer a apreciagdo preventiva da constitucionalidade de qualquer
norma constante de decreto legislativo regional que lhes tenha sido enviado para assinatura, tal
como ocorre com o Presidente da Republica, os Representantes da Republica.

No que tange aos particulares a estes ndo lhes ¢ conferido o poder de peti¢do para a
fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade da norma.

Contudo, tanto a iniciativa do Presidente da Republica como dos Representantes da
Republica para fiscalizagdo preventiva é um ato inteiramente livre no plano constitucional®,

Por for¢a do art® 53.° da LTC, requerida a apreciacdo preventiva da
constitucionalidade, ¢ permitido a desisténcia do pedido, como se viu no caso constante da

Resolucdo n.° 23/99 da Assembleia Legislativa Regional da Madeira, de 17 de Dezembro.
3.2. Tramitacao
As fases gerais relativas a tramitagdo do processo de fiscalizagdo preventiva sdo®:

o Recebimento e admissao: elaborado o requerimento este ¢ autuado, registado e
concluso pela secretaria ao Presidente do Tribunal Constitucional. E assim, tem o Presidente
do Tribunal Constitucional o prazo de 1 dia para entdo se pronunciar sobre a admissdo do

pedido.

Afim de se assegurar a devida admissd@o do pedido para fiscalizagdo preventiva da

norma, quando feito por entidade com legitimidade, na falta, insuficiéncia ou manifesta

64 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 428/2005 (II-A), publicado no Diario da Republica n.° 184/2003,
série I de 2005 — 09 — 23;

85 Cft. Fernando Alves Correia, Justica Constitucional, 2* Edi¢do, Almedina, 2019, p. 250.

% Qra, os prazos relativamente a tramitagdo processual da fiscalizagdo preventiva sdo continuos, sendo que
quando o prazo para a pratica de ato processual terminar em dia que o Tribunal esteja encerrado, incluindo
aqueles em que for concedida tolerancia de ponto, transfere-se o seu termo para o primeiro dia util seguinte.
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obscuridade das indica¢des das normas que se requer a apreciagdo e concomitantemente as
normas constitucionais violadas, o Presidente do Tribunal Constitucional devera entdo notificar
o Orgdo requerente para que a fim de no prazo de 2 dias (com exce¢do a 6rgdo ou entidade
sediados fora do continente da Republica que acresce a dilagdo de 2 dias) possam suprir as
deficiéncias constantes no requerimento supra. Feito isto, os autos serdo entdo novamente
conclusos ao Presidente do Tribunal Constitucional para a decisdo sobre a sua admissao®’.

Porém, deve-se ter em conta que, o pedido ndo devera ser admitido caso as deficiéncias
supracitadas nao tiverem sido devidamente supridas. Nao devera ser admitido também, quando
tiver sido formulado por pessoa ou entidade sem legitimidade ou quando tiver sido apresentado
fora do prazo previsto no art.° 57° n. 1 da LTC 8,

Contudo, se o Presidente do Tribunal Constitucional entender que o pedido ndo deve
ser admitido pelas razdes supramencionadas, o0 mesmo deverd submeter os autos a conferéncia
no prazo de 1 dia, remetendo assim as copias do requerimento aos restantes juizes, tendo assim
estes 2 dias para a devida decisdao® (art. 52.°n. 2 € 3 do LTC). Tendo em atengdo a dilagdo de
2 dias aos atos que dizem respeito a 6rgao ou entidade sediados fora do continente da Republica.

Por outro lado, admitido o pedido de apreciagdo de fiscalizagdo preventiva, o Tribunal
ir4 entdo dar sequéncia ao processo.

Na sequéncia da admissdo de um pedido todos os outros com objeto idéntico que
venham a ser igualmente admitidos serdo entdo incorporados no processo respeitante ao

primeiro’® (art.° 64.° da LTC), tal pratica ¢ comum em processo de fiscalizagdo sucessiva.

o Notificacdo: com efeito, tendo sido admitido o pedido de apreciacdo de
fiscalizacdo preventiva em observancia até certo ponto ao principio do contraditorio, o
Presidente do Tribunal Constitucional ird notificar entdo o 6rgdo autor da norma que foi
impugnada mediante protocolo ou por via postal, telegrafica, telex ou telecopia (dependendo
das circunstancia), fazendo-se acompanhar conforme os casos, de copia do despacho ou da

decisdo, com os respetivos fundamentos, ou da petigdo apresentada’!, para que querendo, possa

7 Cft. art. 52.° n. 2 e 3 conjugado com o art. 51° n. 3 ambos da LTC.

%8 Relativamente ao pedido apresentado fora do prazo, vide acorddos n. 26/84 e 94/84, de 20 de Margo, e 12 de
Setembro, in Didrio da Republica, 2 * série, de 12 de Abril de 1984, e n° 37, de 13 de Fevereiro de 1985,
respetivamente;

9 Cfr. art.° 52.°n. 2 ¢ 3 do LTC;

70 Cfr. art.® 64.° da LTC;

"I Cfr. art.° 55°n. 1 e 2 da LTC;

37



se pronunciar sobre ele no prazo no de 3 dias’?, relativamente a 6rgdo ou entidade sediados fora

do continente da Republica o prazo sera entdo acrescido a dilagdo de 2 dias.

E feito isso, o 6rgdo autor da norma devera entdo enviar a sua resposta a secretaria do
Tribunal Constitucional para que seja remetido entdo ao relator.

Para o autor Jorge Miranda, esta observancia do contraditorio surge em nome da
procura objetiva da garantia da constitucionalidade e da legalidade e em paralelo com o

pluralismo presente no procedimento legislativo.

o Distribuicdo: Admitido assim o pedido ou requerimento, este devera ser (no
prazo de 1 dia) imediatamente concluso ao relator a fim de, no prazo de 5 dias, este elabore um
memorando contendo o enunciado das questdes sobre que o Tribunal devera entdo pronunciar-

se e da solugdo que para elas propde, com indicacdo sumaria dos respetivos fundamentos.

Sequencialmente, tanto 0 memorando como a copia do pedido e havendo, a resposta

do 6rgdo que emanou a norma, deverdo ser entregues a todos os juizes’>.

. Julgamento e formacao da decisdo: tendo sido feito a entrega ao Presidente da
copia do memorando é-lhe concluso o respetivo processo, para o inscrever na ordem do dia da
sessdo plenaria a realizar no prazo de 10 dias a contar do recebimento do pedido. Contanto, a
decisdo ndo deveré ser proferida antes de decorridos 2 dias sobre a entrega das copias do

memorando a todos os juizes.

Desta feita no que concerne ao procedimento da decisdo da fiscalizagdo abstrata
preventiva, ¢ elaborado um memorando pelo relator do processo ou quando assim previsto, pelo
Presidente ou vice-Presidente contendo o enunciando das questdes a resolver e das solugdes
propostas, com o sumario dos respetivos fundamentos, memorando este que discutido e votado

no plenario ou na sec¢do,  da lugar depois, a elaboragdo do acérddo do Tribunal’.

o Decisio e seus efeitos: esse ponto constitui a parte mais importante do processo,
no entanto, deixaremos a sua abordagem para o ponto a seguir de forma a evitar que sejamos

repetitivos.

2 Ademais, no caso da Assembleia da Republica, de lege ferenda o Professor Jorge Miranda rebate o facto de
que seria conveniente que os autores dos projetos e das propostas de lei (art. 167.° da CRP) pudessem também
ser chamados pronunciar-se, porquanto, afirma ser notdrio na pratica, até agora, o presidente da Assembleia
limitar-se a enviar ao Tribunal o extrato de debates. Vide in Fiscalizacdo da Constitucionalidade p. 303;

3 Cft. art. 58.° LTC

7 Idem;
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3.3. Decisao e seus efeitos

As decisdes do Tribunal Constitucional no ambito do controlo normativo elas
assumem todas a forma de acordio de uma sec¢ao ou do plenario do Tribunal, independente do
seu carater processual ou substantivo’.

Contudo, relativamente as decisdes do Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacao
preventiva, o prof. Jos¢ Cardoso Costa, refere-se que “estas sdo verdadeiras e proprias
«decisdesy, desencadeando uma determinada eficécia vinculativa, e ndo simples «pareceresy.
Inseridas como estdo, porém, no proprio processo legislativo, neste se esgota, por assim dizer,
essa sua eficacia”.’¢

A partir do momento em que o Tribunal Constitucional pronunciar-se da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um ato normativo, ira desencadear efeitos, a
saber, na fiscalizagdo abstrata preventiva, se o Tribunal Constitucional se pronunciar pela
inconstitucionalidade de norma constante de qualquer decreto, devera o diploma ser vetado pelo
Presidente da Republica ou pelo Representante da Republica, conforme o caso e devolvido ao
6rgdo que o tiver aprovado.

Tendo em observagdo de que o decreto ndo podera ser promulgado ou assinado sem
que o 6rgdo que o tiver aprovado expurgue a norma julgada inconstitucional ou, quando for
caso disso, o confirme por maioria de dois tercos dos Deputados presentes, desde que superior
a maioria absoluta dos Deputados em efetividade de fungdes’’.

Real¢ando que a norma que fora declarada inconstitucional preventivamente, cuja
declaragdo for afastada pela Assembleia da Republica, poderd ser reapreciada em eventual
controlo repressivo. Conforme esclarece Canotilho, “o Tribunal Constitucional pode sempre
vir a considerar, em controle sucessivo, de novo inconstitucionais, as normas ja objeto de
idéntica decisdo em sede de controle prévio™’s.

Ademais, tratando-se de diploma parlamentar, podera a Assembleia competente entdo
exceder a decisdo do Tribunal e o consequente veto do diploma, de forma a confirmar por
maioria qualificada”.

Ademais,

5 Vide José Cardoso Costa, A jurisdi¢do Constitucional, p. 85, 3* Ed. Almedina, 2007;

6 Idem;

7 Se vier a ser reformulado o diploma, podera o Presidente da Republica ou o Representante da Republica,
conforme os casos, requerer a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de qualquer das suas normas.

8 Cf. CANOTILHO, J. ] Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. 6* Ed. Coimbra: Almedina,
2002.

" Vide José Cardoso Costa, A jurisdi¢do Constitucional, p. 86, 3* Ed. Almedina, 2007;
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“Tinhamos por extremamente duvidoso que a faculdade
mencionada coubesse, além de a Assembleia da
Reptiblica (que, alias, até agora nunca tentou utiliza-la),
também as Assembleias Legislativas das regides
autébnomas: parecia-nos mesmo que a solucdo mais
correta, do ponto de vista juridico-constitucional, seria a
negativa, pois que, se uma tal faculdade ja ¢ em si propria
passivel de sérias reservas, constituiria uma anomalia, €
até um absurdo, leva-la ao ponto de permitir a um mero
orgao regional opor-se as decisdes de um orgdo de
soberania. Mas o facto ¢ que, confrontado com a questao,
o Tribunal entendeu que a base constitucional expressa
disponivel ndo lhe consentia uma tal interpretagdo
restritiva e, consequentemente, veio a reconhecer do
mesmo modo aquelas assembleias a faculdade em causa:
v. 0 Acordao n.° 151/93 (com declaragdes de voto
dissidentes, entre as quais a nossa).” (COSTA, 2007, p.
86)
No entanto, havendo tal confirmacao pela maioria qualificada cabera ao Presidente da

Republica ou ao Representante da Republica a arbitragem do conflito existente entre o 6rgao
legislativo e o Tribunal Constitucional, porquanto esta limitagdo prende-se unicamente a
necessidade de possibilitar mas ndo a de impor, a promulgagao ou ratificagdo ou a assinatura
do diploma, além do mais, acredita-se que tanto a doutrina maioritdria neste sentido ¢ unissona
como também tem sido este o entendimento do Tribunal®’.

Contudo, em sede de tratados internacionais refere-se o prof. José Cardoso Costa que
“entretanto, no caso de tratados internacionais, estd ¢ mesmo a Unica possibilidade se superar,
no imediato, o julgamento de inconstitucionalidade do Tribunal (cit. art.® 279.°, n.® 4), ja que,
para além do mais, ndo ¢ da Assembleia da Republica a competéncia para a eventual

renegociagdo do tratado efetuado por um tal julgamento [cfr. art.° 197.°, n.° 1, alinea b), CR], a

qual sempre haveria de preceder o expurgo de alguma ou algumas das suas normas.”!

Ainda na senda do prof. José Cardoso Costa, 0 mesmo refere-se quanto aos tratados

internacionais o seguinte:

“O art.® 279.° n.° 4, refere-se apenas aos «tratados» e ndo
também aos «acordos internacionais»: isso devera
certamente explicar-se pelo facto de, ao tempo da
formula¢do do preceito e da sua inscrigdo no texto
constitucional, a aprovacdo daqueles «acordos» caber
exclusivamente ao Governo (isto ¢, ao 6rgdo com
competéncia também para negocia-los e eventualmente
renegocia-los). A partir da Revisdo Constitucional de
1997 (alids, e em bom rigor, ja a partir da Revisdo de
1989), porém, a aprovagao de certos «acordosy» passou a
poder ser-lhe confiada [cfr. art. 161.% alinea i), CR],
devendo a correspondente «resolugdo» ser apresentada
para assinatura ao Presidente da Republica [art. 134.°,

80 Vide José Cardoso Costa, A jurisdi¢do Constitucional, p. 86, 3* Ed. Almedina, 2007;
81 Idem, p. 87;

40



alinea b), CR]: pde-se inevitavelmente, assim, a questao
de saber se o disposto no art. 279.°, n.° 4 (se ndo também,
atenta unicamente a sua letra, no proprio art. 278.°, n.°1)
poderd e devera estender-se igualmente ao caso dos
«acordos internacionais» parlamentarmente aprovados.
(...).” (COSTA, 2007, pp. 87,88)

No que concerne a decisdo em que na qual o Tribunal se ndo pronuncie pela
inconstitucionalidade, constata-se que a constituicdo e a Lei nada se referem, porém ¢ esta
decisdo ndo faz extinguir a possibilidade de as normas que nela foram apreciadas virem a ser
posteriormente objeto de fiscalizagdo abstrata e virem entdo a ser possivelmente julgadas
inconstitucionais. Ora, tais decisOes, entretanto reduzem-se, entretanto, a decorrente do
disposto nos arts. 136.°,n.° 1 e 4, € 233.°, n.° 2, CR, relativamente ao prazo para a promulgacgao

ou assinatura ou de veto simplesmente politico dos diplomas.??
3.4. Fiscalizag¢ao Preventiva dos Referendos

Relativamente aos referendos nacionais, regionais e locais, tratasse de um tipo de
fiscalizacdo preventiva obrigatoria da constitucionalidade, onde o presidente da Republica
devera submete-la quando lhe sejam remetidos pela Assembleia da Republica ou pelo Governo
(cfr. art.° 115° n.° 8 CRP), diferente do que ocorre na fiscaliza¢do dos atos normativos, em que
depende da opcao do Presidente da Republica ou 6rgdo de iniciativa. Acrescentando o facto de
que no caso em concreto dispensasse a fundamentagdo do pedido e ndo € incluso o
contraditdrio, pois que ndo estatele a audi¢ao do 6rgao da proposta.

A titulo de exemplo temos o acorddo 288/98, onde por sua vez, a pedido do Presidente
da Republica, o Tribunal Constitucional fiscalizou preventivamente a constitucionalidade e a
legalidade da proposta do refendo apresentado pela Assembleia da Republica fazendo-se

cumprir o constante no art.® 115° da CRP.

82 Ibi idem, p. 88;
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CAPITULO IV

4. FISCALIZACAO ABSTRACTA SUCESSIVA

A par da fiscalizagdo preventiva o sistema portugués comporta a fiscalizagdo
sucessiva. Este modelo de fiscalizagdo consiste na observancia de normas aplicadas ou
desaplicadas nos processos, ou seja, fiscalizacdo abstrata sucessiva incide sobre normas
juridicas ja em vigor conforme se pode verificar no art.° 281.° n.° 1, alinea a) a d), da
Constituigao.

O prof. J.J Gomes Canotilho define a fiscalizacdo sucessiva como sendo “O controlo
abstracto sucessivo, também chamado controlo em “via principal”, em “via de ac¢do” ou em
“via directa” (cfr. art. 281.°), existe quando, independentemente de um caso concreto, se
averigua da conformidade de quaisquer normas com o pardmetro normativo-constitucional.33”

Por outro lado, nas palavras do prof. J. J. Almeida Lopes,

O pedido de fiscalizagdo abstrata sucessiva da
constitucionalidade tem por objeto normas juridicas
perfeitas, isto ¢, normas inseridas em diplomas em
relacdo aos quais o processo legislativo se completou
plenamente. Porque referente a normas imperfeitas, nao
¢ de conhecer do pedido de fiscalizagdo abstrata
sucessiva da constitucionalidade: (a) das normas da
Convencdo n.° 96 da Organizagdo Internacional do
Trabalho, tal como foi aprovada para ratificagdo pelo
Decreto n.° 100/80, de 9 de Outubro, porque foi suspensa
a tramitacdo do procedimento normativo, ndo se
chegando a datar o instrumento de ratificagdo, nem se lhe
dando qualquer publicitagdo, nem ainda se comunicando
a ratificagdo, para fins de registo, ao director-geral da
Reparti¢ao Internacional (CANOTILHO, 1941, 7° ED.
p. 918)

Quando se trata de fiscalizagdo sucessiva o Tribunal Constitucional tem poder para
apreciar e declarar com forga obrigatdria geral a inconstitucionalidade de quaisquer normas.
Para o efeito, o Tribunal Constitucional exercera o papel de defensor da Constitui¢ao, relativo
ao legislador bem como 6rgdo de garantia da hierarquia normativa da ordem constitucional®*.
Por sua vez, a impugna¢do ndo define algum tipo de interrupgdo de aplicagdo da norma, pois

que o oposto seria obstrucao da decisdo publica. Mas isso, no entanto ndo significa dizer que o

Tribunal Constitucional ndo necessite ser célere em sua decisao®.

8 Vide J.J. GOMES CANOTILHO, 1941, 7° ED. p. 918
84 Idem,
85 Jorge Miranda in Fiscalizagdo da Constitucionalidade, 2017, p. 303;
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4.1. Legitimidade

Relativamente a legitimidade, a grosso modo tém legitimidade para requerer ao
Tribunal Constitucional a declaragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral, o
Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro — Ministro, o
Provedor de Justica, o Procurador — Geral da Republica, um decimo dos Deputados a
Assembleia da Republica; os Representantes da Republica, as Assembleias Legislativas das
regides autobnomas, os presidentes destas assembleias, os presidentes dos Governos Regionais
ou um décimo dos deputados a respetiva Assembleia Legislativa, “quando o pedido de
declaracao de inconstitucionalidade se fundar em violacdo dos direitos das regides autonomas”;
e os representantes do Ministério Publico junto do Tribunal Constitucional ou qualquer dos
juizes do Tribunal, nos processos em que este apreciar e declarar, com forga obrigatdria geral,
a inconstitucionalidade de qualquer norma, desde que tinha sido por ele julgada inconstitucional
em trés casos concretos, em processos de fiscalizagdo concreta. artigo 281.° n.2, alineas a) a g),
e n°® 3%,
E mister dizer que quando uma norma ¢ publicada no Diario da Republica, qualquer
cidaddo, fazendo o uso do seu direito de peticao (art.” 52.° da CRP), podera solicitar em carta
fundamentada, a qualquer das entidades com legitimidade constitucional (art.° 281.°, n® 2 da

CRP).
4.2. Tramitacao Processual
4.2.1. Admissao do pedido e distribuicao

No que tange ao recebimento e admissdo, conforme ja o dissemos, os pedidos de
apreciacdo da inconstitucionalidade podem ser apresentados a todo o tempo. Sendo que, a
secretaria tem precisamente 5 dias para autuar e apresentar o pedido ao Presidente do Tribunal
Constitucional, e este por sua vez tem o prazo de 10 dias para decidir sobre sua admissao, ou
quica em caso de necessidade notificar o autor do pedido para que possa suprir as deficiéncias
existentes relativamente a indicagdo das normas constitucionais consideradas violadas. Vide n.
2 art.° 62.° LTC

Sendo notificado o autor, este terd igualmente o prazo de 10 dias para suprir as

deficiéncias constante no requerimento, art.® 62.°, n. 3 LTC

8Uma vez admitido um pedido, quaisquer outros pedidos com objecto idéntico que venham a ser igualmente
admitidos sdo incorporados no processo respeitante ao primeiro, art. 64.° LTC.
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Porém, os prazos referidos t€ém uma especial atencdo por parte do legislador,
porquanto, aos mesmos sdo acrescidos a dilacdo de 10 dias quando os atos respeitem a 6rgao
ou entidade sediados fora do continente da Republica. Vide n. 4 art.® 56.° LTC

No entanto, deve-se ter em conta que, o pedido ndo deverd ser admitido caso as
deficiéncias supracitadas ndo tiverem sido devidamente supridas, ou quando tiverem sido
apresentados por pessoa ou entidade sem legitimidade. art.® 57°n. 1 da LTC.

Todavia, conforme vimos na fiscaliza¢do preventiva, ¢ importante que se dé lugar o
principio do contraditdrio, e nesta ordem de ideia, 0 mesmo ocorre na fiscalizag@o sucessiva, o
6rgdo que emanou a norma impugnada ¢ notificado para que querendo possa entdo se
pronunciar no prazo de 30 dias (cfr. art.® 54.° LTC).

E como ¢ evidente, independentemente de haver a resposta do 6rgdo que emanou a
norma, ¢ entregue uma copia dos autos a cada um dos juizes, acompanhada de um memorando
onde sdo formuladas pelo Presidente do Tribunal as questdes prévias e de fundo a que o
Tribunal ha-de responder, bem como de quaisquer elementos documentais reputados de
interesse, Cfr. n. 1 art.® 63° LTC.

Logo apds o prazo de 15 dias da rece¢do do memorando, o mesmo ¢ submetido a
debate e, fixada a orientagdo do Tribunal sobre as questdes a resolver, e € o processo distribuido
a um relator designado por sorteio, ou entdo se o Tribunal assim o entender, pelo Presidente.
Cfr.n. 2 art.° 63° LTC.

Contudo, se o Presidente do Tribunal Constitucional entender que o pedido ndo deve
ser admitido pelas razdes supramencionadas, o mesmo devera submeter os autos a conferéncia
no remetendo em simultaneo as copias do requerimento aos restantes juizes, tendo assim estes
10 dias para a devida decisdo (art.° 52.° n. 2 ¢ 3 do LTC). Tendo em atencdo a dilagdo de 10
dias aos atos que dizem respeito a 6rgao ou entidade sediados fora do continente da Republica.

Atencao que, tendo sido admitido o pedido, quaisquer outros pedidos que contenham
em si 0 mesmo objeto ou idénticos e que por sua vez venham a ser admitidos deverdo ser
incorporados no processo respeitante ao primeiro. Sendo que o 6rgdo de que emanou a norma
devera entdo ser notificado da apresenta¢dao dos pedidos subsequentes, porém o Presidente do
Tribunal ou o relator poderdo dispensar a sua audi¢ao sobre os mesmos, julgando desnecessario.
Ademais, se julgar-se necessario uma nova audi¢ao ¢ concedida entdo 15 dias, ou prorrogado
por 10 dias o prazo inicial se porventura ainda ndo estiver esgotado.

Por outro lado, quer o Presidente do Tribunal, quer o relator ou até mesmo o proprio

Tribunal podem requisitar a quaisquer orgdos ou entidades os elementos que julguem
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necessarios ou convenientes para a apreciagdo do pedido e a decisdo do processo, vide art.® 64°

da LTC.
4.2.2. Formacao da decisao

Sendo concluso o processo ao relator, € por este elaborado no prazo de 40 dias, um
projeto de acorddo, em concordincia com a orientacio determinada pelo Tribunal
Constitucional. E dessa feita, a secretaria partilha para todos os juizes copias do projeto referido
no numero anterior e conclui o processo ao Presidente, com a entrega da copia que lhe ¢
destinada, para a inscricdo em tabela na sessdo do Tribunal que se realize decorridos 15 dias,
pelo menos, sobre a distribuicao das copias.

Feita a entrega ao Presidente da copia do memorando é-lhe concluso o respetivo
processo, para o inscrever na ordem do dia da sess@o plendria a realizar no prazo de 10 dias a
contar do recebimento do pedido. Contanto, a decisdo ndo deverd ser proferida antes de

decorridos 2 dias sobre a entrega das copias do memorando a todos os juizes.
4.2.3. Decisao

Finalmente concluso o processo ao relator, o mesmo devera elaborar no prazo de 40
dias um projeto de acordao, de harmonia com a orientacdo fixada pelo Tribunal, e feito isso a
secretaria distribuird por todos os juizes as copias do relatorio supra e concluira o processo ao
Presidente, com a devida entrega que lhe ¢ destinada, para a entdo inscricdo em tabela na sessao

do Tribunal que se realizara decorridos 15 dias pelo menos, sobre a distribui¢do das copias®’.
4.3. Efeitos da decisao

No que concerne aos efeitos da fiscalizacdo da constitucionalidade abstrata sucessiva
podemos nos referir desde ja que, regra geral declarada a inconstitucionalidade de uma norma
com for¢a obrigatéria geral, a mesma deixara de produzir efeitos erga omnes, sendo ela
eliminada do ordenamento juridico, deixando de produzir efeitos para todos os casos e todas as
pessoas.

Todavia, declarada a inconstitucionalidade da norma, a Constitui¢do prevé que
dever-se-4 restabelecer ou repor em vigor as normas que foram declaradas sem efeito, Cfr. n. 1

art.® 282° CRP.

87 Excegdes previstas nos prazos relativamente a formagdo da decisdo: “3 — Quando ponderadas razdes o
justifiquem, pode o Presidente, ouvido o Tribunal, encurtar até metade os prazos referidos nos niimeros anteriores;
4 — Havendo solicitagdo fundamentada do requerente nesse sentido e acordo do 6rgdo autor da norma, o
Presidente, ouvido o Tribunal, decidira sobre a atribui¢cdo de prioridade a apreciagdo e decisdo do processo.” art.°
65.° da Lei do Tribunal Constitucional — Lei n. © 28/82, de 15 de Novembro;
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No entanto, refere-se o prof. José Cardoso Costa, que diante da fiscalizag¢do sucessiva
verifica-se uma diferenca fundamental, conforme o Tribunal Constitucional se pronuncia pela
inconstitucionalidade de uma norma — decisdes de acolhimento do pedido — ou em sentido
contrario — decisdes de rejeicao do pedido.

“De um ponto de vista «estrutural» ou «formaly», as
decisdes do Tribunal reconduzir-se-do0 sempre a uma
destas alternativas; mas ja considerado o seu efeito
«substancial» sobre a ordem juridica, serdo elas
susceptiveis de uma maior diferenciacdo, tal como
acontece com a da generalidade dos tribunais
congéneres. E assim que também entre nos (e isso ndo
deixara de valer igualmente, mutatis mutandi, para o
controlo concreto) se podera falar de tipos intermédios de
decisdao (como, nomeadamente, as de «interpretagdo
conforme - assim, nos casos dos Acordaos n.° 90/88 ou
517/99 — ou entdo de «inconstitucionalidade parcial», a
que ja se alude no texto) ou, inclusivamente, de decisdes
integrativas, aditivas ou substitutivas (todas estas
retirando a sua qualificacdo do efeito de directa
modificagdo «substancial» que provocam, em qualquer
dos casos, sobre o ordenamento juridico, e, assim, ndo
raro também designadas, na doutrina italiana, de
«manipuladores») (...)”.(COSTA, 2007, p. 92)

Sendo que, no ambito das decisdes de acolhimento do pedido, estas sdo consideradas
de certa forma, como se refere o professor supra, de mero “acolhimento parcial”
inconstitucionalidade (“parcial” da norma, quer seja por atingir uma Unica parte da equivalente
norma, ou seja por refletir-se unicamente a uma sua dimensao interpretativa ou aplicativa. O
Tribunal Constitucional declara a inconstitucionalidade da norma em causa, tendo essa
declaragdo alcance preclusivo e forca obrigatdria geral, conforme se refere também o art. 282.°,
n.° 1 da CRP. Sendo que, “(...) O Tribunal sempre assumiu, sem hesitacdo e sem qualquer
dissenso, dispor de poder de jurisdi¢do para, em fiscalizacdo concreta, interpretar (e precisar o
sentido) de declaragdes de inconstitucionalidade por ele antes emitidas: como exemplos,
acrescentem-se, aos arestos mencionados naquela nota, os Acérdios n.° 186/91, 528/96 e
295/99 (cfr. ainda infra, nota 129).” (cfr. COSTA, 2007, p. 92)

Ora, conforme se vé€, a Constituicdo ndo prevé exatamente uma declaragdo da nulidade
da norma, mas sim uma declaragdo da inconstitucionalidade, porém tal declaracdo da
inconstitucionalidade tem, entretanto, um efeito equivalente a de “nulidade” porquanto este
opera em principio, com eficacia ex tunc, eliminando ab initio do universo juridico a norma
inconstitucional e os seus efeitos. Ademais tal declaracdo produz ainda a Constituicdo a

repristinagdo das normas revogadas pela declarada inconstitucional®®,

8 Vide José Cardoso Costa, A jurisdi¢do Constitucional, p. 93, 3* Ed. Almedina, 2007;
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“E isso que justifica — j& se vé — que o processo de
fiscalizagdo abstrata sucessiva possa ter (ou, mais
plausivelmente, conservar) como objeto normas
entretanto  revogadas (ou caducadas). Mas a
jurisprudéncia do Tribunal tem vindo a firmar-se, cada
vez mais claramente, no sentido de, nesse caso, sO
reconhecer «utilidade» ao conhecimento do pedido
quando as situagdes pendentes sejam de natureza e
expressdo realmente significativa: quando possam
subsistir apenas situagdes residuais, considera o Tribunal
desproporcionada a apreciacdo em abstrato de normas
revogadas, ja que para tais situagdes sempre restara o
remédio da fiscalizagdo concreta. Sobre os dois aspectos
referidos, v., desde logo, o Acdrdios n.® 238/88, 804/93
ou 2269/01; para uma simula da jurisprudéncia, v., por
ultimo, o Acérdao n.° 187/03; e, para duas recentes
aplicagdes, os Acordaos n.° 634/06 e 19/07.” (COSTA,
2007, p. 93)

Ademais, a declaragdo da inconstitucionalidade da norma desencadeara numa eficacia
retroativa da fiscalizagdo sucessiva pois que essa decisdo ird produzir efeitos desde a altura da
entrada em vigor da norma declarada inconstitucional.

Destarte, a esta mesma eficacia retroativa observa-se um limite, porquanto os casos
julgados encontram-se por sua vez acautelados, com excecdo em matéria penal, disciplinar ou
de ilicito de mera ordenacdo social se for de conteudo menos favoravel ao arguido em que na
qual o Tribunal Constitucional decida o contrario, conforme se refere o professor José¢ Cardoso
Costa, “ndo sdo porém atingidos pela declaracdo de inconstitucionalidade (ou ilegalidade) os
efeitos juridicos produzidos pela norma inconstitucional (ou ilegal), ou abrigo dela, que hajam
entretanto constituido caso julgado (art.® 282° n.° 3, CRP) — salvo se o Tribunal decidir

diversamente, quando esteja em causa uma norma punitiva «menos favoravel» ao arguido (do

que aquela que, em seu lugar, vird ento a ser aplicada): art. e n.° cits., segunda parte.”®
“Saber se, para além do teor expresso deste preceito,
devem considerar-se igualmente salvaguardados outros
efeitos produzidos na vigéncia da norma inconstitucional
(ouilegal), e consolidados em termos equivalentes aos do
caso julgado, era questdao que ndo podia deixar de vir a
colocar-se, como se colocou. Contra um tal automatico
alargamento da clausula de salvaguarda em aprego
poderia invocar-se logo o disposto no n.° 4 do art. 282.°
(cfr. o texto, a seguir); mas o argumento ndo ¢ decisivo,
pois que resta averiguar se por essa via (dependente de
uma decisdo do Tribunal) ficardo adequadamente
cobertas todas as diferentes situagdes em que pode
pensar-se. Entre estas assumem particular relevo,
entretanto, as que se usa chamar de «caso resolvido»
administrativo: quanto a elas podera dizer-se, em resumo,
que, se o Tribunal tende na sua jurisprudéncia, cada vez
mais claramente, a equipard-las a situagdo de «caso
julgado» (v., por ultimo, o Aco6rdao n.° 187/03,

8 Cfr. José Manuel M. Cardoso Costa, A Jurisdigdo Constitucional Em Portugal, 2007, 3* Ed. p. 93 e 94;
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invocando ja os Acordaos n.° 804/93 e 786/96), nao deixa
todavia, por outro lado, de frequente e cautelarmente as
ressalvar de modo expresso, ao abrigo do n.° 4 do art.
282.° (v. por exemplo, o Acérddo n.° 77/88, in fene, e,
muito mais recentemente, o Acorddo n.° 81/03).
(COSTA, 2007, p. 93 ¢ 94)

No entanto o Tribunal Constitucional podera sempre que necessario (pela seguranca

juridica, pela equidade ou por especiais razdes de interesse publico) afastar a eficacia ex tunc
da sua deciso e casualmente o efeito repristinatorio (art.® 282.°, n.° 4)%.
“Importa destacar os poderes de conformacédo do alcance
das respetivas decisdes que, como se vé, a Constituigdo
confere expressamente (0 que nao ¢ comum, pelo menos,
em direito comparado) ao Tribunal Constitucional. Em
particular a segunda das faculdades referidas permite a
este ultimo obviar a consequéncias menos desejaveis
(sendo insuportaveis) que a estrita aplicagdo do principio
da eficacia ex tunc poderia acarretar. A atribuicdo dela
corresponde, pois, a0 mesmo tipo de preocupacdes que
deram lugar, v. g na pratica alemd, a criagdo
jurisprudencial de figuras como as da «mera declaracao
da inconstitucionalidade» ou da Appellentescheidung. O
Tribunal ndo tem deixado de fazer uso dessa faculdade
(p. ex., e para além de casos em que importa deixar
inequivocamente acauteladas posi¢des juridicas dos
particulares, em situagdes com reflexos financeiros ou
onde a efic4cia ex tunc implicaria uma extensa, complexa
e porventura incomportavel atividade burocratica), mas
ndo, todavia ao ponto de consentir (¢ determinar) que
continue provisoriamente em vigor (v. g., até a sua
alteracdo legislativa) a norma inconstitucional. A
doutrina dominante, de resto, entende que isto ndo seria
constitucionalmente admissivel, e que o Tribunal mais
ndo pode do atribuir a  declaragdo de
inconstitucionalidade mera eficacia ex nunc.” (COSTA,
2007, p. 95)

Todavia, as decisdes que ndo declarem a inconstitucionalidade com forca obrigatoria
geral ndo fazem caso julgado, podendo a mesma questdo ser recolocada no futuro a
consideragdao do Tribunal (art.® 224.° n.° 2, 281.°, n.° 1, alinea a), 2 ¢ 3, ¢ 282.°, n° 1, da
Constituigdo e art.’ 51° a 56°, 62° a 66° e 82° da Lei do Tribunal Constitucional.

Noutro prisma, observa-se que, declarada a inconstitucionalidade da norma, o Tribunal

Constitucional fa-lo com forga obrigatdria e geral € assim a doutrina distingue®!:

¢ Se ainconstitucionalidade ou ilegalidade ¢ originaria, a norma assim declarada deixa de
produzir efeitos desde o0 momento em que entrou em vigor (efeitos retroativos); deixa

de produzir efeitos para todos os casos (efeitos gerais) e opera a repristinacdo das

9 Idem;
°1 Vide Dora Alves
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normas que a norma agora declarada inconstitucional porventura haja revogado (art.’
282.°,n.° 1, da CRP);

Se a inconstitucionalidade ou ilegalidade ¢ superveniente, a norma declarada
inconstitucional ou ilegal s6 deixa de produzir efeitos desde o0 momento em que entra
em vigor a nova norma constitucional (em revisdo constitucional), conforme noés
referimos a priori (artigo 282.°, n° 2 da CRP);

Ou pode ser uma fiscalizacdo em concreto e € feita por via incidental (art.° 280.° da
CRP)

Quando o Tribunal Constitucional tiver julgado a mesma norma inconstitucional em trés
casos concretos, podera declarar a sua inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral
passando assim da fiscalizagdo sucessiva concreta para a fiscalizagdo sucessiva abstrata
(art.’ 281.°, n.3 da CRP). E o tinico caso em que o Tribunal Constitucional atua por

iniciativa propria e ndo a requerimento.

“Este processo de fiscalizagdo da constitucionalidade
tem como pressuposto a existéncia de trés decisdes do
Tribunal  Constitucional de  julgamento  de
inconstitucionalidade de uma norma juridica, sendo essas
mesmas decisdes que determinam o objecto do “processo
de repeti¢do do julgado”, em termos de ndo poder ser
declarada, com for¢a  obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade de uma norma diferente da que foi
julgada inconstitucional nos trés casos concretos. Mas o
mesmo enquadra-se no controlo abstrato sucessivo da
constitucionalidade de normas juridicas, nao no controlo
concreto. Dai que, como tem sublinhado o proprio
Tribunal Constitucional, a reanalise a que ele procede da
norma julgada anteriormente inconstitucional em trés
casos concretos se situe num plano diverso do controlo
concreto da constitucionalidade, em termos de ser
possivel alcancar uma solucdo diversa da adotada nas
decisdes concretas (cfr. inter alia, os Acordaos n°s 1/92
e 1146/96). (CORREIA, 2019, p. 256)
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CAPITULO V

5. FISCALIZACAO ABSTRACTA DA OMISSAO LEGISLATIVA

O que se pretende na fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo, ¢ verificar o
nao cumprimento da Constitui¢do por omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar
exequiveis as normas constitucionais®?.

O que se pretende, ¢ verificar o ndo cumprimento da Constitui¢do por omissdo das
medidas legislativas necessdrias para tornar exequiveis as normas constitucionais, ou seja, de
forma mais especifica, estd em causa a conciliagdo entre a liberdade de conformacao normativa
do legislador e o dever de legislar imposto em certos casos pela constitui¢do, art.283.° CRP.

Entretanto, pode se requerer a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo
legislativa dando-se o caso de haver:

» Falta de medidas legislativas;
» Medidas legislativas incompletas;
» Medidas legislativas impossiveis de se executar;

Relativamente ao seu regime de aplicagdo a Lei do Tribunal Constitucional remete-
nos ao regime aplicavel a fiscalizagdo sucessiva®®, por essa razio escusamo-nos de tecer
consideragdes relativas a sua tramitagao.

Esse modelo de fiscalizagdo vem prevista no art.’ 283.° da CRP e ¢ de competéncia do
Plenario do Tribunal Constitucional a apreciagdo do ndo cumprimento da Constituicdo por
omissdo legislativa; ndo hd prazo para a apresentagdo do pedido. Tém legitimidade para
requerer o Presidente da Republica, o Provedor de Justiga ou os Presidentes das Assembleias
Legislativas das Regides Autonoma — com fundamento em violagdo de direitos das regides
autonomas.

O Tribunal pode proferir as decisoes positivas (de verificagdo da inconstitucionalidade
por omissdo) ou decisoes negativas (de ndo verificacdo da inconstitucionalidade por omissao)
ou decisoes negativas (de nao verificagdo da inconstitucionalidade por omissdo). No primeiro
caso, o Tribunal deve dar conhecimento da omissdo ao orgdo legislativo competente, mas a
decisdo de verificagdo da inconstitucionalidade por omissdo ndo possui qualquer eficacia
juridica direta, ndo podendo aquele substituir-se ao legislador na criagdo do regime legal em

falta®.

92 Cft. art.° 67.°da LTC
3 Cfr. art.° 67.°da LTC
9 Cfr. art.° 224.°,n. 2, ¢ 283.°da CRP e art.° 67.° ¢ 68.° da LTC;
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Todavia, diz expressamente a CRP no seu art.”° 283° n. 2, que “quando o Tribunal
Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade por omissdo, dard disso
conhecimento ao orgdo legislativo competente”, ou seja, o Tribunal estd limitado a dar
conhecimento do facto ao 6rgdo legislativo competente, devendo entdo simplesmente apenas
recomendar ndo podendo impor nem tdo pouco atuar pelo 6rgdo. Entretanto o prof. Fernando
Correia Alves, considera que o dar “conhecimento ao 6rgdo legislativo competente”, ¢ um tanto
quanto uma medida menos forte que a recomendagao que lhe cabe. Isto porque, diz o autor que,
“por se entender que esta poderia ser incompativel com o respeito pela autonomia do poder
legislativo e com a separagdo de poderes, se apresenta com uma “forma intencionada de
sublinhar perante o 6rgdo competente a ilicitude da omissdo constitucional em que estd incurso

e o seu dever constitucional de lhe por cobro”.

“a existéncia de inconstitucionalidade por omissdo
pressupde que haja um dever juridico-constitucional de
legislar e so6 se verifica quando o legislador ndo cumprir
as imposi¢Oes constitucionais legiferantes. Como se
sublinhou no Acoérddo do Tribunal Constitucional n°
276/89 e se repetiu em arestos posteriores, nas situagdes
de inconstitucionalidade por omissdo, a intervengdo do
legislador ndo se reconduz ao “dever” que impende sobre
0 6rgdo ou 6rgdos de soberania para tanto competentes
de acudir as necessidades “gerais” da legislagdo que se
facam sentir na comunidade juridica (isto ¢, ndo se
reconduz ao “dever geral” de legislar), mas ¢ antes algo
que deriva de uma especifica e concreta incumbéncia ou
encargo constitucional (Verfassungsauftrag). Por outro
lado, trata-se de uma incumbéncia ou “imposi¢ao” ndo s6
claramente definida quanto ao seu sentido e alcance, sem
deixar ao legislador qualquer margem de liberdade
quanto a sua propria decisao de intervir (isto ¢, quanto ao
an da legislagdo) — em tais termos que bem se pode falar,
na hipdtese, de uma verdadeira “ordem de legislar” —
como o seu cumprimento fica satisfeito logo que por uma
vez emitidas (assim pode dizer-se) as correspondentes
normas”. (Correia, p. 209)

E de realgar que a omissdo legislativa surge ndo somente quando falte num todo as
medidas legislativas estabelecidas pela Constituicdo, mas sim também quando tais medidas se
constituirem incompletas ou até mesmo impossivel de se ser executado.

Contudo, o que se verifica € que poucas sdo as vezes em que se vé levantadas questdes
de inconstitucionalidade por omissdo colocadas pelo Tribunal Constitucional, mas, quando
assim ocorre, o Tribunal Constitucional ndo tem sido propriamente rigido no que tange a
apreciacdo dos requisitos deste tipo de inconstitucionalidade, porquanto ndo exige unicamente

a existéncia de norma legislativa no momento em que toma a decisdo para afastar a verificacdo
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da existéncia da inconstitucionalidade por omissdo, antes valorando, como o fez no Acordao
36/90, factos concretos do iter procedimental legislativo, como por exemplo, a apresentagdo de
propostas ou de projetos de lei, ou entdo pelo menos, a aprovagao dos mesmos na generalidade,
e o0 que nos conduz a ver a pouca eficicia pratica que esta modalidade de fiscalizagdo tem.
Contudo, justifica-se que tal facto ocorre por for¢a da “delicada” competéncia do Tribunal
Constitucional e da dificuldade que ha entre o convivio da inconstitucionalidade por omissdao
com o principio da separa¢do de poderes®.

Constata-se que, desde a data de 1983, ano em que se deu inicio as fun¢des do Tribunal
Constitucional que somente oito foram os processo que lhe foram dirigidos, sendo que em
apenas cinco deles o Tribunal Constitucional decidiu a inexisténcia da omissdo legislativa, tal
como citou o professor Fernando Alves Correia, “(falta de lei sobre crimes de responsabilidade
de titulares de cargos politicos (Acérddao n® 276/89), auséncia de lei sobre referendos ou
consultas diretas dos cidaddos a nivel local (Acérdao n® 36/90), “omissdo de uma medida
legislativa que expressamente determine que as normas dos n°s 2, 3 e 4 do artigo 1110° do
Codigo Civil sdo aplicaveis, com as necessarias adaptacdes, as unides de facto nos casos em
que ha filhos menores” (Acérdao n°® 359/91), falta de lei sobre o direito de a¢do popular
(Acordao n® 638/95) e auséncia de lei de medidas legislativas necessarias para tornar exequivel
o artigo 239° n° 4, da Constituicdo, relativo ao direito de grupos de cidaddos eleitores
apresentarem candidaturas para as eleicdes dos Orgdos autarquias locais (Acorddo n°
424/2001)”. Vide Correia, p. 210.

Todavia, o Tribunal Constitucional considerou em dois dos casos supracitados, que se
verificava tal omissdo

Em dois deles, considerou o Tribunal Constitucional a existéncia de
inconstitucionalidade por omissao, tendo, pois, verificado o “ndo cumprimento da Constitui¢ao
por omissdo da medida legislativa prevista no n°® 4 do seu art.® 35.°, necessaria para tornar

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

, € omissao das medidas legislativas
necessarias para tornar exequivel o direito previsto na alinea e¢) do n° 1 do seu artigo 59°
(subsidio de desemprego), relativamente a trabalhadores da Administracdo Publica (Acordao
n° 474/2002). Quanto ao outro processo, ndo chegou o Tribunal a pronunciar-se sobre o pedido

(Acordio n° 9/83)”.

%5 Fernando Alves Correia, p. 209, 210, 211, 212.
% Acorddo n° 182/89; Fernando Alves Correia, p. 209, 210, 211, 212.
97 Fernando Alves Correia, p. 209, 210, 211, 212.
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De acordo a doutrina, quando falamos de omissdes legislativas temos de distinguir as
omissoes relativas, estas que provém de uma agdo incompleta do legislador, compreendida na
omissdo parcial e ndo total da norma que, afastando uma determinada categoria, trespassa o
principio constitucional da igualdade. Tais omissdes relativas, que respeitam a um certo regime
ou preceito legal e provém basicamente da sua incompletude podem dar origem a uma
inconstitucionalidade por agdo, por violagdo do principio da igualdade, e ndo a uma
inconstitucionalidade por omissdo como acontece nas omissdes legislativas em sentido

proprio®s.
6.1 Efeitos

De acordo ao prof. Jos¢ Manel M. Cardoso Costa, as decisdes do Tribunal
Constitucional correspondente a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdao tem
simplesmente um “contetido e um alcance meramente verificativos”, porquanto ao verificar-se
a existéncia de tal inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional dara disso conhecimento ao

orgdo legislativo competente (Cfr. art.” 283.° n.° 2).

“(...) a «condenag@o» (em sentido técnico) do legislador
ou mesmo sO o convite explicito a que emita a
regulamentacdo em falta — brigaria decerto com o
principio da divisao dos poderes. E mesmo assim, porque
tais decisdes dificilmente deixardo de levar implicito esse
convite (trata-se, no fundo, de uma especial forma de
Appellentscheidungen) e de envolver um certo juizo
sobre a oportunidade (timing) da atuacdo legislativa,
sempre haverdo de suscitar a esse nivel de dificuldades e
problemas sérios. Dificuldades e problemas cuja
superacdo apenas se lograra pela via de uma prudente
conten¢do do Tribunal no exercicio da correspondente
competéncia, ¢ dizer, na identificagdo e determinagao das
situagdes de omissdo.” (COSTA, 2007, p. 97)

%8 Fernando Alves Correia, p. 209, 210, 211, 212.
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CAPITULO VI

6. FISCALIZACAO ABSTRATA DA CONSTITUCIONALIDADE EM ANGOLA -
BREVES CONSIDERACOES

Angola muito bebeu do ordenamento juridico portugués, e neste sentido, no
ordenamento constitucional angolano, sdo suscetiveis de fiscaliza¢do da constitucionalidade ou
de controlo, todos atos que consubstanciem violagdes de principios e de normas constitucionais,
nomeadamente os atos normativos, tratados, convengdes revisao constitucional, referendo e
acordos internacionais®.

Pese embora a similaridade entre Portugal e Angola, Angola tem também em si as suas
particularidades, isto relativamente a fiscalizagdo concreta, apesar de ndo ser o cerne do nosso
estudo, mas urge a necessidade de se fazer ainda que breve uma olhada, pois que sua diferenca
reside maioritariamente ai.

E para o efeito, verifica-se que em Angola no que tange a questdo de fiscalizagdo
concreta estd surge mediante recurso, por iniciativa das partes ou do Ministério Publico. Porém,
a Lei n. 3/08 de 17 de junho, art. 36.° e seguintes, destaca dois tipos de recursos: o Recurso
ordinario e o recurso extraordinario. Sendo por sua vez obrigatdrio ao Ministério Publico a
interposic¢ao de recurso ordinario.

No recurso ordinario, entretanto, tem-se por referéncia as sentencgas, pois que o recurso
s0 podera ser interposto apds prolacdo da sentenga, ou seja so apos a decisdo final do tribunal.
Com o recurso ordindrio pretende-se assim, a garantia da Constituicdo bem como a tutela dos
direitos fundamentais e demais interesses legitimos das partes.

Todavia, o recurso extraordinario de inconstitucionalidade, também tratado por REI,
considerado como um remedio surgiu no ano de 2008, momentos anteriores as elei¢des
(Setembro) a escolha de deputados a Assembleia Nacional. Esta espécie de recurso visa a
defesa de especificos direitos fundamentais, direitos, liberdades e garantias contra as decisdes
judiciais e atos administrativos.

Contudo, devemos ter em atencdo que a fiscalizacdo concreta e o recurso
extraordinario de inconstitucionalidade ndo se confundem, pois sdo distintos. Sdo distintos no
facto de que a fiscalizagdo concreta ¢ um processo de controlo de normas juridicas, através do
qual o Juiz recusa-se a aplicar as normas que considera inconstitucional ou quando este decida

aplicar uma norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada durante o processo. Ao passo

% Vide art. © 227.° CRA;
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que o recurso extraordindrio de inconstitucionalidade tem por objeto atos ndo normativos, isto
¢, ndo se trata de um recurso por observancia de atos normativos mas sim a observancia de
decisdes judiciais e de atos administrativos definitivos e executorios que lesem direitos,
liberdades e garantias ou principios previstos na Constitui¢do!?.

Em Angola, a fiscalizagdo advém do principio da Supremacia da Constitui¢do e
Legalidade, previsto no n° 3 do art.° 6.° da CRA, que estabelece o seguinte: “as leis, os tratados
(...) e os demais actos do Estado s6 sdo validos se forem conforme a Constituicao da Republica
de Angola”, ademais, este principio encontra sustento também no n.° 1 do art.” 226.° da CRA,
segundo o qual, “a validade das leis demais actos do Estado, da Administragdo Publica e do
Poder Local do Estado, depende da sua conformidade com a Constitui¢do” e ainda o n.2 do
artigo id, estatui que, “sdo inconstitucionais as leis € 0s actos que violem os principios € normas
consagradas na presente Constitui¢cao”.

Corroborando com as disposicdes supracitadas, a alinea a) do n.° 2 do artigo 180.° da
CRA, combinado com art.® 16.° da LPC, atribui competéncia ao Tribunal Constitucional para a
apreciacdo da constitucionalidade de quaisquer normas e atos do Estado.

Diante do ordenamento juridico angolano, os principios da justica e da legalidade
aparecem na Constitui¢ao (art.® 6.° da Constitui¢do), havendo assim sistema de controlo
jurisdicional da constitucionalidade.

Tal como ocorre no ordenamento juridico portugués, em Angola a fiscalizagdo da
constitucionalidade também ¢ mista.

Contudo, de acordo o prof. Jorge Miranda ndo se verifica diante do sistema da
fiscalizacdo da constitucionalidade angolano um “sistema difuso, concreto e incidental”, mas
sim um sistema de fiscalizagao concentrada no Tribunal Constitucional com entdo trés vias as
quais sdo: fiscalizag@o preventiva, fiscalizagdo sucessiva abstrata de inconstitucionalidade por
a¢o e fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo!?!.

Porém, noés preterimos para o entendimento que o sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade angolano ¢ misto (concentrado e difuso), verifica-se assim tanto a
existéncia do controlo abstrato bem como do controlo concreto, onde por sua vez aos tribunais

comuns compete o fiscalizar a constitucionalidade das normas. Observa-se, que na Terceira

190 Para maior entendimento relativamente a matéria de recurso extraordinario, vide Rosa Maria Guerra, in
Recurso Extraordindrio de Inconstitucionalidade — Problemas da Configuragdo, do regime e da natureza juridica,
2017,

101 Cfr. Jorge Miranda, in A Constitui¢do de Angola de 2010 — Instituto de Ciéncias Juridico-politicas, Centro de
Investigagdo de Direito Publico, p. 35;

Cfr. art.® 228.°a 232.° da CRA;
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Republica, com a aprovacdo da CRA em 2010 deu-se inicio do atual sistema de fiscalizagdo
angolano, onde por sua vez foi reformado o sistema de judicial review angolano!®?, consistindo
no fato de que haveria o sistema difuso em que cada juiz tem autoridade para fiscalizar a
constitucionalidade das leis em casos concretos a sua jurisdi¢do submetidos. Ou seja, o poder
de fiscalizagdo ¢ atribuido a todos os 6rgdos judiciais.

Se olharmos para os modelos de justica constitucional, no que toca ao controlo da
constitucionalidade, Angola acaba por adotar os dois modelos. Isto por for¢a do art.” 180.° n.°
2 d) E e) da CRA. Assim sendo, assim os processos de fiscalizagdo existentes em angola sdo: a
fiscalizacdo abstrata preventiva (art.® 228.° da CRA), fiscalizagdo abstrata sucessiva (Art. 2300
da CRA), fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo (Art. 2320 da CRA), quanto a
fiscalizacdo concreta estd continua nos mesmos moldes da Segunda Republica, apenas mudou
o art.’ 180.° n.° 2 alinhas d), e).

O prof. Jorge Miranda real¢a ainda, que apesar de a seu ver nao haver a fiscalizagao
concreta no ordenamento juridico angolano, ndo deixa de ser notorio as similitudes com o
sistema da Constituicdo portuguesa, usando como base os seguintes artigos presentes na CRA:
278.°,279.°,281.°,282.° ¢ 283.°.

Por outro lado, corroborando com as disposi¢des supracitadas, a alinea a) do n.° 2 do
artigo 180.° da CRA, combinado com art.° 16.° da LPC, atribui competéncia ao Tribunal
Constitucional para a apreciagdo da constitucionalidade de quaisquer normas e atos do Estado.

Deste modo, no que concerne a fiscalizacdo abstrata em Angola, o art.® 227.° ¢
peremptoério e faz jus a doutrina, trazendo ao de cima que a nivel da fiscalizagdo abstrata apenas
sdo fiscalizados os atos normativos, ou seja, assim como acontece em Portugal, em Angola sdo
passiveis de fiscalizagdo abstrata todos os atos que consubstanciem em viola¢des de principios

€ normas constitucionais.

A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade em Angola pode ser, nos termos do n.°
1 do art.° 230 da CRA, combinado com o art.® 26.° da Lei n. 3/08 de 17 de Junho, Lei do
Processo Constitucional (adiante designada por LPC): Preventiva, Sucessiva e por Omissao

Legislativa.

102 Consta que o sistema judicial review ja tivera sido implementada na Segunda Republica, com a revisdo
Constitucional n.° 23/92, que fez publicar a LC, no art.® 153 da LC, Cfr. Naldemar Miguel Lourengo, in Breve
comentario sobre a fiscalizacdo da constitucionalidade em Angola — dissertagao universidade Coimbra, p. 205;
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o A fiscalizagdo abstrata preventiva ¢ a que tem por objeto qualquer norma constante
de diploma legal que tinha sido submetida para apreciacdo, tratado internacional
submetido para ratificacdo ou acordo internacional submetido para assinatura, nos
termos do n.® 1 do art.® 228.° da CRA e art.° 20.° da LPC, sendo que os mesmos artigos
atribuem competéncias para arguir a inconstitucionalidade ao Presidente da Republica
e a Assembleia Nacional, como se pode ver no acordao do tribunal Constitucional n°
111/10 em que na qual o Presidente da Assembleia Nacional, com pedido devidamente
subscrito por 52 deputados da Assembleia Nacional, remeteu ao Tribunal
Constitucional a Constituicdo da Republica de Angola aprovada pelo Plenério da
Assembleia Nacional, aos 21 de Janeiro de 2010, “para efeitos de fiscalizagdo
preventiva obrigatdria, nos termos da alinea o) do art.® 16.° da Lei n.° 2/08, de 17 de

Junho (Lei Organica do Tribunal Constitucional).

Importa referir que, ainda assim a fiscaliza¢do preventiva tem como alvo apenas os
atos legislativos da Assembleia Nacional, visto que, os Decretos Legislativos Presidenciais ndo
estdo sujeitos a promulgacdo. No nosso entender pode-se afirmar também que a fiscalizagdo
preventiva na realidade ndo tem por objeto normas inconstitucionais, porque elas ainda nao sao
normas promulgadas, ou seja, ¢ um projeto de norma contra a Constituicdo, mas ainda € um
projeto.

On.°3 doart.”222.°da CRA, conjugado com o n.° do art.® 229.°, com efeito, estabelece
um efeito suspensivo sobre a capacidade de promulgacdo de qualquer diploma legal pelo
Presidente da Republica. Ela s6 pode ser requerida para além do Presidente da Republica, por
1/10 dos Deputados, no prazo de 20 dias a conta da data da rececdo do diploma legal para a
promulgacao, ficando o Presidente da Republica impedido de fazer a promulgacao enquanto o
Tribunal Constitucional ndo se pronunciar, nos termos do art.° 21.° da LPC, grosso modo, a
tramitacdo do processo de fiscalizagdo abstrata preventiva da CRA vem estabelecida nos artigos

20.°,21.°,22.°,23.°,24.° ¢ 25.° todos da LPC.

e A fiscalizaclio abstrata sucessiva ¢ sempre da inconstitucionalidade e da ilegalidade
de quaisquer normas vigente exceto da desconformidade de normas com normas de
Direito Internacional Convencional. Da fiscalizacdo sucessiva abstrata resulta uma

decisdo positiva de declaragao de inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral.
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Na fiscalizagdo sucessiva ndo hé prazos como ha na fiscaliza¢do preventiva, podendo
o pedido ser apresentado a qualquer tempo, art.® 230.° da CRA e 28 da Lei n.° 3/08 de 17 de
Junho.

Ao contrario do que acontece no processo de fiscalizagdo abstrata preventiva, na
sucessiva, tem poder de iniciativa de desencadear o processo de fiscalizacdo de quaisquer
normas, além do Presidente da Republica e 1/10 dos Deputados a Assembleia Nacional em
efetividade de fungdes: os grupos parlamentares, o Procurador — Geral da Republica; o
Provedor de Justica, Ordem dos Advogados de Angola, nos termos do n.2 do art.® 230 da CRA
e 27.° da Lei 3/08 de 17 de Junho, conforme se viu no acorddo do Tribunal Constitucional de
Angola n.° 314/2013% onde por sua vez, a Ordem dos Advogados de Angola, dotado de
legitimidade apresentou no Tribunal Constitucional um pedido de apreciacdo da
constitucionalidade do art.® 28.° n.° 3 e alinea b) do n.° 4 do at.° 30.°, 31.°, 36.°, a 71.°, 76.° a
89.°, do n.° 3/12 de 13 de Janeiro — Lei de Bases das Associa¢des Publicas. E por sua vez o
tribunal Constitucional apreciou entdo se estdo em conformidade ou ndo com a Constituigao,
com o fundamento de violarem as disposi¢cdes constitucionais aplicaveis as associacdes
publicas quanto a independéncia e autonomia funcionais, o nivel de poder de tutela a exercer
contra as associagdes publicas, a exclusividade do poder disciplinar e o seu exercicio em relagdo

aos membros'??

. Grosso modo a par da CRA, todo o processo de fiscalizag¢ao abstrata sucessiva
da constitucionalidade esta previsto nos artigos 26.°, 27.°, 28.°,29.°,30.° ¢ 31.° da Lei n.3/08 de

17 de Junho.

e Efeitos:

Fiscalizacdo abstrata como ja vimos antes, ela destr6i a norma declarada
inconstitucional por via de regra. Contanto existe particularidades em fungdo dos seus modelos
que:

Na fiscalizagdo abstrata preventiva a decisdo do Tribunal Constitucional ¢ uma decisdo
dentro do processo legislativo e esgota-se nele, neste ambito, o Presidente da Republica fica
impedido de promulgar o diploma, e devolve o ato a Assembleia Nacional, que por sua vez,
expurga a inconstitucionalidade ou desiste de o promulgar e arquiva-o nos termos do art.® 229.°

da CRA, se a inconstitucionalidade for expurgada o ato pode ser objeto de novo pedido de

103 Referindo-nos a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional angolano, vide acérddo do Tribunal Constitucional
de Angola n.° 314/2013;
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fiscalizagdo abstrata preventiva nos termos das disposi¢des combinadas dos art.® 229.° da CRA
com o art.° 25.° da LPC.

Destarte a fiscalizagdo abstrata preventiva impede o Presidente da Republica de
promulgar o diploma que se declarou inconstitucional a menos que se expurgue a
inconstitucionalidade.

Jé& na fiscalizagdo sucessiva em Angola em linha gerais os efeitos sdo destrutivos, ou
seja, destroem o ato normativo declarado inconstitucional, uma destruicdo com efeito
retroativo, retro atrai a norma ao momento que a norma entrou em vigor, contanto, ficam
excluidas deste efeito, as sentengas por razdo da seguranca juridica, nos termos do art.® 231.°
CRA E 30 LPC. Bem como a decisdo no ambito da equidade e de interesse publico relevante,
art.° 231° da CRA, em razdo de justica, seguran¢a juridica e o particular interesse em
salvaguardar situacdes juridicas ja definitivamente constituidas e direitos adquiridos a luz da
norma declarada inconstitucional, n.° 4 art.° 30.° da LPC.

Grosso modo na fiscalizacdo abstrata sucessiva ficam todas as entidades publicas e
privadas e os tribunais obrigados a ndo aplicarem a norma declarada inconstitucional, tal como

se prevé também na CRP.
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CONCLUSAO

Apds profunda exposicdo do presente estudo, é-nos possivel tirar algumas ilagdes

conclusivas:

A fiscalizagdo da constitucionalidade em Portugal, recai sobre normas juridicas, pois
assim estabelece o art.° 277.°, n.° 1, da CRP.

Nao ¢ possivel o controle de atos dos poderes publicos, tais como: atos politicos, os
quais sujeitam-se exclusivamente ao regime de responsabilidade politica, atos
administrativos, os quais submetem-se apenas ao controle de legalidade pelos Tribunais
Administrativos e atos jurisdicionais, os quais sdo objeto de recurso para os Tribunais.
Constatou-se ainda que a fiscaliza¢do da constitucionalidade, também tem como objeto
garantir a conformidade dos tratados internacionais, quando estes violem disposicao
fundamental do ordenamento juridico — constitucional. Todavia, se ndo se tratar de
violagdo de uma disposi¢do fundamental, a inconstitucionalidade organica ou formal de
tratados internacionais regularmente ratificados ndo impedird a aplicacdo das suas
normas na ordem juridica portuguesa.

O processo constitucional se dirige a fiscalizagdo acerca da constitucionalidade formal
ou material de determinada norma juridica em tese, resultando em uma decisdo com
forga geral e obrigatdria que vinculard ndo apenas os 6rgaos do Poder Judicidrio como
também os 6rgdos dos outros poderes instituidos.

No ambito da fiscalizagdo da constitucionalidade abstrata, ndo havera partes, ou seja,
ndo ha interesses subjetivos contrapostos, ndo hd um litigio subjacente. O
desencadeamento de um processo de fiscalizacdo abstrata vai dar-se exclusivamente na
perspetiva de um interesse publico e objetivo, razdo pela qual a fiscalizacdo da
constitucionalidade abstrata vincula-se a um poder funcional de iniciativa atribuido a
determinados orgdos do poder politico. Somente os que gozam de tal de tal poder
funcional de iniciativa podem requerer ao Tribunal Constitucional a apreciacdo da
constitucionalidade ou legalidade das normas juridicas. Assim, como tem acontecido no
sistema angolano.

A fiscalizagdo abstrata, pode ser realizada antes da entrada em vigor dos diplomas legais
— controle preventivo, nos termos do art.® 278.° e 279.° CRP, ou entdo logo apds as
normas juridicas tornarem-se plenamente validas e eficazes — controle sucessivo, nos

termos dos arts. 280.° ¢ 281.° da CRP.
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e E com efeito, conclui-se que o mecanismo de controlo da constitucionalidade, tal e qual
como se encontra consagrado na Constituicdo deverd permanecer no ordenamento
juridico portugués, uma vez que desempenha dupla fungdo — a de prevencao da entrada
em vigor de normas que possam ser inconstitucionais e que nao ¢ realizado por nenhum
outro tipo de controlo da constitucionalidade, e a de “restauragcdo ou corre¢do”.

Tal facto ndo obsta a que consideremos que o sistema possui determinados elementos
que o tornam suscetivel a criticas e a ser utilizado de forma menos conveniente com o seu
objetivo, como a liberdade do Presidente e dos demais 6rgdos competentes em requerer a
fiscalizacdo, a possibilidade de desistir do pedido e a existéncia de confirmagao parlamentar.
Porém, consideramos que, esses mesmos elementos, ndo sdo suficientes para afirmar a bondade
da solugdo contraria, na medida em que, a nosso ver, os beneficios da existéncia do controlo
prévio superam as, eventuais, utilizacdes menos corretas deste instituto.

Tal como vimos quer o ordenamento juridico portugués quer o angolano, ambos optam

pelo mesmo sistema e mesma linha de pensamento.
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