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1. Enquadramento do tema
1.1. Consideracdes gerais

Na sugestiva expressido de Rogério Soares,
a Constitui¢do configura-se como “o acto,
real ou ideal, que “constitui” o Estado™.
Um acto que, nas palavras do mesmo au-
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Resumo:

A lei fundamental portuguesa admite a
entrada em vigor de actos normativos,
tanto de direito interno, quanto de direi-
to internacional, que tenham sido objecto
de prondncia de inconstitucionalidade,
em sede de fiscalizagao preventiva, por
parte do Tribunal Constitucional.

Por outro lado, também prevé a possibi-
lidade de normas constantes de tratados

internacionais feridos de inconstituciona-
lidade vigorarem, em certas circunstan-
cias, na nossa ordem juridica.

O objectivo deste texto é o de reflectir,
criticamente, sobre essas solugdes e, ao
mesmo tempo, sobre a relagdo que se pode
estabelecer entre elas.

Palavras-chave:

Constituicao; Inconstitucionalidade; Con-
firmacao; Actos normativos; Direito inter-
nacional; Direito interno.

Abstract:

Portuguese fundamental law accepts the
entry into force of normative acts, both
of internal and of international law, that
have been deemed unconstitutional on a
prior review by the Constitutional Court.
On the other hand, under certain circum-
stances, it also provides for the possibil-
ity of application, in our legal system,
of unconstitutional international treaty
norms.

The present text aims at critically reflect-
ing about those solutions as well as about
the relations that may arise between
them.
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tor, ao ser assumido, “eleva uma comuni-
dade ao plano politico dum sistema de rea-
lizagao do bem comum™?.

E certo que muitos outros elementos
poderiam ser carreados — e tém-no, de resto,
sido —, para, numa perspectiva porventura
mais técnica, caracterizar o texto constitu-
cional enquanto instrumento juridico. Mas,
na sua singeleza, aquela defini¢do capta, a
nosso ver, os elementos centrais para uma
adequada caracterizagdo ontolégica da
lei fundamental. Porque é precisamente o
cardcter de ordenacio juridica fundadora
que apresenta e a funcdo integradora de
que goza — e que, além do mais, traduz, ao
menos em regra, uma determinada orienta-
cao teleolégica acerca da natureza de cada
Estado e das fun¢des que lhe cabe desem-
penhar —, que justifica — dir-se-ia, até, que
impde —, o lugar primeiro que ocupa na hie-
rarquia das fontes estaduais de direito.

E daquela supremacia ordenadora que re-
sulta a afirmacao do principio da constitu-
cionalidade, consequéncia légica do valor
paramétrico que deve assumir face a todo
e qualquer acto normativo que vigore — ou
se pretende venha a vigorar — no 4mbito
da ordem juridica que ela prépria funda-
menta. Em bom rigor, alids, como sublinha
Gomes Canotilho, tal exigéncia néo se deve
limitar aos actos normativos, antes deven-

1 O autor néo escreve de acordo com as regras do Acor-
do Ortogrifico.

2 “Constitui¢do”, in Diciondrio Juridico da Administra-
¢do Piblica, Lisboa, volume 11, 1972, p. 661.

3 Idem.
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do aludir-se, por isso, a um principio de
conformidade dos actos do Estado com a
Constituicao, de contetido evidentemente
mais amplo que aquele e que aponte, por-
tanto, para uma imposi¢io de “conformi-
dade intrinseca e formal de todos os actos
dos poderes publicos™
mental.

A Constitui¢ao portuguesa de 1976 encon-
tra-se entre as que assumem, sem tergiver-
sagdes, a afirmacdo daquele principio, e em
ambas as dimensdes referidas. Destacam-
-se, nessa tarefa: i) o n.” 3 do artigo 3.°
(na acepgdo mais ampla), ao afirmar que
”a validade das leis e dos demais actos do
Estado, das regides auténomas, do poder
local e de quaisquer outras entidades pu-
blicas depende da sua conformidade com
a Constituicdo”; ii) o n.” 1 do artigo 277.°
(desta feita na linha de uma concepgio
mais restrita), que fulmina com inconsti-
tucionalidade “as normas que infrinjam o
disposto na Constitui¢do ou os principios
nela consignados”.

A consagracio de tal orientacdo — seja ela
tributdria de uma visao mais limitada ou
fruto de uma leitura mais alargada —, tem
subjacente, naturalmente, o pressuposto
de que néo é toleravel que, no ambito de
um qualquer ordenamento juridico, coe-
xistam, a par da prépria Constituic¢ao, nor-
mas ou actos que a questionem, algo que,
como esta bem de ver, colocaria em crise a
plenitude dos efeitos que aquela se desti-
na a produzir. Uma perspectiva analitica
que afirmando-se, antes do mais, no plano
substantivo, deve também alargar-se ao
dominio adjectivo, pois que, como tivemos
oportunidade de escrever noutra oportuni-
dade, “afirmar a ideia de prevaléncia nao
é, por si s6, suficiente.

Na verdade, para que o principio da cons-
titucionalidade assuma wuma dimensao
operativa, torna-se indispensavel reforcar
a vertente garantia, erigindo mecanismos
que assegurem a efectiva defesa da lei fun-
damental e, em consequéncia, propiciando
que sejam afastadas do ordenamento le-
gal — ou recusada a aplica¢do — as normas

com a lei funda-

4 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Coim-

bra, Almedina, 7." edi¢ao, 2013, p. 246.
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juridicas violadoras dos seus principios ou
dos seus dispositivos e até questionando as
omissdes legislativas que a afectem. A di-
mensio processual assume-se, assim, como
verdadeiro pressuposto da plena eficacia
da Constituicio™.

A consciéncia do cardcter vital da interliga-
¢ao entre a dimensdo material e a vertente
processual acabou por culminar — embora,
hé que reconhecé-lo, a custo muitas vezes —
na aceitacao, mais ou menos generalizadaﬁ,
da necessidade de estabelecer mecanismos
de controlo da desconformidade constitu-
cional, tenha o caminho passado pela atri-
buicdo dessa tarefa a 6rgdos de estatuto
politico” ou a entidades de natureza juris-
dicional e, no caso da opg¢ado por esta se-
gunda orientacéo, pelo estabelecimento de
instituicdes a isso especificamente destina-
das (o chamado modelo austriaco, ou ver-
fassungsgerichtsbarkeit), na légica das pro-
postas de que Kelsen foi mentor primeiro®
ou pelo cometimento da responsabilidade
as tradicionais estruturas do poder judicial
(em obediéncia ao formato da judicial re-
view, cuja progenitura pertenceu, em larga
medida, ao Supremo Tribunal federal nor-
te-americano e remonta a celebre decisao

5 Introdugao ao Direito Processual Constitucional, Lis-
boa, Universidade Lusiada Editora, 2." edi¢ao revista
e actualizada, 2021, p. 65.

6 Dizemos generalizada e nao geral, porquanto sistemas
juridico-constitucionais ha, como o do Reino Unido,
em que os tribunais ndo gozam de competéncia para
desaplicar decisdes legislativas provenientes do Parla-
mento, fruto na natureza flexivel da sua Constituigio,
que mais nio é do que uma decorréncia do lugar cen-
tral que aquele é atribuido e que tem traduc¢io naqui-
lo que é conhecido por principio da soberania parla-
mentar (sobre o assunto, pode ver-se José de Matos
Correia, “Prerogative powers, soberania parlamentar e
poder judicial”, in Polis, n.” 1 (11 Série), Janeiro-Junho
2020, p. 193 e seguintes).

7 Entre nés tal sucedeu, ainda que parcialmente, na
Constitui¢ao de 1933, com a Assembleia Nacional e na
fase inicial da actual lei fundamental com o Conselho
da Revolugao.

8 Ver, com interesse sobre o tema, Sara Lagi, “Hans
Kelsen and the Austrian Constitutional Court (1918-
1929), Revista Co-Herencia, volume 9, Janeiro-Junho
2012, pp. 273-295 e La Polemica Schmitt/ Kelsen Sobre
la Justicia Constitucional: El Defensor de la Constitu-
cion versus quien debe ser el Defensor de la Constitucion
(com estudio preliminar de Giorgio Lombardi), Ma-
drid, Tecnos, 2009, em especial pagina XXVI e se-
guintes.

Marbury vs Madison, de 1803°)".

Tendo tudo isso em conta, compreender-se-
-4, portanto: i) que s6 em casos muito parti-
culares sejam admissiveis situa¢des em que
se conceda permissio a vigéncia de normas
inconstitucionais e se afaste, nessa medida,
qualquer possibilidade de os 6rgaos de fis-
calizag@o obstarem a que tal ocorra; ii) que,
mesmo relativamente a elas, se apresen-
te como indispensavel um titulo expresso
constante do préprio texto constitucional;
iii) e que, evidentemente, se esteja perante
situagdes de inconstitucionalidade ja devi-
damente identificadas por quem tem com-
peténcia para o fazer e ndo face a casos em
que a desconformidade, existindo, ou sendo
plausivel, ndo tenha sido ainda objecto des-
sa verifica¢do, pairando tdo s6 no dominio
opinativo ou na esfera doutrinaria.

1.2. Solugbes para a entrada em vigor de
actos normativos inconstitucionais

No plano juspositivo, é sobretudo (ainda
que nao em exclusivo) quando em causa
estejam normas pacticias de direito
internacional, que se tém procurado
caminhos adequados a permitir a entrada
em vigor de actos normativos inconsti-
tucionais. E o seu acolhimento radica em
fundamentos muito especificos, que se con-
sidera assumirem especial relevancia:

e Seja porque se estd perante normas a
que as autoridades politicas internas
atribuem importancia central e que sdo
causadoras de problemas de compatibi-
lidade, nao solucionaveis, por exemplo,

9  Entre tantos outros, pode ver-se, a este propésito,
William E. Nelson, Marbury vs Madison: the Origins
and Legacy of Judicial Review, Kansas, University
Press of Kansas, 2." edi¢ao, 2018.

10 & importante sublinhar que, devendo existir um

elevado grau de sobreposi¢ao de ambito entre a apli-
cacgio do principio da constitucionalidade e a efecti-
vidade dos mecanismos de garantia, a sua integral
coincidéncia pode nio ocorrer. Assim, entre nés, v. g.,
a fiscalizac¢do da constitucionalidade s6 incide sobre
normas juridicas e nio sobre actos (excepcao feita as
situacgdes referendarias).
Como é 6bvio, porém, essa circunstancia nio poe em
causa a necessidade de respeito por aquele principio,
que pode, alids, ser assegurado através do recurso a
outro tipo de mecanismos.



através da utilizacdo do mecanismo das
reservas, justificando, consequentemen-
te, a op¢do por férmulas de indole pre-
ventiva, que podem, no limite, acabar
por se traduzir numa verdadeira revisao
constitucional, eventualmente aligeirada
do ponto de vista procedimental;

e Seja porque, existindo ja violacdo do tex-
to constitucional, e tornando-se necessa-
rio proceder, “ipso facto”, a desaplicacao
das normas internacionais que o desres-
peitam, isso poderia conduzir a situagdes
de incumprimento e, por via disso, a
irrup¢do de um fenémeno de responsabi-
lidade internacional''.

Pela notéria excepcionalidade da situagao,
as orientacoes acolhidas nas leis fundamen-
tais variam muito significativamente, indo
desde a total interdicdo de vinculacao a
instrumentos internacionais que as contra-
digam, até a admissdo dessa desconformi-
dade, respeitados que sejam alguns requi-
sitos essenciais.

Assim, nos termos do artigo 54.° da Consti-
tui¢ao francesa, se o Conselho Constitucio-
nal declarar que um acordo internacional
comporta uma clausula inconstitucional,
a autorizacdo para a sua ratificacdo ou
aprovagao s6 pode ter lugar apds revisao
da Constituicao. E, na mesma linha, o n.”
1 do artigo 95.” da Constitui¢do espanhola
determina que a celebracdo dum tratado
internacional que contenha estipulagdes
contrarias a Constituicdo exigira a prévia
revisao desta.

Uma nota deve aqui ser deixada a propé-
sito desta orientacdo aplicativa, que pode-
riamos designar como “revisdes constitu-
cionais preventivas”. E que, embora nao

11 Lembre-se, a este propésito, que esta tdltima possi-
bilidade se encontra expressamente contemplada
na Convencio de Viena sobre Direito dos Tratados.
Afirmando-se ai, no artigo 27.°, o principio geral de
acordo com o qual uma parte num tratado nao pode
invocar as disposi¢des do seu direito interno — seja
qual for o nivel hierdrquico que este apresente — para
justificar a nio execugio das normas daquele, nao
deixa de se abrir uma excep¢ao, no artigo 46.°, ao
aceitar a relevancia do vicio do consentimento quan-
do, existindo incumprimento do direito interno, este
decorra de viola¢ao manifesta de uma disposicao de
direito interno de importancia fundamental.
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“(...) compreender-se-
-d, portanto: 1) que so
em casos muito particu-
lares sejam admissiveis
situagoes em que se con-
ceda permissdo a vigén-
cita de normas inconsti-
tuctonais (... ), it) que,
mesmo relativamente a
elas, se apresente como
indispensdavel um
tulo expresso constante
do proprio texto cons-
tituctonal; 1i1) e que,
evidentemente, se esteja
perante situacoes de in-
constitucionalidade ja
devidamente identifica-
das por quem tem com-
peténcia para o fazer

(...)”

expressamente prevista na lei fundamental
portuguesa, tem sido ela, precisamente, a
dar origem as trés revisdes constitucionais
extraordindrias ja ocorridas: i) a de 1992,
para propiciar a adesdo ao Tratado de
Maastricht; ii) a de 2001, para permitir a
ratificacdo do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional; iii) a de 2005, para possibi-
litar a realizacdo de referendo sobre a apro-
vacdo de tratado que vise a construcdo e

ti-

aprofundamento da Unido Europeia'®.

Por seu turno, o artigo 79.° da lei funda-
mental alema determina que, quando os
tratados digam respeito a regulamentacao
da paz, a preparagdo de uma regulamenta-
cdo da paz, ou a extingao de uma ordem
juridica criada pela ocupacao, ou que se-
jam destinados a servir a defesa da Repu-
blica Federal, é suficiente, no momento da
sua aprovacdo, complementar o texto da
Grundgesetz com um esclarecimento, que
deixe bem vincado que as disposi¢des desta
nio se opdem a conclusdo ou a entrada em
vigor de tais tratados (n.” 1), o que requer
a aprovacdo de dois tergos dos membros do
Parlamento Federal e de dois tercos dos vo-
tos do Conselho Federal. (n.” 2).

Mais ampla é a orientagdo é seguida pela
Constitui¢do austriaca, que estipula que, se
um tratado alterar ou suplementar a Cons-
titui¢do (ou contiver normas com esse efei-
to), a resolu¢do do Conselho Nacional que
o aprove tem de ser apreciada em reunido
em que participe a maioria absoluta dos
seus membros e ser votada por maioria de
dois tercos dos sufragios expressos (n.” 1 do
artigo 44.°), dela tendo de constar uma ex-
pressa referéncia a revisiao da Constituicio
assim operada (n.” 3 do artigo 50.°).

Por fim, é em sentido idéntico que a Cons-
tituicdo holandesa se pronuncia, ao consa-
grar, no n.” 3 do artigo 91.°, uma autoriza-
¢do para a vigéncia de quaisquer clausulas
de um tratado que colidam com a Cons-
titui¢do, desde que duas condi¢des sejam
cumpridas: i) a respectiva aprovacao ocorra
nas duas cAmaras dos Estados Gerais; e ii)
a votacao que sobre elas recai obtenha, em
ambas, a maioria de dois tercos dos votos.
E, em plena articulagdo com essa solugao,
o artigo 92.° admite, inclusive, que poderes
legislativos, executivos e judiciais, sejam
conferidos a institui¢des internacionais
através de um tratado, ou na sequéncia da

12 Recorde-se que, embora motivada pela conclusio do
“Tratado que Estabelece uma Constitui¢do para a
Europa” (o qual, como é sabido, acabou por nunca
ver a luz do dia, por for¢a do resultado negativo do
referendo realizado em Franca), a revisdao constitu-
cional de 2005 consagrou, no novo artigo 295.°, uma
féormula genérica em matéria de referendo sobre esta
temadtica, que, precisamente por isso, mantém into-
cada a sua utilidade.
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celebracdo de um tratado, aplicando-se, se
necessdrio, a regra enunciada.

Do seu lado, a Constitui¢do portuguesa es-
tipula, non.” 4 do artigo 279.°, que, caso um
tratado contendo normas inconstitucionais
venha a merecer aprovacdo parlamentar
por maioria de dois tergos dos Deputados
a Assembleia da Repiblica, desde que su-
perior a maioria absoluta dos Deputados
em efectividade de funcoes, a sua ratifica-
¢do por parte do Presidente da Republica
é, ainda assim, possivel.

Nao se fica, porém, por ai, no tratamento
que da ao tema. E isso na medida em que
consagra, nio s6 aquela permissdo para a
entrada em vigor de normas inconstitucio-
nais, nas situagoes em que o vicio de que
padecem seja detectado em sede de contro-
lo preventivo, isto é, no decurso do préprio
processo de vinculagdo internacional, como
contempla, desta feita no n.” 2 do artigo
277.°, uma solugio que permite'® a apli-
cacdo na nossa ordem juridica portuguesa
das que nela se encontrem ja inseridas e
até, porventura, em vigor.

No que toca a vigéncia de normas juridicas
inconstitucionais, o legislador constituinte
nio se ficou, contudo, por aqui. Foi bastan-
te mais longe, ao contemplar a possibilida-
de de confirmacdo de diplomas inconsti-
tucionais de direito interno, para o efeito
admitindo que a Assembleia da Repiblica
reaprove um decreto por maioria idéntica a
que ja foi aplica aos actos de direito inter-
nacional (isto é, de dois ter¢os dos Deputa-
dos, desde que superior a maioria absoluta
dos Deputados em efectividade de fungées),
dessa forma abrindo caminho a promulga-
c¢do presidencial - n.” 2 do artigo 279.°.
Desenhada, nestes termos, a sintese de en-
quadramento do tema, cabe agora dizer
que a presente indagacao se destina a levar
a cabo uma reflexdo sobre duas questdes
principais:

e Em primeiro lugar, compreender em que
termos é concretamente possivel que nor-

13 Permite, mas nio assegura, pois que, nos termos do
n.” 2 do artigo 8.” da Constitui¢ao, a vigéncia na or-
dem interna s6 ocorrerd quando se iniciar na ordem
juridica internacional e s6 permanecera enquanto
esta durar.
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mas juridicas inconstitucionais sejam in-
corporadas na ordem juridica portuguesa;

e Em segundo lugar, percepcionar de que
modo tais regras, confessadamente des-
respeitadoras da lei fundamental, podem
ver salvaguardado o seu valor e, em con-
sequéncia, assegurada a sua vigéncia, to-
tal ou parcialmente.

Para o fazer, comecaremos por uma breve
indagac¢do histérica, que ilumine o percur-
so dos dispositivos relevantes em matéria
de confirmacao.

Passaremos, em seguida, a atentar nalguns
aspectos centrais do sistema de fiscalizagao
da constitucionalidade erigido pela nos-
sa actual lei fundamental que, “in casu”,
apresentam interesse especifico, incluindo
no que respeita as consequéncias e efeitos
do acto de confirmacao.

Por fim, procederemos a uma anélise com-
parativa, que tenha em conta, especifica-
mente, a articulacdo entre as disposi¢des
don.” 2 e do n.” 4 do artigo 279.” da Cons-
titui¢do, que autorizam a confirmacao de
normas que violem a lei fundamental, e a
cldusula constante do n.” 2 do artigo 277.°,
por forma a compreender a utilidade con-
creta desta e o efeito que pode ter sobre a
vigéncia daquelas.

2. A evolucao da previsio normativa em
matéria de confirmacao

2.1. A confirmacido de normas de direito
interno

A hipétese de confirmagao de diplomas de
direito interno foi politicamente consagrada,
pela primeira vez, em 11 de Abril de 1975,
aquando da assinatura da 1." Plataforma
de Acordo Constitucional (vulgarmente
conhecida como I Pacto MFA-Partidos). Ai
se previa que, caso um diploma legislativo
emanado da Assembleia Legislativa nao ob-

14 O seu texto pode encontrar-se em Jorge Miranda,
Fontes e Trabalhos Preparatorios da Constitui¢do, Lis-
boa, INCM, 1978, p. 195 e seguintes. Recorde-se que
o objectivo do documento, de acordo com o ponto 2
da Parte B, era que os termos dele constantes vies-
sem a integrar a futura Constituicio Politica, a ela-
borar e aprovar pela Assembleia Constituinte.

tivesse sancio do Conselho da Revolucao®,
poderia, ainda assim, ser promulgado na sua
forma inicial pelo Presidente da Republica,
caso, em segunda votacgao, fosse reaprovado
por maioria de dois ter¢os do ndmero total
de deputados (ponto 5.6 da Parte D).
Nenhuma disposicdo nele se vislumbra,
contudo, acerca da confirmacéo ou da pos-
sibilidade de vigéncia de diplomas (ou de
normas) inconstitucionais.

O tema veio a merecer acolhimento, igual-
mente, na 2." Plataforma de Acordo Consti-
tucional'®, celebrada em 26 de Fevereiro de
1976, onde se estatuia (ponto 2.5.2.) que,
existindo veto presidencial, podia a Assem-
bleia Legislativa confirmar o diploma por
maioria absoluta dos Deputados em efec-
tividade de fungdes (e, em casos especiais,
por maioria qualificada de dois tercos dos
Deputados presentes), caso em que a pro-
mulgacdo ndo poderia ser recusada.

Por outro lado, este documento ja acolhe
um dispositivo sobre a confirmacio de ac-
tos inconstitucionais de direito interno.
Especificamente, o ponto 3.8.4. estabelecia
que, se antes da promulgagdo pelo Presi-
dente da Repiblica, o Conselho da Revo-
lugéo se pronunciasse pela inconstituciona-
lidade de qualquer diploma, aquele deveria
exercer o direito de veto, circunstancia em
que, tratando-se de decreto da Assembleia
Legislativa (mas nado de decreto do Gover-
no), se exigia a maioria qualificada de dois
tergos do nimero de Deputados para que a
promulgagdo pudesse ocorrer.

Na versdo original da lei fundamental de
1976, a solugdo adoptada seguiu, em termos
gerais, aquela orienta¢do. Assim, no n.” 2 do
artigo 278.°, dispunha-se que, pronunciando-
-se 0 Conselho da Revolugdo pela inconstitu-

15 Estavam sujeitos a exigéncia de sanc¢ao pelo Conselho
da Revolugio os diplomas legislativos emanados da
Assembleia Legislativa ou do Governo que dissessem
respeito: i) as linhas gerais da politica econémica, so-
cial e financeira; ii) as relages externas, em especial
com 0s novos paises de expressdo portuguesa e com
os territérios ultramarinos em que ainda se manti-
vesse a administra¢io portuguesas; iii) ao exercicio de
liberdades e direitos fundamentais; iv) a organizac¢ao
da defesa nacional e definicao dos deveres desta de-
correntes; v) a regulamentacio de actividade politi-
ca, em especial a relativa a actos eleitorais (ponto 3.2.
c) da Parte D).

16 Texto em Jorge Miranda, op. cit., p. 204 e seguintes.



cionalidade de qualquer diploma (o que pode-
ria suceder relativamente a decretos a serem
promulgados como lei ou como decreto-lei
—n.” 1 do artigo 277.°), era possivel a Assem-
bleia da Repiblica — e s6 a ela — reaprovar o
decreto em causa por maioria de dois tercos
dos Deputados presentes, o que, a acontecer,
permitiria — mas ndo imporia — a promulga-
¢do presidencial (como decorre do recurso ao
termo “poderda” em vez de “devera”).
Note-se que o texto original da Constitui¢ao
era totalmente omisso quanto a possibilida-
de de confirmacao no caso de diplomas re-
gionais. E isto pela singela razao de que, na
arquitectura do sistema nao cabia, entdo, o
controlo preventivo dos mesmos, mas tao
s6 a sua apreciagao sucessiva, que, de resto,
nio estava entregue ao Tribunal Constitu-
cional, mas ao Supremo Tribunal Adminis-
trativo (Lein.” 15/79, de 19 de Maio)'".

Na revisao constitucional de 1982, o tema
passou a ser tratado no n.” 1 e no n.” 2 do
artigo 278.°, que previam que, requerida a
fiscalizacdo pelo Presidente da Republica
ou pelo (entdo) Ministro da Repiblica, e
pronunciando-se o Tribunal Constitucional
pela desconformidade com a lei fundamen-
tal, o veto era obrigatério, mas a promul-
gacdo ou assinatura (consoante o0s casos)
permitida, desde que a reaprovagao respei-
tasse a maioria de dois tergos dos Deputa-
dos presentes.

As consequéncias directas da nova redacio
eram, assim, duas: por um lado, passava
a falar-se em fiscalizacdo (e, consequente-
mente, em inconstitucionalidade), nao de
diplomas, mas de normas; por outro lado,
abria-se implicitamente a porta (questdo a
que adiante se regressara) a possibilidade de
confirmacdo das normas de direito regional
(isto é, constantes de decretos legislativos).
Por seu turno, a revisao de 1989, nao mu-
dando nada de essencial em termos de
orientacdo de fundo, veio a prever que a
confirmacio requer maioria de dois tergos
dos Deputados presentes, desde que supe-
rior a maioria absoluta dos Deputados em
efectividade de func¢des. Trata-se de uma
solucao de bom senso, uma vez que a regra

17 Sobre a questao, ver o nosso Introducdo ao Direito
Processual Constitucional, p. 79.
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anteriormente plasmada admitia a absur-
da possibilidade de a maioria de confirma-
¢ao de normas inconstitucionais ser inferior
a maioria de confirmacio de diplomas ob-
jecto de veto politico, que foi sempre, no
minimo, a maioria absoluta dos Deputados
(n.” 2 do artigo 139.” da versao original)'®.
A solugdo entdo contemplada é a que hoje
permanece, porquanto as revisdes consti-
tucionais posteriores ndo modificaram as
normas ao tema atinentes.

2.2. A confirmacao de normas de direito in-
ternacional

Cremos ser indiscutivel que o acto de rati-
ficacdo reveste natureza livre. Melhor di-
zendo, duplamente livre, isto é, tanto no
direito internacional, quanto no direito
interno”. Dai que, pretender ultrapassar
a recusa presidencial de ratificacdo através
do recurso ao mecanismo da confirmacao,
impondo-lhe, num segundo momento, a
pratica desse acto, careceria de qualquer
sentido ou fundamento. Por isso, quer nos
documentos pré-constitucionais, quer nas
varias versoes da lei fundamental de 1976,
tal hipotese néo foi acolhida.
Distintamente, no que toca ao recurso a essa
solugdo em caso da prontdncia pela incons-
titucionalidade de normas deles constantes,
o problema colocou-se, embora de forma
tecnicamente deficiente, no texto da II Pla-
taforma de Acordo Constitucional. Com
efeito, no seu ponto 3.8.4., a que antes se
fez referéncia, admitia-se a sua confirmacao
pela Assembleia Legislativa e a posterior in-
tervencdo do Presidente da Repblica.

E certo que, numa primeira andalise, essa
possibilidade deveria ter-se por excluida, por

18 Como esta bem de ver, se o quorum deliberativo da
Assembleia da Republica é, de acordo com a regra ge-
ral, a maioria do ntimero legal dos seus membros (n.”
2 do artigo 116.” da Constitui¢ao e n.” 1 do artigo 92.”
da Assembleia da Republica), é perfeitamente possi-
vel que dois tercos dos votos dos Deputados presentes
seja um nimero inferior a maioria absoluta (116).

19 Assim, Jorge Miranda, Curso de Direito Internacio-
nal Publico, Lisboa, Principia, 4. edi¢ao (revista e
actualizada), 2009, p. 70 e p. 111 e André Gongalves e
Fausto de Quadros, Manual de Direito Internacional
Piiblico, Coimbra, Almedina, 3." edi¢ao, 2001, p. 197
e p. 205.

via da alusdo que ai se fazia a promulgacao
de diplomas legislativos. Mas assim nao
era, uma vez que tal dispositivo tinha de ser
interpretado em conjugacdo com o ponto
3.8.1, que admitia a fiscalizacdo preventiva
de qualquer decreto, incluindo aqueles
que consistiam na aprovacdo de tratados
internacionais e acordos internacionais,
pelo que, logicamente, também a estes se
deveria admitir estendida aquela hipétese.
A questao veio a ser retomada no texto ori-
ginal da Constitui¢do, que acolhia a fisca-
lizagdo preventiva de decretos que consis-
tissem na aprovacdo de tratados e acordos
internacionais (n.” 1 do artigo 277.°) e, em
caso da respectiva reaprovagao por maioria
de dois tercos dos Deputados presentes, a
faculdade de promulgacio presidencial (n.’
2 do artigo 278.°).

Note-se que, a época, a Assembleia da Re-
publica s6 gozava de competéncia para a
aprovagao de tratados solenes (alinea j) do
artigo 164.°), razdo pela qual de fora fica-
va, “ex natura”, a confirmacao de acordos
internacionais, que se situavam, antes, na
6rbita do Governo, cujos decretos, se atin-
gidos por inconstitucionalidade, ndo eram
disso passiveis (n.” 3 do artigo 278.°).
Aquando darevisao constitucional de 1982, o
assunto foi retomado de forma mais directa,
passando o n.” 4 do artigo 279.” a prever, em
caso de prontdncia de inconstitucionalidade
de norma constante de tratado, a eventua-
lidade da sua ratificacdo, caso se registasse
uma nova aprovacao parlamentar, por maio-
ria de dois ter¢os dos Deputados presentes
(assim deixando fora de os acordos interna-
cionais, também eles passiveis de controlo a
priori, nos termos do n.” 1 do mesmo disposi-
tivo, mas que permaneceram no dominio da
capacidade politica do Governo).

Com a revisio constitucional de 1989, a
Assembleia da Repiblica adquiriu o poder
de aprovagdo de acordos internacionais. De
facto, passou a determinar a (entdo) alinea
j) do artigo 164.° da Constitui¢do que, para
além da aprovacao de tratados solenes so-
bre um conjunto de matérias ai referidas,
lhe cabia, também, a aprovacdo de con-
vengdes internacionais no dominio da sua
competéncia reservada. Ora, no imagindrio
constitucional, a expressdo “convencdes in-
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ternacionais” é usada quando se pretende
fazer alusao, em simultaneo, a tratados e a
acordos (veja-se, v.g., a redacc¢do da alinea
c¢)don.’ 1 do artigo 200.°, estabelecida pela
Lei Constitucional n.” 1/89, ou da actual
alinea b) do n.” 1 do artigo 197.°).

Em termos gerais, porém, a filosofia da
norma permaneceu intocada, embora ele-
vando a maioria de confirmagao para dois
tercos dos Deputados presentes, desde que
superior 4 maioria absoluta dos Deputados
em efectividade de fungdes (a semelhanca,
como se disse, do que passou a prever-se
para as normas de direito interno).

Desde esse momento, as solu¢des constitu-
cionais neste dominio consagradas man-
tém-se, no essencial, idénticas. Na verdade,
a revisao constitucional de 1997 modificou
o teor da alinea i) do artigo 164.°, retirou ao
Governo a competéncia para aprovar trata-
dos internacionais, alocando-a, portanto,
em exclusivo, a Assembleia da Republica.
Ao mesmo tempo, clarificou que lhe cabe,
igualmente, aprovar os acordos internacio-
nais que versem matérias da sua compe-
téncia reservada ou que o Governo entenda
submeter a sua aprecia¢do. Esta segunda
dimensao, porém, nao deve considerar-se
inovadora, atento quanto se referiu acima.

3. A relacao entre fiscalizagio preventiva e
confirmacio

No ambito do complexo sistema de aprecia-
¢ao da constitucionalidade que a Constitui-
¢do portuguesa erige, a questdo da confir-
macao de normas coloca-se, evidentemente,
no dominio da verificacdo “a priori”. E dai
que se imponha comegar por notar que o
universo do controlo preventivo ¢ delimita-
do, entre outros critérios, por referéncia a
duas categorias genéricas de normas:

e Em primeiro lugar, normas de direito in-
terno, desde que constem de decreto da
Assembleia da Repiblica ou do Governo,
aquele a ser promulgado como lei e este
como decreto-lei, pelo Presidente da Re-
publica ou, ainda, que integrem decreto
das Assembleias Legislativas das Regioes
Auténomas, submetido a assinatura do
Representante da Repiblica (n.° 1 e n.” 2
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do artigo 278.° da Constitui¢do)®;

e Em segundo lugar, normas de direito in-
ternacional, se integrarem tratados solenes
ou acordos em forma simplificada (n.” 1 do
artigo 278.” da Constitui¢do), os primeiros
dependentes de ratificacdo pelo Presiden-
te da Republica, os segundos requerendo
a assinatura, pelo mesmo, dos respectivos
decretos ou resolugdes de aprovagio (ali-
nea b) do artigo 134.” da Constitui¢ao®.

Deve referir-se, a propésito desta segunda
dimensdo, que ainda que a Constitui¢do o
ndo afirme expressamente, deve conside-
rar-se que também os acordos em forma
simplificada que se inserem em matéria da
competéncia da Assembleia da Reptublica
se devem considerar passiveis de sujeicao a
fiscalizacao preventiva.

A razdo para tal conclusdo é simples: nem
aquando da revisdo constitucional de 1989,
nem em nenhuma das que posteriormente
ocorreram, foi estabelecida a necessaria ar-
ticulagdo entre a redac¢do don.” 1 do artigo
278." e a da alinea b) do artigo 137.° (hoje
134.°). Continua o legislador, assim, a es-
quecer que o Presidente da Reptblica pas-
sou, a partir dai, a dispor de competéncia
para assinar as resolu¢des da Assembleia
da Repiblica que aprovam acordos inter-
nacionais. Mas tal lacuna ndo passa disso
mesmo, pois se existe razdo justificativa
para que o Presidente da Republica possa
solicitar a fiscalizacdo preventiva de acor-
do internacional cujo decreto de aprovagao
lhe haja sido enviado —isto é, que provenha
do Governo —, “a fortiori” tal rumo tem de
estar aberto quando o acordo seja oriundo

20 Vale a pena recordar que a revisdo constitucional de
2004 procedeu a uma altera¢io do universo da fisca-
lizagdo preventiva da constitucionalidade, ao dele
retirar os decretos regulamentares de lei geral da Re-
piblica, como consequéncia légica da exting¢ao desta
altima categoria normativa.

21 Como ¢é 6bvio, nao se coloca aqui o problema do di-
reito internacional nao pacticio (como os principios
gerais de direito internacional ou as normas consue-
tudindrias), das decisdes emanadas de organizac¢des
internacionais ou do direito europeu derivado, uma
vez que a lei fundamental, por via da previsao de
cldusulas de incorporagio automatica (n.” 1, n.” 3
e n.” 4 do artigo 8.°), exclui, “ex natura”, qualquer
hipétese de aferigio preventiva da respectiva confor-
midade constitucional.

do Parlamento®.

A distinta natureza dos normativos sus-
ceptiveis de apreciacdo preventiva induz,
necessariamente, a producdo de efeitos
juridicos dissemelhantes, em caso de juizo
negativo do Tribunal Constitucional (arti-
go 279.° da Constitui¢do). Essa é mesmo,
dirfamos, uma imposicao que decorre da
indole, interna ou internacional, de tais
normas. Assim, por for¢a disso, gera-se:

e A interdicdo de promulgacdo presiden-
cial, no caso dos decretos da Assembleia
da Republica e do Governo, a serem pro-
mulgados, respectivamente, como leis e
como deceretos-lei (n.” 1 do artigo 279.°
da Constitui¢ao);

e A insusceptibilidade de ratificagdo pelo
Presidente da Republica, no que toca aos
tratados solenes (n.” 4 do artigo 279.° da
Constitui¢do);

e A proibi¢do de assinatura pelo Presiden-
te da Republica, no que diz respeito as
resolucdes parlamentares de aprovacao
de acordos em forma simplificada, bem
como aos decretos governamentais com
idéntico fito (n.” 1 do artigo 279.° da
Constituigao);

e O impedimento de assinatura, desta fei-
ta pelo Representante da Republica, no
que tange aos decretos das Assembleias
Legislativas das RegiGes Auténomas, a
serem assinados como decretos legisla-
tivos regionais (n.” 1 do artigo 279.” da
Constituigao).

Adoptado um desses comportamentos, na
sequéncia da verificacdo, pela jurisdigao
constitucional, da violacdo dos parametros
de afericdo impostos pela lei fundamental,
gera-se, evidentemente, um impasse. E a
solucdo para o mesmo fica dependente de
duas varidveis fundamentais:

e A tipologia dos actos em cujo &mbito dis-
positivo se inserem as normas feridas do
vicio detectado;

22 No mesmo sentido, Jorge Miranda, Curso de Direito
Internacional Piiblico, p. 110 e Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constituicao da Republica Portuguesa
Anotada, Coimbra, Coimbra Editora, Volume IT, 4.*
edicao, 2010,



e A avaliacdo juridico-politica que os 6r-
gdos politicos intervenientes venham a
levar a cabo — seja aquele que é responsa-
vel pelo procedimento em cujo “iter” haja
surgido a questao de inconstitucionalida-
de, seja aquele a quem cabe o exercicio da
funcao de controlo juridico-politico.

Desde logo, e uma vez mais, a natureza, na-
cional ou internacional, dos normativos cons-
titucionalmente reprovados condiciona, por
sis6, a possivel escolha dos caminhos a seguir.
De facto, a origem interna de leis, decretos-
-leis e decretos legislativos regionais, permite
o recurso, “expressis verbis” contemplado no
texto constitucional (n.” 2 e n.” 3 do artigo
279.%), ao expurgo ou a reformulag¢io das nor-
mas inquinadas neles presentes®.
Diferentemente, caso se esteja perante ins-
trumentos de direito internacional, o seu
fundamento pacticio revela-se condi¢ao
suficiente para afastar aquelas hipéteses. E
que, envolvendo aquelas solugdes o recurso
a alteracdo dos respectivos textos, dai de-
correria a necessidade de trilhar um de dois
caminhos alternativos: i) a renegociacao do
instrumento internacional em causa; ii) a
formulacao de reservas.

Qualquer dessas solugdes envolve, contudo,
um 6bice de monta: a aquiescéncia por par-
te dos demais sujeitos de direito internacio-
nais envolvidos.

Assim, a reabertura de negociacdes revelar-
-se-4, muitas vezes, impraticavel, sobretu-
do se o nimero de partes for elevado, "ma-
xime” quando em causa estejam tratados
multilaterais gerais, precisamente por forca
da indispensabilidade da aceitagao unéani-
me dos restantes parceiros.

Por seu lado, quando em causa esteja o ins-
tituto das reservas, o problema é causado
pela propria natureza juridica destas, uma
vez que se trata de um instituto enquadra-
vel no Ambito das chamadas declaracoes
unilaterais (alinea d) do artigo 2.” da Con-
vencao de Viena sobre Direito dos Trata-

23 Na nossa perspectiva, deve falar-se em expurgo
quando do acto em apreciacao for retirada, sem mais,
a norma inconstitucional, e em reformula¢iao quando
esta e (eventualmente) outras que com ela tenham
relagdo sejam modificadas, em ordem a dela (s) ser
eliminada a desconformidade detectada.
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dos) e ndo de um acto juridico unilateral,
por delas estar ausente a caracteristica da
autonomia®. E, por tal motivo, a sua pro-
ducdo de efeitos fica dependente, seja da
respectiva admissdo, expressa ou implici-
ta, pelo texto do instrumento internacio-
nal em causa (artigo 19.” da Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados), seja da
nao objeccido dos sujeitos que ja integram
o respectivo universo (artigos 20.” e 21.° da
Convencao de Viena sobre Direito dos Tra-
tados).

Em certas situacoes, todavia, a Constitui-
¢do admite o prosseguimento do processo,
através do recurso a uma adicional hipéte-
se alternativa®, para isso contemplando a
atribui¢do de uma margem de liberdade de
actuac¢do ao 6rgao a quem compete a com-
peténcia de aprovacao, traduzido no meca-
nismo da confirmacao.

Este instituto faz sentido, sobretudo — e,
precisamente por isso, foi por essa via que
surgiu —, no contexto da relagio entre o
orgao que legisla e aquele a quem ¢é atri-
buida a competéncia de controlo do exerci-
cio dos poderes dessa natureza. De facto, a
fase derradeira do procedimento legislativo
implica uma légica de conexio entre essas
duas entidades, desde logo pelo requisito
constitutivo da promulgacao. Mas envolve,
também, caso a recusa de promulgacao es-
teja autorizada®, a previsao de solugdes de
ultrapassagem do impasse assim gerado. E
¢é nesse contexto que a nossa Constituicio
primeiramente a prevé, seja a propdsito
do veto politico presidencial, no quadro
do processo legislativo parlamentar (artigo

24 Jorge Miranda, Curso de Direito Internacional Pibli-
co, p. 51 e André Gongalves Pereira e Fausto de Qua-
dros, op. cit., p. 266.

25 Para além das soluc¢des analisadas no texto, é ainda
contemplavel uma derradeira hipétese, que passa
pela inércia do 6rgao de aprovacao. Ou seja, confron-
tado com uma prontncia de inconstitucionalidade,
aquele reconhece que nao é possivel — ou que nao ha
vantagem — em tentar ultrapassar o impasse assim
gerado, abandonando, em consequéncia, qualquer
intengéo de insistir na aprovacio do texto em causa.
Como é 6bvio, tal escolha ndo tem interesse algum
para o tema sob escrutinio.

26 Como é sabido, Estados ha em que a promulgacao
(ou san¢do) é obrigatéria, ou seja, em que o direito
de veto é negado, como sucede, v.g., com a generali-
dade das monarquias constitucionais actuais ou com
a Suica..

136.°), seja relativamente a ndo assinatura,
pelo Representante da Republica, de decre-
tos legislativos regionais (artigo 233.°).
Obedecendo a uma légica bem mais discu-
tivel, como se referiu antes, a lei fundamen-
tal acabou por néo limitar essa solugao ao
dominio do veto politico, ampliando-a para
o campo do veto juridico — ou por incons-
titucionalidade —, isto é, para aqueles casos
em que houve prontincia de inconstitucio-
nalidade, por parte do Tribunal Constitu-
cional, em sede de apreciagdo preventiva.
E, assim, fica ao dispor dos 6rgaos de in-
dole parlamentar — e apenas deles — a pos-
sibilidade de insistir, através de uma nova
aprovagao — naturalmente com distintas
exigéncias no que toca a maioria requerida
—, na necessidade de entrada em vigor de
actos ja objecto daquela apreciacdo nega-
tiva.

Tal consagragio simultdnea ndo significa,
ainda assim, que as consequéncias dai ad-
venientes sejam as mesmas. Ao contrario
até, pois que a eficicia juridica que lhe é
atribuida apresenta-se claramente distinta
numa situacao e noutra.

Assim, caso estejamos face a um diploma
politicamente vetado, a confirmacido faz
emergir um dever de promulgacdo (n.” 2 do
artigo 136.” da Constitui¢ao) ou de assina-
tura (n.” 2 do artigo 233.” da Constituigdo).
Distintamente, se tal procedimento se de-
senrolar a propésito de decretos da Assem-
bleia da Republica objecto de pronuncia de
inconstitucionalidade, aquilo que irrompe
é, tao s6, uma faculdade de promulgagao
(n.” 2 do artigo 279.° da Constitui¢do). E
cabera, entao, ao Presidente da Republi-
ca decidir, em total liberdade, se opta por
seguir o caminho indicado pelos argumen-
tos legais do Tribunal Constitucional ou
por acompanhar as preocupacdes politi-
cas subjacentes a tomada de posicdo da
Assembleia da Republica. Se der prevalén-
cia aos primeiros, recusard a promulgacao.
Se entender mais adequado privilegiar as
segundas, avancara para ela.

Reflectindo sobre o sentido do acto de con-
firmacao, Gomes Canotilho e Vital Morei-
ra” consideram que em causa ndo estard

27 Op. cit., p. 931.
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submeter a decisdo da jurisdi¢do consti-
tucional a um controlo parlamentar, uma
vez que a nova decisdo da Assembleia da
Republica versa sobre o veto e a promul-
gacdo. Assim, ao decidir se o PR pode, ou
ndo, promulgar o decreto inconstitucional,
o acto parlamentar nio se traduzira numa
censura ou numa revogacao da pronuncia
do Tribunal Constitucional. E, por isso,
concluem que a decisdo deste ndo é anula-
da, pode é tornar-se ineficaz.

Na nossa perspectiva, semelhante leitu-
ra ndo se afigura inteiramente correcta.
Concordamos que em causa nio estd uma
censura e, muito menos, uma anulacao da
pronuncia, o que, de resto, nao teria, con-
ceptualmente, qualquer sentido. Mas ja
nio nos parece adequado considerar que a
decisao incide, em exclusivo, sobre o veto
presidencial. E isto por duas razdes:

e Em primeiro lugar, porque o veto presi-
dencial é aqui, ndo sé obrigatério como
hetero-fundamentado (ao contrario do
que ocorre com o veto politico, que exige
uma justificagdo da responsabilidade do
proprio Presidente da Republica), por-
que assente, em exclusivo, nas razdes de
substancia subjacentes a prontdncia de
inconstitucionalidade. Dai que, ao rea-
provar o diploma contestado, a Assem-
bleia da Republica esteja, implicitamen-
te, a contrariar o sentido da decisao do
Tribunal Constitucional;

e Em segundo lugar, porque, se a pronin-
cia de inconstitucionalidade pode tornar-
-se ineficaz (o que sucedera se o Presiden-
te da Republica vier promulgar o decreto
ap6s a nova decisdo parlamentar), entao
ha-de logicamente reconhecer-se que o
objecto, ao menos mediato, da confir-
magdo, é a decisdo em si mesma que, por
essa via, se pretende ver afastada.

Questao tradicionalmente controvertida é
a de saber se a possibilidade de confirmagao
de decretos inconstitucionais se estende as
Assembleias Legislativas das Regides Au-
ténomas, com a consequente atribuicao ao
Representante da Republica do direito de
agir de forma idéntica ao que referimos es-
tar ao alcance do Presidente da Republica,
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isto é, decidindo livremente pela assinatura
ou pela recusa da mesma.

A prépria formula¢ido do n.” 2 do artigo
279.° da Constituicio nao contribui direc-
tamente para a solucio dessa interrogacio,
pois que, se ndo autoriza expressamente
essa possibilidade, também a nao exclui li-
minarmente, ao estatuir que a confirmacgao
s6 podera ter lugar no caso de o diploma
em crise ser reaprovado por maioria de dois
tergos dos Deputados presentes, desde que
superior a maioria absoluta dos Deputados
em efectividade de func¢des. Ora, se essa
formulacao afasta, de imediato, a hip6tese
da confirmacido de decretos a serem pro-
mulgados como decretos-lei (precisamente
por impor a aprova¢do por uma maioria
parlamentar), ndo esclarece, insista-se, se
a confirmacio por parte das Assembleias
Legislativas das Regides Auténomas é, ou
nao, admissivel.

A niao resolucio do problema em sede cons-
titucional originou um debate sobre a me-
lhor interpretacdo a dar ao citado dispo-
sitivo®®. E miiltiplos foram os argumentos
invocados para sustentar a posicdo de ex-
clusao do recurso a confirmacio, a comecar
pelos de indole formal, assentes no facto de
a nossa Constitui¢io fazer, ao longo do seu
texto, uma distin¢ao no modo como se refe-
re aos parlamentares da Assembleia da Re-
publica e das Assembleias Legislativas das
RegiGes Auténomas, utilizando o termo
“Deputados” (com D maitsculo) quando
alude aos primeiros e recorrendo a expres-
sao “deputados” (com d mintsculo) sempre
que se refere aos segundos.

O argumento mais sério alvitrado é, porém,
aquele que decorre da consideracao da pré-
pria dignidade juridico-constitucional dos
orgaos hipoteticamente envolvidos. E dai
se parte para a conclusido de que, podendo
assumir-se a possibilidade de uma diver-
géncia entre dois 6rgdos de soberania — o

28 Sobre o tema, pode ver-se Jorge Miranda, Manual de
Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora,
tomo VI, 3." edi¢ao, 2008, p. 268 e seguintes, Jorge
Bacelar Gouveia, “Autonomia regional, procedimen-
to legislativo e confirmacao parlamentar”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2000, p. 137 e seguintes e Gomes Canotilho e Vital
Moreira, op. cit., p. 931.

Tribunal Constitucional e a Assembleia da
Repiblica —, com arbitragem final por um
terceiro — o Presidente da Reptblica —, ja
nio faria qualquer sentido admitir a hipé-
tese de o “dictum” negativo da jurisdi¢ao
constitucional ser contrariado pela vonta-
de conjugada de dois 6rgaos como a Assem-
bleia Legislativa da Regido Auténoma e o
Representante da Repiblica que, assumin-
do embora dignidade constitucional, nao
sdo, evidentemente, 6rgiaos de soberania.
Pela nossa parte, sempre propendemos
para a resposta afirmativa”, isto é, para
aceitar a ideia de que também as Assem-
bleias Legislativas das Regiées Auténomas
podem optar pela confirmacdo de decretos
inconstitucionais. E, tendo-nos pronuncia-
do ja sobre os fundamentos da nossa opi-
nido, limitamo-nos a reproduzi-los em ter-
mos gerais®.

O primeiro argumento é que, no seu Acér-
ddo n.” 151/93, o préprio Tribunal Cons-
titucional ja admitiu expressamente essa
possibilidade®'.

O segundo motivo é que, como acima se
sustentou, a isso ndo obsta a prépria redac-
¢do do normativo constitucional aplicavel,
o qual, sem qualquer interpretacdo forca-
da, acolhe essa leitura.

A terceira razdo — e, porventura, a mais as-
sertiva — é que nao nos convence qualquer
dos argumentos invocados para defender
a nao extensdo desse
Assembleias Legislativas das Regides Au-

mecanismo  as

29 Jaem A Fiscalizagao da Constitucionalidade e da Lega-
lidade, Oeiras, Livraria Republicana, 1999, p. 32/3.

30 Introducdo ao Direito Processual Constitucional, p.
146-148.

31 “Tudo ponderado, porém, e apesar de a solucao, pelas

razdes apontadas pelos varios autores citados, se afi-
gurar aberrante no que respeita a interdependéncia
de poderes entre 6rgaos de soberania e érgaos pré-
prios das regides auténomas, opta-se por considerar
constitucionalmente admissivel a confirmacao pelas
assembleias regionais, por maioria qualificada de
dois ter¢os dos deputados presentes, dos diplomas
vetados pelos Ministros da Repiblica, na sequéncia
de uma prontncia de inconstitucionalidade pelo Tri-
bunal Constitucional, em sede de fiscalizacao preven-
tiva.
A tal conclusdo parece se dever necessariamente
chegar face ndo apenas a vontade conjectural mas a
propria vontade expressa do legislador constituinte,
que, in casu, corresponde, alids, ao teor literal do pre-
ceito interpretando”.



ténomas, uma vez que parecem esquecer o
ponto essencial: o de que a opg¢ao constitu-
cional assenta, ndo numa preocupacao de
indole exclusivamente juridica, mas numa
visdo de ordem politico-constitucional.

E por isso que a lei fundamental aceita,
em situacdes limite, a entrada em vigor de
normativos que a violem. E é igualmente
por isso que se enquadra na construcio
constitucional — e sem que isso, obviamen-
te, signifique qualquer concordincia com
tal solucdo, bem pelo contrario -, que tal
hipétese se nao acantone no plano das re-
lacbes entre a Assembleia da Republica e
o Tribunal Constitucional, mas se estenda,
igualmente, ao conflito entre este dltimo
e as Assembleias Legislativas das Regides
Auténomas, aqui com arbitragem final
pelo Representante da Republica™.
Esclarecido esse ponto, ha que recordar,
ainda, que enveredar pelo caminho da con-
firmacgdo é possivel quando estiverem em
causa instrumentos de natureza interna-
cional. E a nossa lei fundamental admite-o
no caso de normas constantes de tratados
solenes, cuja aprovacdo cabe hoje em ex-
clusivo, como ja se disse, a Assembleia da
Republica (alinea i) do artigo 161.°). Tal
solucdo surge, de resto, como mais acerta-
da neste contexto, desde logo por inexistir
a possibilidade, acima referida, de recorrer
ao expurgo ou a confirmacdo, mas também
por outras razdes, que estdo relacionadas
com o dominio central da presente indaga-
¢do, e que adiante se explanarao.

Por seu lado, quando o exercicio da com-

32 Nao deixara, ainda assim, de se referir que o n.° 4

do artigo 99.° do Estatuto Politico-Administrativo da
Regido Auténoma da Madeira (Lei n.° 13/91, de 5 de
Junho, na redac¢do dada pela Lei n.” 12/2000, de 21
de Junho) estabelece que, em caso de proniincia de
inconstitucionalidade, o decreto ndo podera ser pro-
mulgado ou assinado sem que a Assembleia Legisla-
tiva Regional expurgue a norma julgada inconstitu-
cional.
Apesar da deficiente redac¢dao que apresenta (uma
vez que alude a promulgacéo, acto que s6 se encontra
na esfera de competéncias do Presidente da Repiubli-
ca), a norma em causa poderia ser lida como elimi-
natéria da possibilidade de confirmacao. Mas, ainda
que assim fosse, é 6bvio que nio seria possivel, por
essa via legislativa, eliminar uma possibilidade que
a Constitui¢ao nao exclui e que, como se indicou no
corpo principal, o Tribunal considerou estar contida
na previsao do n.” 2 do artigo 279.° da Constituigao.
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peténcia aprovatéria parlamentar incidir
sobre a aprovacdo de acordos em forma
simplificada — algo que esta contemplado
na ja citada alinea i) do artigo 161.” da
Constitui¢do -, fica inviabilizada a possibi-
lidade de reaprovacao (n.” 4 do artigo 279.°
da Constituicao).

Uma coisa é, porém, certa: a confirmacio
parlamentar de tratados internacionais é
igualmente insuficiente para criar a obriga-
¢ao de ratificar, que continua a nio ser pos-
sivel. Nao apenas por razdes de similitude
com aquilo que se passa com a promulga-
¢do e a assinatura, mas, sobretudo, porque
se a ratificacao de tratados conformes aos
parametros constitucionais assume sempre
—ja o dissemos - natureza livre, por maioria
de razao ela nao poderia apresentar indole
vinculada perante tratados afectados pelo
vicio de inconstitucionalidade.

4. As implicagées juridico-constitucionais
do acto de confirmacao

Como se acabou de notar, o acto de con-
firmacao nao consubstancia a sanacao do
vicio detectado pela jurisdi¢ao constitucio-
nal, limitando-se a permitir a aplicacao, a
titulo excepcional, de normas cuja contra-
digdao com alei fundamental deveria condu-
zir, no rigor dos principios, a sua invalidade
e, consequentemente, a insusceptibilida-
de da sua vigéncia. Dito de outra forma:
as normas confirmadas passam, por forca
dessa decisdo, a integrar a ordem juridico-
-positiva, mas nem por isso deixam de estar
geneticamente feridas pelo vicio de incons-
titucionalidade, circunstancia que induz
uma indesmentivel fragilidade no que toca
a determinacao do seu valor juridico.

Esse facto, inquestiondvel em si mesmo,
nao deixa de, acto continuo, acarretar
consequéncias de monta. E isso na medida
em que a pronuncia de inconstituciona-
lidade de que foi objecto abrird caminho,
julgamos, porventura imediatamente apés
a insercdo na ordem juridica da norma in-
quinada, ao seu renovado questionamento.
Algo que, a nosso ver, se torna, até, mais
plausivel, por forca da apertada malha em
que assenta o nosso sistema de controlo su-
cessivo da constitucionalidade.

Os fundamentos que apontam nesse sen-
tido afiguram-se, em simultaneo, muito
simples, mas também inquestionavelmente
sélidos.

Em primeiro lugar, a circunstancia de, pese
embora a impossibilidade de o Tribunal
Constitucional agir “ex officio”, existir: 1)
um alargado universo de entidades de na-
tureza politica dotadas de legitimidade
para desencadear um processo de fiscali-
zacdo abstracta; ii) a hip6tese de as partes
num processo, o Ministério Piblico ou, até,
o proéprio juiz, ai suscitarem a questao de
inconstitucionalidade.

Em segundo lugar, porque existindo ja um
juizo prévio de inconstitucionalidade, tal
circunstancia é, em si mesma, apta a in-
duzir uma pressdo acrescida nuns casos, e
um interesse refor¢ado noutros, para que os
agentes processualmente legitimados reto-
mem o tema.

A este respeito, vale a pena trazer a colagao
que, em regra, tal como o Tribunal Consti-
tucional teve oportunidade de referir, “nio
existe uma verdadeira presuncio de cons-
titucionalidade das leis - que seria contra-
ria ao comando do artigo 204.” da CRP...
Apenas se podera admitir uma espécie de
“6nus” de demonstracao da inconstitucio-
nalidade, uma vez que esta, a inconstitu-
cionalidade, também nao se presume”,

A inexisténcia dessa presuncdo de
constitucionalidade néo significa, porém,

33 Acérdao n.” 102/2016. Diferentemente, em varios

ordenamentos estrangeiros, de que é exemplo o bra-
sileiro, as leis beneficiam de uma presunciao “iuris
tantum” de constitucionalidade, que s6 pode ser in-
vertida por via de declara¢do da respectiva inconsti-
tucionalidade.
Como refere Anténio Carlos Ferreira de Souza Junior,
“a presuncao da constitucionalidade das leis parte da
premissa de que os Poderes Legislativo e Executivo
desempenharam o exame da compatibilidade da nor-
ma com a Constituicao Federal, sendo necessdrio um
procedimento especifico previsto constitucionalmen-
te para que o Poder Judicidrio possa invalidar a nor-
ma” (“A sancdo de inconstitucionalidade: nova pro-
posta de estudo para um velho problema”, Revista da
AJURIS, volume 39, n.” 127, Setembro 2012, p. 15).
Em idéntica linha, o Supremo Tribunal Federal, em
decisdo de 22 de Setembro de 2017 (Agravo Regimen-
tal no Recurso Extraordinario 659.534 PARANA),
teve ocasido de sublinhar que “vige no direito bra-
sileiro o postulado de que lei formal goza de presun-
¢ao de constitucionalidade até declaracao em sentido
contrério”.
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que as entidades publicas de indole politi-
ca, ou de natureza administrativa, possam,
estribando-se nisso, recusar a aplicagao de
normas que considerem inquinadas de vio-
lacao da lei fundamental, substituindo-se,
assim, ao papel dos tribunais, que tém, en-
tre noés, o exclusivo da competéncia nessa
matéria.

Tendo em conta tais pressupostos de ra-
ciocinio, pode afirmar-se, inclusive, que o
estatuto de uma concreta norma fica, de
algum modo, refor¢ado, caso haja passado,
com sucesso, no crivo da fiscaliza¢ao pre-
ventiva, e isto pese embora, reitere-se, a
sempre presente possibilidade da respecti-
va reapreciacdo no quadro dos processos de
controlo sucessivo.

Em contrapartida, a vigéncia de uma nor-
ma como resultado da aplicacdo do meca-
nismo da confirmacdo nio pode deixar de
reflectir-se, ja o dissemos, na sua indubi-
tavel fragilizacdo juridica e, consequente-
mente, na ablacao ou, no minimo, na dra-
matica compressdo de qualquer utilidade
concreta da mesma.

Colocando a questdo noutros termos: o des-
valor manifesto em que se traduz a cons-
tatacado, feita pelo Tribunal Constitucional,
da sua contraditoriedade com os parame-
tros jusfundamentais de aferi¢do, é apto a
provocar, como notam Gomes Canotilho e
Vital Moreira®! e, também, Paulo Otero®,
o emergir de uma presuncao de inconstitu-
cionalidade em seu desfavor.

Ou seja: se, como referiu a jurisdi¢do cons-
titucional na decisdo acima citada, seja a
constitucionalidade, seja a inconstitucio-
nalidade, ndo podem presumir-se, justifica-
-se plenamente que tal perspectiva se altere
caso, em sede de fiscalizagdo preventiva,
ocorra pronuncia de inconstitucionalidade,
e mesmo que a norma por ela visada tenha
sido objecto de confirmacao.

Em ordem a testar a solidez deste racioci-
nio, nio seria possivel, ainda assim, ques-
tionar a prépria admissibilidade de nova
apreciagdo das normas constantes de actos
inconstitucionais confirmados?

34 Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, p.
934.
35 Direito Constitucional Portugués, Coimbra, Almedi-

na, volume II, 2010, p. 253.
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A interrogacdo poderia, em tese, suscitar-
-se, desde logo por tal hipétese nao estar
expressamente contemplada. Com efei-
to, no quadro do nosso sistema de fisca-
lizagao, é apenas ao recusar-se qualquer
consequéncia directa as decisdes de ndo
inconstitucionalidade que se abre caminho
a possibilidade de reapreciacao, em sede de
fiscalizacdo sucessiva, de norma anterior-
mente apreciada em controlo preventivo.
Ja a circunstancia de a prontdncia de in-
constitucionalidade envolver, por natureza,
certos efeitos negativos, poderia, por si s,
constituir motivo para gerar a insuscepti-
bilidade de nova avaliacao das normas in-
quinadas. E, como no caso “sub judice”,
aquilo que ocorre é, precisamente, que as
normas confirmadas foram objecto de um
juizo negativo na fase prévia, nio faria sen-
tido, sequer, hipotizar uma reapresentacio
das mesmas ao Tribunal Constitucional.
Semelhante esquema de raciocinio néio
tem, evidentemente, razio de ser, na me-
dida em que o caso sob escrutinio se reves-
te de contornos “sui generis”. Com efeito,
nas situagdes tipo — isto é, aquelas em que
a Assembleia da Republica acata a deci-
sdo negativa do Tribunal Constitucional e
o subsequente veto juridico presidencial,
nao recorrendo a figura da confirmacéo —,
a pronuncia de inconstitucionalidade im-
plica, "ipso facto”, a insusceptibilidade da
entrada em vigor das normas apreciadas,
nido fazendo nenhum sentido contemplar,
sequer, uma nova avaliacdo sucessiva, a
qual surgiria como impossivel “ex natura”,
pois que nio se pode reapreciar aquilo que
nem sequer chegou a entrar em vigor.

Mas, se a entrada em vigor de normas vi-
ciadas vier, excepcionalmente, a ocorrer,
por via da reaprovacdo parlamentar, nio sé
¢ plenamente justificado, quanto se torna
mesmo indispensavel permitir que, por via
abstracta ou concreta, a apreciagdo suces-
siva venha a ser suscitada®.

Ora, é precisamente a sindicabilidade su-

36 No mesmo sentido, Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional, tomo VI, p. 271. Em sentido oposto,
Paulo Rangel, “O legislador e o Tribunal Constitucio-
nal: o risco da redu¢ao metodolégica do problema po-
litico”, Diretto e Justi¢a, volume 11, tomo 2, (1997),
p-213-214.

cessiva que coloca em crise, no plano dos
principios, a solug¢do da confirmacao. Nao
se ignora - ja o dissemos -, que nada obs-
ta a que a jurisdi¢do constitucional adop-
te, aquando de uma fiscalizag¢do sucessiva,
decisdo de sentido diverso daquela que foi
proferida em sede de controlo preventivo.
Alias, sao conhecidas situag¢des em que isso
ocorreu, conduzindo a declaracdo de in-
constitucionalidade com forca obrigatéria
geral de normas anteriormente objecto de
prontincia de ndo inconstitucionalidade®.
Atrevemo-nos a pensar, porém, que a pre-
visivel evolugdo devera ser, aqui, distinta.
De facto, ndo é o mesmo decidir que uma
norma nao é inconstitucional — sabendo
bem que essa decisdo carece de quaisquer
efeitos futuros — ou determinar que uma
norma é inconstitucional, conhecendo todo
o rol de efeitos juridicos que isso envolve,
nomeadamente a imediata imposicao de
veto presidencial e as consequéncias que
glele decorrem.

A luz dessas consideracdes, reiteramos a
ideia de que, caso se recorra a utilizacao do
mecanismo de confirmacao e, como resulta-
do disso, se venha a proporcionar a entrada
em vigor de disposi¢des inconstitucionais, a
consequéncia légica sera uma de duas:

e A apresentacdo de um pedido ao Tribu-
nal Constitucional, em sede de controlo
abstracto, por parte de uma das mlti-
plas entidades politico-institucionais que
para isso gozam de legitimidade, com a
mais que previsivel consequéncia de a
jurisdi¢do constitucional manter o seu
anterior “dictum” sobre a questao e, con-
sequentemente, declarar a inconstitucio-
nalidade, com forca obrigatéria geral, de
quanto ja em sede de fiscalizagdo preven-
tiva considerara infringir a lei fundamen-
tal;

e O suscitar do incidente de inconstitu-
cionalidade, se disso for caso, no Ambito
da fiscalizagdo concreta. Ai, ainda que a
jurisdi¢dao “a quo” entenda afastar-se da
orientagdo acolhida pelo Tribunal Cons-
titucional, a sempre presente hipdtese
de recurso, seja por iniciativa das partes,

37 Ver, v.g., 0 Acérdao n.” 473/93.



seja por decisdo do Ministério Publico,
propiciard de novo, com elevado grau
de probabilidade, que se atinja o mesmo
resultado, isto é, a permanéncia do juizo
de inconstitucionalidade, originando, “in
casu”, a desaplicacdo da norma na situa-
cdo “sub judicio”. E podendo conduzir
até, em caso de multiplicacdo dessas de-
cisbes, a transi¢do para a declaracio da
inconstitucionalidade com forga obriga-
téria geral, nos termos do n.” 3 do artigo
281.° da Constituic¢ao.

Aqui chegados, e no que a esta ultima si-
tuacdo respeita, importa sublinhar que,
precisamente por em causa estar a produ-
cao de efeitos de normas ja objecto de pro-
nincia negativa de constitucionalidade,
o recurso para o Tribunal Constitucional
deve configurar-se como obrigatério para
o Ministério Piblico, por forca da aplica-
¢io do disposto no n.° 5 do artigo 280.” da
Constitui¢do e no n.” 3 do artigo 72.° da
LTC*®. E sao diversos (e sélidos) os argu-
mentos que podem invocar-se para apoiar
essa leitura.

Em primeiro lugar, uma consideracao de
ordem geral: o facto de aquela entidade se
encontrar constitucionalmente incumbida
de garantir o respeito pela legalidade de-
mocratica (n.” 1 do artigo 221.° da Cons-
tituicdo e artigo 2.° do Estatuto do Minis-
tério Publico®), precisamente aquilo que
aqui se encontra em crise — ainda que com
permissao jusfundamental — em virtude da
prevaléncia de juizos de oportunidade poli-
tica sobre o contetido de decisdes judiciais.
Em segundo lugar, a necessidade de dar
pleno cumprimento ao principio do pri-
mado da competéncia da jurisdi¢do cons-
titucional, que decorre, implicitamente, de
toda a arquitectura dos seus poderes e, de
modo expresso, do artigo 2.” da Lei do Tri-
bunal Constitucional, por for¢a do qual as
suas decisdes sdo obrigatérias para todas
as entidades piblicas e privadas e prevale-

38 LTC - Lei de Organizac¢ao, Funcionamento e Proces-
so do Tribunal Constitucional (Lei n.” 28/82, de 15
de Novembro, na redacc¢do que lhe foi dada pela Lei
Organica n.” 4/2019, de 13 de Setembro).

39 Lein.” 68/2019, de 27 de Agosto, na redaccio que lhe
foi dada pela Lei n.” 2/2020, de 31 de Marco.
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cem sobre as dos restantes tribunais e de
quaisquer outras autoridades. Com efeito,
se a consagragdo da obrigatoriedade surge
como decorréncia necessaria desse princi-
pio, entao ela reveste-se, aqui, de densidade
acrescida, precisamente por nos deparar-
mos com normas juridicas cuja necessidade
de confirmacio se ficou a dever a existéncia
de uma decisao de desconformidade cons-
titucional adoptada pela entidade compe-
tente, justificando-se, em consequéncia,
uma actuacao célere para lhe por cobro.
Nao se ignora, repita-se, que o texto consti-
tucional atribui apenas caracter impositivo
ao recurso do Ministério Publico nos casos
em que tudo — ou seja, a decisao jurisdicio-
nal e o recurso para o Tribunal Constitu-
cional — ocorra no contexto da fiscalizacao
sucessiva concreta e ndo, como na situacio
em andlise, em que hd uma decisdo inicial
em sede de fiscalizac¢io preventiva. Cremos,
contudo, que tal facto em nada prejudica a
necessidade de alargar a esses casos o mes-
mo tipo de exigéncias.

E nesse sentido, alids, que se pronunciam
Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao sus-
tentarem que o juizo de inconstitucionali-
dade emitido em sede preventiva “podera
considerar-se como pressuposto de recurso
obrigatério do MP, para efeitos do artigo
280.° n.° 5, isto é, quando os tribunais ve-
nham a aplicar tal norma”™*.

Em terceiro lugar, a prépria “ratio deciden-
di” que subjaz ao recorte do n.” 5 do artigo
280.° da Constitui¢ao. De facto, ao impor-se
ao Ministério Publico que actue, recorren-
do para o Tribunal Constitucional, sempre
que a decisdao de um tribunal aplique norma
anteriormente julgada inconstitucional ou
ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional,
o objectivo visado é muito claro: assegurar,
por um lado, a prevaléncia das decisdes da
jurisdicao constitucional nos dominios espe-
cificos cujo controlo se encontra a sua guar-
da e permitir, por outro, que seja apurado,
em definitivo, se aquele mantém o sentido
da decisao por si adoptada ou se entende al-
terar a sua leitura a luz da decisiao tomada
pelo tribunal “a quo”.

40 Constitui¢ao da Repiblica Portuguesa Anotada, volu-
me II, p. 934.

A nosso ver, tais reflexdes siao, em tudo,
transponiveis para o ambito das normas
objecto de confirmacao, justificando-se,
por isso, o seu acolhimento nesta sede, pois
também aqui se verifica o mesmo pressu-
posto-base: a existéncia de uma decisao de
desconformidade jusfundamental, proferi-
da pelo Tribunal Constitucional. E, renove-
-se, a circunstincia de ter sido proferida em
sede de fiscalizacdo preventiva nio cria, em
substancia, nenhuma causa justificativa de
distinto tratamento.

Além disso, ndo pode esquecer-se que a in-
tervencao do Ministério Publico, tal como
delineada no n.” 5 do artigo 280.” da Cons-
titui¢ao (e, também, no n.” 3), assume um
caracter parcialmente objectivista, tendo
por finalidade, como ensina Jorge Miranda,
“a defesa da integridade da ordem juridi-
ca”, refor¢ado, alids, na opinido do mesmo
autor, quando se trate de recurso obriga-
tério™. E, na mesma linha, também o Tri-
bunal Constitucional considera que a in-
tervencao do Ministério Publico ocorre na
defesa de um interesse publico objectivo®.

Ora, é exactamente aquela integridade que
se encontra posta em causa quando, por
aplica¢do don.” 2 e do n.” 4 do artigo 279.°
da Constituicao, normas inconstitucionais
entrarem em vigor, pelo que, na légica glo-
bal do sistema, deve considerar-se exigivel
o recurso por parte do Ministério Publico,
por via da aplica¢do do n.” 5 do artigo 280.°
da lei fundamental.

Indo um pouco mais longe, seria mesmo
sustentavel, na nossa perspectiva, a ex-
tensdo da ideia da intervencao obrigatéria
do Ministério Piblico ao préprio processo
de fiscalizacao abstracta sucessiva. E isto
nao se desconhecendo, como é 6bvio, dois
6bices a essa ideia: i) que tal possibilidade
nio colhe apoio directo na nossa arquitec-
tura juridica constitucional, que, insista-
-se, apenas contempla a vinculag¢do a essa
actuacao no contexto da fiscaliza¢do con-
creta; ii) que aqui estd em causa, ndo um
recurso de decisdo judicial, mas a interpo-
si¢do, pelo Procurador-Geral da Republica,
de uma acg¢ao especificamente destinada a

41  Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, p. 232.
42 Acérdao n.” 171/95.
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declaracao de inconstitucionalidade com
forga obrigatéria geral (alinea e) don.” 2 do
artigo 281.° da Constitui¢ao).

Pese embora tudo isso, nao se nos afigura
descabido — bem pelo contrario — defen-
der que a necessidade de garantir o res-
peito estrito pelo primado da Constituicdo
(e, também, da competéncia do Tribunal
Constitucional), por um lado, e o propésito
de reforcar a estabilidade e a seguranca ju-
ridicas, por outro, devem conduzir a aceitar
como légica e, sobretudo, como indispensa-
vel, a intervencao imperativa do Ministério
Piblico, que surgira como o dnico meio de,
garantidamente, acautelar o respeito por
tais valores.

Trata-se, também aqui, portanto, do re-
curso a aplicagdo analégica dos referidos
dispositivos jusfundamentais (maxime o
n.” 5 do artigo 280.°), uma vez que, iden-
tificada uma lacuna constitucional, ela
pode — diriamos até, deve — ser dessa forma
solucionada, ja vez que se nos afigura ma-
nifesto que a “ratio legis” que fundamenta
a solucgdo contida naquela é, em substancia,
a mesma que deve conduzir o intérprete em
relacdo a omissao detectada. E, como Jorge
Miranda tem apontado, nada obsta a que a
integracdo das lacunas de normas formal-
mente constitucionais tenha lugar, desde
que seja “feita no interior da Constitui¢ao
formal e a luz dos valores da Constituicao
material”*, o que, cremos, é exactamente o
que aqui estard em causa.

Do conjunto de consideracdes elencadas re-
sulta, a nosso ver, uma relevante inferéncia
preliminar: a aparente inutilidade do me-
canismo confirmatério, na medida em que,
se por essa via se pode assegurar a vigéncia
de normas inconstitucionais, nem por isso,
como dissemos antes, se consegue tornar
ineficaz o vicio de que padece a norma ob-
jecto de reaprovacao parlamentar.
Colocada a questdo noutros termos: o re-
curso a confirmacdo é, por si sé, insuficien-
te para garantir a realizacio do desiderato
que lhe subjaz, carecendo, para que isso
suceda, de ser complementado por outra
solucdao jusfundamental que abra a porta

43 Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra

Editora, Tomo 11, 6." edi¢ao, 2007, p. 318.
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a consolidacdo, na ordem juridica, da pre-
senca (e da eficicia) das normas que dela
foram objecto.

Assim, se tal solucao inexistir, a inutilidade
a que aludimos passa de aparente a autén-
tica. Diferentemente, caso ela esteja consa-
grada (e apresente contornos adequados), a
finalidade que com ela se pretendeu atingir
pode ser conseguida.

Ora, no contexto da nossa lei fundamental,
o “remédio” consagrado para permitir a
vigéncia de normas inconstitucionais é, em
exclusivo, o n.” 2 do artigo 277.°**. Impor-
ta, por isso, passar ao escrutinio do seu teor
e sobretudo, do seu alcance.

5. 0 n.” 2 do artigo 277.° da Constituicao e a
salvaguarda da inconstitucionalidade

5.1. A evolugao da previsdo normativa

E também na IT Plataforma de Acordo
Constitucional que pode detectar-se a ori-
gem tltima do actual n.” 2 do artigo 277.°
da Constitui¢do. Mais precisamente, no seu
ponto 3.10.1., onde se previa que, nos fei-
tos submetidos ao seu julgamento, os tri-
bunais nao pudessem aplicar normas que
infringissem o disposto na Constitui¢do ou
nos principios nela consignados, cuja exis-
téncia lhes competiria apreciar (basica-
mente o que hoje se dispde no artigo 204.°
da lei fundamental, que, de resto, emula o
disposto no artigo 123.” da Constitui¢ao
de 1933). Mas, acto continuo, isentava-se
dessa interdicdo as normas constantes de
tratados ou acordos internacionais que pa-
decessem de inconstitucionalidade organi-
ca ou formal, cujo vicio nao era impeditivo
da respectiva aplica¢do na ordem interna
portuguesa, salvo se a impossibilitasse na
ordem interna da outra ou das outras par-
tes contratantes.

No texto original da lei fundamental, essa

44 Nao se ignora, evidentemente, que a utilidade do n.”
2 do artigo 277.° ndo se limita as situa¢des em que
tenha ocorrido a confirmacao de actos normativos in-
constitucionais, uma vez que ele é aplicavel, também,
quando tal confirmacio nio tenha tido lugar. Mas, no
contexto da presente andlise, é apenas sobre a sua uti-
lizagao (e as consequéncias dai decorrentes) em tais
casos que importa reflectir.

redacg¢do foi reproduzida, quase “expressis
verbis”, no n.” 3 do artigo 280.°, em cujos
termos a inconstitucionalidade orgéanica
ou formal de conveng¢des internacionais
ndo impedia a aplica¢do das suas normas
na ordem interna portuguesa, salvo se a
impedisse na ordem interna da outra ou
das outras partes.

Por seu turno, a revisao constitucional de
1982 veio a introduzir, no entio renumera-
do n.” 2 do artigo 277.°, algumas alteracdes
relevantes (de resto pouco felizes na forma
como sdo formuladas, porque geradoras,
nalgumas dimensdes, de significativas di-
ficuldades interpretativas, como adiante
se verd), a saber: i) passou a fazer-se re-
feréncia a regularidade da ratificacao; ii)
contraiu-se a previsdo normativa, de modo
a abranger s6 os tratados; iii) impds-se a
aplicacdo na ordem juridica, apenas, da
outra parte; iv) introduziu-se o segmento
que alude a inconstitucionalidade por vio-
lacao de uma disposi¢do fundamental.

A redaccio entdo definida, que ndo mais
foi modificada, ficou estabelecida, assim,
nos seguintes termos: “A inconstituciona-
lidade organica ou formal de tratados in-
ternacionais regularmente ratificados nao
impede a aplicacdo das suas normas na
ordem juridica portuguesa, desde que tais
normas sejam aplicadas na ordem juridica
da outra parte, salvo se tal inconstitucio-
nalidade resultar de violacao de uma dis-
posicdo fundamental”.

5.2. O contetido da norma

Entendida a partir de uma perspectiva
interpretativa meramente literal, o n.” 2
do artigo 277.° da Constitui¢do autoriza a
aplicacdo, na ordem juridica portuguesa,
de normas desconformes com a lei funda-
mental, mediante a verificacao, necessa-
riamente cumulativa, dos seguintes cinco
requisitos de natureza mista (porque refe-
rentes, uns, as préprias normas e, outros,
ao acto normativo em que se integram),
cujo breve escrutinio importa, assim, fa-
zer:

® Que em causa estejam tratados interna-
cionais;



® Que esse tratado tenha sido objecto de
regular ratificacao;

® Que a inconstitucionalidade que o atinja
seja de indole organica ou formal;

e Que o vicio em causa nao resulte de vio-
lacdo de uma disposi¢ao de importancia
fundamental;

e Que as normas afectadas sejam objecto
de aplicacdo na ordem juridica da outra
parte contratante.

Em primeiro lugar, e no que toca a abran-
géncia da cldusula, o texto parece permi-
tir, apenas, a salvaguarda de normas con-
tidas em tratados solenes, num recuo face
a anterior formulac¢ao que, ao aludir, como
se disse, a convenc¢des internacionais, per-
mitia a sua extensao aos acordos em forma
simplificada®.

Autores ha, porém, que, privilegiando uma
pretensa leitura teleolégica, relativamente
a uma visao literal e histérica, sustentam
dever proceder-se a uma interpretacio ex-
tensiva da norma, em ordem a nela abran-
ger, igualmente, aqueles acordos™.

Na légica dos principios, essa leitura nao
seria inadequada. E isto porque a redacgao
da norma assenta num pressuposto erro-
neo: uma artificiosa distin¢ao entre trata-
dos e acordos, que nido tem sustentacao,
nem no direito internacional, nem no direi-
to interno portugués, que nao diferenciam
ambas as categorias de instrumentos inter-

45 Nesse sentido, ver Gomes Canotilho e Vital Moreira,
op. cit., p. 919, Anténio de Aratjo, “Relagdes entre
o direito internacional e o direito interno — limita-
¢ao dos efeitos do juizo de constitucionalidade (a
norma do artigo 277, 2, da CRP), in Estudos sobre
a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Lisboa,
Aqueitas/Editorial Noticias, 1993, p. 19 e seguintes,
Marcelo Rebelo de Sousa, O Valor Juridico do Acto
Inconstitucional, Lisboa, I, 1988, p. 274 e Jorge Ba-
celar Gouveia, O Valor Positivo do Acto Inconstitucio-
nal, Lisboa, AAFDL, 1992, p. 54.

46 T o caso de Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui-
c¢do Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra Editora,
tomo III, 2007, p. 717, Jénatas Machado, Direito
Internacional (Do Paradigma Cldssico ao Pos-11 de
Setembro), Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 256,
Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional Pii-
blico, Lisboa, Lex, volume I, 1998, p. 461 e Joao Mota
de Campos, As Relacoes da Ordem Juridica Portugue-
sa com o Direito Internacional e o Direito Comunitd-
rio a luz da Revisdao Constitucional de 1982, Lisboa,

ISCSP, Lisboa, 1985, p. 143/144.
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nacionais com base em critérios de natureza
material’’, mas, tao s6, através da exigéncia,
ou da dispensa, do acto formal de ratificacao.
Uma dificuldade, contudo, temos por inul-
trapassavel, que se prende, precisamente,
com a exigéncia de que se esteja perante
um acto que carece dessa ratificacido. Dai
que, estender a aplicacdo da norma em
causa a acordos em forma simplificada
implicaria, necessariamente, a desconside-
racdo do cumprimento desse segmento da
norma, por for¢a de uma interpretacio ab-
-rogante que apenas é concebivel em casos
extremos, nomeadamente em situacoes de
contradicdo intra-sistematica inultrapas-
savel®. Ora, nio s6 nao é esse o caso, como
tal caminho se revelaria ainda mais proble-
matico quando nos movimentamos no am-
bito do direito constitucional, sem esque-
cer, além disso, que o texto original da lei
fundamental admitia essa possibilidade e a
revisdo constitucional de 1982 pretendeu,
inequivocamente, inverter tal rumo.

Similares considera¢des abrem caminho, ao
mesmo tempo, para a apreciacio do segun-
do segmento da norma, isto é, o de se estar
perante uma ratifica¢do regular, o que, na
nossa perspectiva, abarca, desde logo, os
aspectos directamente relacionados com os
condicionalismos do préprio acto - v. g. que
provenha da entidade constitucionalmente
competente ou que tenha sido praticado
de forma livre e informada. Mas abrange,
também, a dimensdo procedimental prévia
a sua pratica, nomeadamente que a Assem-
bleia da Republica tenha procedido a sua
aprovacgdo e o tenha feito de acordo com
as regras a que a sua intervenc¢ao tem de
obedecer (o que, de resto, sobrepde parcial-
mente este requisito com o da interdi¢ao de

47 Com a possivel excepcdo, entre nés, do segmento da
norma da alinea i) do artigo 161.” da Constitui¢éo,
que, ao cometer a Assembleia da Republica compe-
téncia para aprovar tratados, designadamente os tra-
tados de participagio de Portugal em organizacdes
internacionais, os tratados de amizade, de paz, de de-
fesa, de rectificagdo de fronteiras e os respeitantes a
assuntos militares, é interpretado por alguns autores
como impondo que, nesses dominios, nao possa haver
recurso a vinculacdao através de acordos em forma
simplificada.

48 Nesse sentido, ver, v. g., 0 Acérdiao do Tribunal da
Relagao de Evora de 10 de Dezembro de 2009 (pro-
cesso n.” 34/09.PATVR-A.EL).

violagdo de disposi¢do de importancia fun-
damental, que abaixo se apreciara).

A esse propésito, julgamos ser ttil relem-
brar que a circunstancia de a ratificacao
surgir na sequéncia da confirmacao de nor-
mas objecto de prontdncia de inconstitucio-
nalidade preenche, por inteiro, o requisito
em analise. Porque se, em teoria, deveria
considerar-se irregular a ratificacdo de um
tratado inconstitucional, é a prépria Cons-
tituicdo que legitima tal situacdo, desde
que aquela confirmacao tenha ocorrido.
Em terceiro lugar, a norma inviabiliza,
apenas, a vigéncia de tratados atingidos
por inconstitucionalidade material.

Do ponto de visita juridico-constitucional,
nio cremos que isso suscite qualquer davi-
da interpretativa, porquanto a limitagao
resulta duma valoracdao da relevancia re-
lativa de cada categoria de inconstitucio-
nalidade em questdo (material, orgénica e
formal), mas também da circunstancia de
a primeira néo ser susceptivel de elimina-
¢do sem que ocorra uma modificagdo cons-
titucional, enquanto as demais poderao
ser corrigidas, seja através da repeticao do
procedimento erroneamente seguido, seja
por via da adopcao do acto inquinado pelo
6rgio para isso competente.

O problema tem relevincia, contudo, no
dominio juridico-internacional, uma vez
que, de acordo com o artigo 27.” da Con-
vencao de Viena sobre Direito dos Trata-
dos, um Estado ndo pode invocar uma dis-
posicao de direito interno (seja qual for a
categoria da norma em causa, incluindo
de direito constitucional) para justificar o
incumprimento de um tratado, sob pena
de gerar uma situagao de responsabilidade
internacional (com excepcdo, ja se disse,
das situacgbes previstas no seu artigo 46.°,
que tém que ver com a violacdo de normas
de direito interno relativas a conclusio de
tratados)”. E, ao proteger, apenas, as nor-

49 Note-se que, no rigor dos principios, este argumento
seria utilizavel, também, a respeito do primeiro re-
quisito elencado, uma vez que exclui, em contradicao
directa com o citado artigo 27.°, a possibilidade de
aplicacdo de normas constantes de acordo interna-
cional. Motivo que, alias, deveria conduzir a modifi-
cacdo do n.” 2 do artigo 277.°, mas que nio legitima
uma extensio interpretativa que, manifestamente, o
legislador constitucional quis afastar.
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mas afectadas por algumas categorias de
vicios, nao se alcanca como similar restri-
¢do sera compaginavel com as exigéncias
decorrentes daquele dispositivo.

Em quarto lugar, impde-se que a desconfor-
midade nao resulte de violacio de uma dis-
posicao de importancia fundamental.

Aqui, é manifesta a influéncia de quanto se
prevé no n.” 1 do artigo 46.” da Convencéo
de Viena sobre Direito dos Tratados, onde se
estipula, como regra geral, que o facto de um
Estado se vincular a um tratado, em descon-
formidade com uma disposicao do seu direi-
to interno relativa a competéncia para con-
cluir tratados, néo é por ele invocavel como
fundamento de nulidade desse tratado.
Excepcionalmente, admite-se ai que essa
causa de nulidade proceda, caso se trate de
uma violacdo manifesta e respeite a uma
norma de importancia fundamental do
seu direito interno, clarificando o n.” 2 do
mesmo artigo que deve considerar-se como
manifesta a violagdo que se apresente como
objectivamente evidente para qualquer Es-
tado que proceda, nesse dominio, de acordo
com a pratica habitual e de boa-fé.
Importa, assim, compreender o que deve
entender-se por violacdo de uma disposi-
¢do de importancia fundamental, algo que,
como é 6bvio, ndo pode confundir-se com a
simples contradi¢do com uma qualquer dis-
posicdo constitucional, sob pena de se gerar
uma conclusio interpretativa absurda.

Por outro lado, afigura-se ndo poder tratar-
-se de uma norma cuja violacao faca irrom-
per uma inconstitucionalidade material®,
uma vez que, como acima se notou, isso
constituird condi¢ao bastante para excluir
a aplicacdo da norma de salvaguarda.

Em causa s6 podem estar, em consequéncia,
regras de competéncia ou de procedimento
que ndo apresentem aquela dimensao cru-
cial. E tal sucederd, designadamente®:

e No primeiro caso, se o Governo aprovar
acordos internacionais em matéria da
competéncia da Assembleia da Republi-

50 Assim, Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p.
919.

51 Exemplos adicionais podem encontrar-se em Jorge
Miranda e Rui Medeiros, op. cit., p. 718 ou em Eduar-
do Correia Baptista, op. cit., p. 465.
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ca (mas ja ndo, a nosso ver, se invadir a
competéncia desta para aprovar tratados
solenes®) ou se a proposta de resolucao de
aprovagao, por ele remetida ao Parlamen-
to, ndo tiver sido aprovada em Conselho de
Ministros (em desrespeito pela alinea d) do
n.” 1 do artigo 197.° da Constitui¢ao);

e No segundo caso, se o quorum deliberati-
vo ou a maioria de aprovacdo (que se re-
conduz a regra geral da maioria simples,
nos termos do n.” 3 do artigo 116.”) nao
forem respeitados ou se, ao arrepio da ali-
nea s) do n.” 1 do artigo 227.” da Consti-
tuigdo, as Regides Auténomas nao forem
chamadas a participar nas negociac¢des
de tratados e acordos internacionais que
directamente lhes digam respeito.

Em quinto e altimo lugar, a imposicao de
que as normas afectadas sejam aplicadas
na ordem juridica da outra parte. Trata-
se, cremos, de uma exigéncia que é ébvia,
por duas razdes: i) porque a reciprocidade
constitui uma exigéncia fundamental do
moderno direito internacional publico™ e
assume, até, uma relevancia primeira no
universo das suas fontes, uma vez que, ao
menos em regra (v. g., tratados ou costu-
mes), elas assentam na ideia da assunc¢ao
mutua de obrigacdes entre os sujeitos en-
volvidos; ii) porque seria ilégico, a todos os
titulos, que Portugal aceitasse o sacrificio
para a sua ordem constitucional que repre-
senta a vigéncia de normas com ela des-
conformes se, ao mesmo tempo, estas nao
fossem aplicadas pelos demais sujeitos de
direito internacional envolvidos.

O que ja nao se compreende é a utilizagao
do singular (“outra parte”), em vez de uma
terminologia ampla (“outra ou outras par-
tes”), como sucedia, de resto, na redacgao

52 E esse, também, o entendimento de Gomes Canotilho
e Vital Moreira, op. cit., p. 919. Em sentido contrario,
sustentando que a norma salvaguarda os tratados
aprovados pelo Governo em matéria de reserva legis-
lativa do Parlamento, apenas afectando aqueles que
incidam sobre as matérias especificamente referidas
na alinea i) do artigo 161.” da Constituigao, se pro-
nunciam Jorge Miranda e Rui Medeiros, op. cit., p.
718.

53 Sobre o tema, pode consultar-se, extensamente,
Shahrad Nasrolati Fard, Reciprocity in International

Law, Oxfordshire, Routledge, 2018.

anterior a 1982, face a qual o texto vigente
se revela bem mais deficiente. Com efeito,
tomada 4 letra, a expressdo utilizada li-
mitaria o universo de aplicacdo da norma
aos tratados bilaterais, quando, manifesta-
mente, tal restricdo ndo tem qualquer sen-
tido ou fundamento, exigindo-se, portanto,
uma interpretacdo que permita nela abran-
ger os tratados multilaterais™.

E nao se diga que esta leitura é incoerente,
por for¢a de quanto antes se disse a pro-
posito da reducdo do ambito da aplicacdo
da norma aos tratados internacionais, tam-
bém ocorrida em 1982. E que, nesse caso,
assumiu-se uma vontade inequivoca de
restringir o seu alcance, enquanto aqui em
causa esta, apenas, uma redac¢do incon-
gruente da mesma, que cabe ao intérprete
suprir, nos termos interpretativos gerais.
Uma nota final deve ser deixada a respeito
da dimensdo operativa do n.” 2 do artigo
277.° da Constitui¢ao, para sublinhar que em
causa estd a aplica¢do de normas cujo vicio
seja detectado em sede de apreciacdo suces-
siva, seja ela concreta ou abstracta, algo que
decorre da circunstancia de nele se aludir a
tratados regularmente ratificados®. Ora, se a
fiscalizagao preventiva da constitucionalida-
de s6 pode ser solicitada, pelo Presidente da
Republica, previamente ao acto de ratifica-
cdo, aquela exigéncia exclui, necessariamen-
te, a aplicacdo da norma a estas situacdes, as
quais, de resto, poderdo remeter, antes, nos
termos amplamente referidos, para o meca-
nismo da confirmacio.

Assim sendo, caso a questdo da desconformi-
dade jusfundamental de uma determinada
norma seja judicialmente suscitada, havera
que verificar, sempre e em qualquer caso®, se
estdo reunidos, oundo, os requisitos dos quais
depende a possibilidade da sua eficacia, tare-
fa que cabera: i) ao Tribunal Constitucional,
se o pedido lhe for formulado directamente,
no Ambito do controlo sucessivo abstracto;

54 Assim, Anténio de Aratjo, op. cit., p. 24.

55 Eduardo Correia Baptista (op. cit., p. 463) admite a
possibilidade excepcional de o n.” 2 do artigo 277.°
da Constituicao ser aplicavel a fiscalizagao preventi-
va no caso de, no momento dessa fiscalizagio, fru-
to de um acto que padeca de inconstitucionalidade,
Portugal se encontrar ja vinculado a uma convencao
internacional.

56  Op. cit., p. 920.



i) aos demais tribunais, no quadro da ava-
liagao concreta, neste caso com recurso obri-
gatério para a jurisdicdo constitucional, nos
termos anteriormente sustentados.

Posicao algo diversa tém Gomes Canotilho
e Vital Moreira, que entendem que, se é cer-
to que o n.” 2 do artigo 277.° da Constitui-
¢do ndo impede a fiscalizagdo da constitu-
cionalidade orgéanica e formal dos tratados,
caso, a partida se verifique que a norma
constitucional eventualmente em crise nao
¢ uma disposicao fundamental, parece po-
der dispensar-se a apreciacao da questao de
constitucionalidade, porque dela nao resul-
taria qualquer efeito.

Julgamos que nao tém razao nesta leitura.
Com efeito, a questdo é demasiado relevan-
te para ser deixada no dominio das aparén-
cias, antes exigindo a evidéncia da consta-
tacdo da natureza da disposi¢do em causa,
algo que, a nosso ver, s6 pode ser confirma-
do, no quadro de um Estado de Direito, por
um 6rgao judicial.

5.3. O alcance (e utilidade) da norma

Como é bem sabido, a regra geral em ter-
mos de valor do acto inconstitucional é a
sua reconducdo ao conceito de nulidade.
Esse tem sido o entendimento alargado da
doutrina nacional®’, mas também do Tri-
bunal Constitucional, que ja recorreu, para
qualificar o vicio de inconstitucionalidade,
a expressao nulidade ipso juris®®. E a ele
aderimos, sem reserva, nio apenas por ser
aquele que melhor retrata as consequéncias
da infrac¢do em causa, mas, igualmente,
por ser o que melhor se adequa aos efeitos
que lhe sdao assacados, “maxime” em sede
de fiscaliza¢ao abstracta sucessiva.

Nem sempre assim sucede, porém, uma vez
que, nalgumas situacdes, a prépria Consti-
tuigdo fixa, directamente, efeitos negativos

57 E o caso de Marcelo Rebelo de Sousa, O Valor Juri-
dico do Acto Inconstitucional, p. 233 e seguintes, de
Rui Medeiros, A Decisdo de Inconstitucionalidade,
Lisboa, Universidade Catélica Editora, 1999, p. 871 e
seguintes, de Carlos Blanco de Morais, Justica Cons-
titucional, Coimbra, Coimbra Editora, tomo I1, 2005,
p- 194 e seguintes, Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional, tomo VI, p. 105 ou Gomes Canotilho,
op. cit., p. 956.

58 Acérdao n.” 175/90.
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distintos, seja a montante, porque ainda
mais graves, como a inexisténcia juridi-
ca (artigo 137.° - falta de promulgacao ou
de assinatura do Presidente da Reptublica
— ou artigo 140.° - auséncia de referenda
ministerial), seja a jusante, porque menos
intensos, como a ineficdcia juridica (n.” 2
do artigo 119.° - falta de publicacao oficial
de certas categorias de actos). E, para além
dessas expressas previsdes, outros exem-
plos tém sido avancados de situagdes a eles
reconduziveis®.

Para além deles, e ainda que sem expresso
acolhimento constitucional (que nio é, evi-
dentemente necessario, tratando-se de uma
tarefa doutrinal), uma adicional categoria
de vicio, de natureza atipica, tem vindo a
ser apontada — referimo-nos a (mera) irre-
gularidade®.

O instituto em causa nao é exclusivo, evi-
dentemente, do direito constitucional, po-
dendo detectar-se no plano jusprivatista®
e, também, v. g., no dmbito do direito ad-
ministrativo®. Mas a sua caracterizacio es-
sencial é sempre idéntica: a circunstancia
de a desconformidade entre um acto inqui-
nado e o padrao de afericdo da respectiva
validade, ndo impedir a produgao, parcial
ou total, dos efeitos daquele, variando o
alcance dessa eficacia das solu¢des concre-
tamente estatuidas, que podem, como é 6b-
vio, apresentar natureza diferenciada.

A assimilacdo dos efeitos gerados pelo n.” 2

59 Ver, extensamente, Jorge Miranda, Manual de Direi-
to Constitucional, tomo VI, p. 100 e seguintes, que, a
propésito da inexisténcia, refere, v. g., casos como o
da usurpacao de fungées, a incompeténcia absoluta
ou a falta de ratificacdo de tratados.

60 Jorge Miranda (op. cit., p.102), da como exemplos,
entre outros, a promulgac¢io ou assinatura, para além
do prazo constitucional ou a aprovacio, em sede de
comissdo, das leis para as quais a Constitui¢do exige
aprovacao no plendrio (sendo que o segundo exemplo
nos merece as maiores dividas).

61 Por exemplo, Rui de Alarcdo considera que se ve-
rifica irregularidade do negécio juridico quando a
inobservancia de certas prescrigdes legais na sua ce-
lebragiao deixa intocada a sua eficdcia, envolvendo,
apenas, consequéncias sancionatérias de outra ordem
(A Confirmacdo dos Negécios Anuldveis, Coimbra,
Atlantida Editora, volume 1, 1971, p. 41).

62 Ver Freitas do Amaral, Curso de Direito Administra-
tivo, Coimbra, Almedina, volume 11, 3.* edi¢ao, 2016,
p- 365 e seguintes e Marcelo Rebelo de Sousa e André
Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, Lis-
boa, Dom Quixote, tomo III, 2007, p. 179.

do artigo 277.° da Constituicdo ao concei-
to de irregularidade é quase unanime entre
n6s*® e também nos revemos nessa leitura.
Assim, tanto quanto nos é permitido al-
cancar, dessa orientagdo afasta-se, apenas,
o entendimento interpretativo de Jorge
Bacelar Gouveia, que considera, antes, es-
tarmos aqui perante uma situacao de valor
positivo do acto inconstitucional®’.

Em bom rigor, porém, ndo se nos afigura
que tal entendimento represente, em ter-
mos substantivos, uma divergéncia face a
tese amplamente maioritaria. E isso por-
que ha que ter em conta que, para este
autor, o valor positivo é definido como “a
auséncia de quaisquer consequéncias juri-
dicas negativas da inconstitucionalidade
intrinseca e menor de um acto do poder po-
litico do Estado”®.

Ora, salvo melhor opinido, ndo se vislum-
bra em que termos é que, materialmente,
isso possa ser considerado como nio estan-
do em sinonimia com o conceito de irregu-
laridade, tal como tem vindo a ser doutri-
nariamente caracterizado.

6. A (parcial) incongruéncia da solucao
constitucional

Em coeréncia com a linha analitica que
tem vindo a ser seguida, julgamos poder
avancar-se com duas ideias fundamentais:

e Por um lado, a inutilidade (ou, no mini-
mo, o muito duvidoso préstimo) do meca-
nismo da confirmac¢io, quando dirigido a
actos de direito interno;

e Por outro lado, a sua justificagdo, quan-
do estejam em causa actos de direito in-
ternacional, mais especificamente trata-
dos solenes.

63 Assim, Marcelo Rebelo de Sousa, op. cit., p. 273/274,
Rui Medeiros, “Valores negativos da lei inconstitu-
cional”, in O Direito, ano 121.° (1989), 111, p. 542,
Gomes Canotilho, op. cit., p. 956, Gomes Canotilho
e Vital Moreira, Fundamentos da Constitui¢io, Coim-
bra, Coimbra Editora, 1991, 275, Anténio de Araijo,
op. cit., p. 34, Eduardo Correia Baptista, op. cit., p.
460, Jonatas Machado, op. cit, p. 122, Jorge Miranda,
Manual de Direito Constitucional, tomo VI, p. 102.

64 O Valor Positivo do Acto Inconstitucional, p. 17.

65 Idem, p. 17.
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A razdo para tal dissemelhanca resulta, a
nosso ver, de uma circunstancia central: a
existéncia de um dispositivo constitucional
— precisamente o n.” 2 do artigo 277.° — que,
salvaguardando, ainda que apenas parcial-
mente, a vigéncia de normas constantes de
tratados internacionais inconstitucionais,
nao estende o recurso a similar possibilida-
de a normas de direito estadual portugués,
que também se nio encontra acolhida em
qualquer outro dispositivo constitucional.
Posto o problema noutros termos: o ins-
tituto da confirma¢io e o mecanismo de
salvaguarda das normas dela objecto cons-
tituem, a nosso ver, realidades indissocia-
velmente ligadas. E é precisamente por isso
que a conjugacdo do n.” 4 do artigo 279.°
da Constitui¢do, com o n.” 2 do artigo 277.°
conduz a um resultado efectivo e coerente
(e pese embora as muitas e, por vezes, ina-
dequadas restri¢des, que decorrem do teor
daquele).

Distintamente, a via aberta pelo n.” 2 do
artigo 279.” da Constitui¢do s6 asseguraria
a possibilidade de vigéncia dos actos nele
contemplados, caso a lei fundamental
integrasse, em simultaneo, um dispositivo
estabelecendo que a inconstitucionalidade
de certas categorias de actos de direito
internoobjectode promulgacio presidencial
nido prejudicaria, verificadas que fossem
certas condi¢bes, a possibilidade da sua
vigéncia na ordem juridica portuguesa.

Na auséncia de uma solucao desse teor, o
previsivel respeito estrito pelo “stare deci-
sis”, por parte do Tribunal Constitucional,
numa reaprecia¢do, em sede de controlo
sucessivo, de quanto ja havia considera-
do jusfundamentalmente desconforme em
apreciacao preventiva, conduzira, estamos
convictos, a confirmacio do sentido negati-
vo da pronitincia inicial, com as consequén-
cias que, nos termos gerais, dai deverdo
decorrer.

Assim sendo, a arquitectura constitucional
apresenta-se, aqui, desprovida de qualquer
alcance 1til, na medida em que de pouco
servira forcar a entrada em vigor de nor-
mas inconstitucionais e, a0 mesmo tempo,
manter em aberto — e afigura-se-nos que
correctamente - o recurso a processos de
fiscalizacdo que conduzam ao apagamento
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“(...) em obediéncia
aquela concepg¢do aber-
ta e cosmopolita no que
toca ao reforco do papel
central do direito inter-
nactonal, com vantagem
a formula constante do
n.” 2 do artigo 277.° de-
veria ser reformulada,
em ordem a propiciar, de
forma equilibrada, e ne-
cessariamente compali-
vel com a arquitectura
jusfundamental global,
uma extensao adicional
da salvaguarda de actos
normaltivos internacio-

nats (...)”

dos efeitos por essas mesmas normas pro-
duzidos. E um apagamento que, além do
mais, pode assumir, até, eficacia retroacti-
va, nos termos do regime regra da decla-
racdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatéria geral, apenas atenuavel pela
ressalva do caso julgado, de acordo com o
n.” 3 do artigo 284.° da Constitui¢do, ou
pelo recurso, sempre eventual, que o Tribu-
nal Constitucional pode fazer ao mecanis-
mo de limitacdo dos efeitos das suas pré-
prias decisdes, previsto no n’. 4 do mesmo
normativo.

Acresce, a tudo isso, que deve ter-se por in-
congruente, seja no dominio tedrico, seja no

plano pratico, a consagragdo de uma previ-
sdo normativa que visa colocar ao alcance
do tandem constituido pelo Presidente da
Repiblica e pela Assembleia da Republica
(ou pelo Representante da Repiblica e pe-
las Assembleia Legislativa da Regido Auté-
noma) a possibilidade de forcar a entrada
em vigor de uma determinada acto legis-
lativo contendo normas inconstitucionais
para, em seguida, fazer depender a sua con-
tinuada vigéncia, em exclusivo, da vontade
do poder judicial, precisamente aquela que
se pretendeu contornar por via do mecanis-
mo confirmatério, mas que mantém a pala-
vra definitiva.

Para além da sua inutilidade concreta, para
que todos os argumentos elencados apon-
tam, a hipétese de confirmacao de actos de
direito interno deve ser objecto de critica
severa no plano conceptual.

Como é sabido, a respectiva previsdo no tex-
to original da actual Constitui¢do deveu-se
a motivos estritamente determinados pelas
circunstancias histéricas especiais pés-re-
voluciondrias, patentes na coexisténcia, no
quadro dos érgaos de soberania de nature-
za politica, de entidades dotadas de legiti-
midade democratica directa — o Presidente
da Reprblica e a Assembleia da Republica
— e de legitimidade revolucionéaria — o Con-
selho da Revolucdo -, e visando permitir
aos primeiros contornar bloqueios gerados
pela intervencdo do segundo.
Normalizado, a partir de 1982, o regime
democritico, e definida a Repiblica Por-
tuguesa como um Estado de Direito De-
mocratico no seu artigo 2.° - algo que an-
teriormente nio sucedia, uma vez que tal
normativo aludia, apenas, a Estado demo-
cratico — a continuada insercao na lei fun-
damental deste mecanismo é, no plano dos
principios, totalmente injustificada.
Entendimento diverso a este respeito pare-
ce ser o de Jorge Miranda e Rui Medeiros,
para quem a “solucdo é harménica com um
Estado de Direito Democratico como se de-
clara o Estado portugués (preambulo e ar-
tigos 2.° ¢ 9.°). Pois, se o Estado portugués
fosse apenas um Estado democratico, nem
sequer haveria fiscalizag¢do jurisdicional da
constitucionalidade; e, se fosse um puro Es-
tado de Direito (ou de Justica), tudo acaba-



ria com a primeira prontdncia do Tribunal
Constitucional”®. Julgamos, porém, que
nao lhes assiste razao.

Na nossa perspectiva, o Estado de Direi-
to Democratico, enquanto realidade com-
plexa, constréi-se com base, ndo numa
contradicdo entre as duas dimensées que
o compoem — a de Direito, por um lado,
a Democratica, por outro -, mas de uma
complementaridade entre ambas. Por isso
mesmo, carece de qualquer sentido ou jus-
tificacdo integrar na lei fundamental uma
solucdo que valorize uma com sacrificio do
outro.

Nessa linha, cremos, até, que sempre deve-
ria ser lida como incompreensivel e, conse-
quentemente, como ilegitima, no plano dos
principios, uma decisdo propositadamente
desrespeitadora das exigéncias de um Esta-
do de Direito, precisamente por se afastar
do cumprimento das exigéncias a que um
Estado Democratico deve, por natureza,
obedecer.

A incindibilidade da relacao, racional, coe-
rente e harmoénica, entre as duas dimensoes
que o compdem ¢é, assim, “conditio sine qua
non” de um Estado de Direito Democrati-
co pleno, independentemente da indispen-
savel compreensao conceptual da dimensao
de cada uma delas, bem como dos sub-prin-
cipios em que se concretizam e densificam.
Dai que, do seu desrespeito parcelar, sé
pode resultar o questionamento do alcance
do todo. Como sintetiza, de modo exem-
plar, Gomes Canotilho, “tal como a verten-
te do Estado de Direito nao pode ser vista
sendo a luz do principio democratico, tam-
bém a vertente do Estado democratico nao
pode ser entendida senfo na perspectiva de
Estado de Direito”*".

Observada nestes termos, a solu¢dao que
permite a confirmacdo de actos normati-
vos de direito interno néo pode deixar de
ser encarada, sendo, como uma violacao de
exigéncias como as que decorrem do prin-
cipio da constitucionalidade ou do prin-
cipio da separacdo de poderes. E, o que é
mais grave, um desrespeito que nio encon-

66 Op. cit., p. 62.
67 Op. cit., p. 231. No mesmo sentido, Gomes Canotilho
e Vital Moreira, op. cit., volume I, 4." edi¢ao revista,

2007, p. 204.
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tra titulagdo ou legitimacdo em qualquer
outro principio ou valor jusfundamental-
mente titulado. Dai que, numa perspectiva
«de jure constituendo”, a sua eliminagao
se afigure, mais do que desejavel, neces-
saria, para devolver a lei fundamental a
unidade de conjunto que a deve sempre
caracterizar.

Perante esta conclusdo, poder-se-a argu-
mentar, em sentido contrario, que a leitura
que fazemos é incongruente, ji que sus-
tentamos a admissibilidade conceptual da
solucao confirmatéria, no caso dos actos
de direito internacional, enquanto a rejei-
tamos quando em causa estejam actos de
direito interno. Ndo vemos que assim seja.
E isso porque a similitude entre essas si-
tuacdes é, apenas, pretensa, nao real.

Com efeito, a confirmacido, quando em
causa estejam actos de direito internacio-
nal, ndo se apresenta, unicamente - como
sucede quando em causa estejam actos de
direito interno - como uma tentativa de
ultrapassar, por razdes politicas, uma de-
cisdo do Tribunal Constitucional. O que
ela visa é, antes, assegurar, em condic¢des
muito restritivas e especialmente exigentes
— e dotadas, renove-se, do adequado titu-
lo, “in casu” o n.” 2 do artigo 277.° da lei
fundamental — o cumprimento de exigén-
cias emergentes da ordem juridica interna-
cional e das obrigacGes que, para o nosso
Pais — como, de resto, para outros —, dela
decorrem.

Em causa estd, portanto, uma derroga-
¢a0®, muito limitada e, porventura, até,
temporaria, da Constitui¢do, por esta au-
torizada, e que s6 pode verificar-se nos ter-
mos que ela estipula. E dai que néao fosse
desadequado, porventura, falar aqui na
ocorréncia de uma revisdo implicita, de
natureza simplificada, por dispensar as
exigéncias a que o normal procedimento
de modificacao da lei fundamental se en-
contra sujeito.

Em suporte da posicdo que vimos sus-
tentando um adicional argumento — e, a
nosso ver, de particular relevo — deve ser
invocado: o de que a salvaguarda de actos

68 Sobre o tema, consultar Jorge Miranda, Manual de
Direito Constitucional, tomo 11, p. 166 e seguintes.

inconstitucionais de direito internacional
cumpre, por inteiro, a exigéncia de com-
patibiliza¢do com a Constitui¢do material.
Na verdade, a lei fundamental portugue-
sa é, reconhecidamente, um texto profun-
damente inspirado por uma visao aberta
e cosmopolita das relacdes internacionais,
como facilmente resulta da anélise do arti-
go 7.°, do artigo 8.” ou do artigo 16.°.
Entre os principios basilares que marcam
essa concepg¢do encontra-se o da coope-
racdo entre os povos (n.” 1 do artigo 7.%),
assente numa légica de reforgo do papel
do direito internacional e da promocgao de
uma comunidade global caracterizada pela
proibicao do recurso a forga e pela resolu-
cdo pacifica dos conflitos internacionais.
E, na nossa perspectiva, a reciprocidade
constitui uma das dimensoes estruturantes
desse principio.

Ora, é justamente o alargamento dessa coo-
peracéo, por via da conclusio de tratados
internacionais de que Portugal seja parte,
que motivou o nosso legislador constituin-
te a consagrar a hipétese de aplicacdo, na
nossa ordem juridica, de actos internacio-
nais que padecam de um vicio, desde que,
por via da exigéncia de aplicacdo recipro-
ca, a sua vigéncia entre nés contribua para
a realizag@o daquele objectivo.

Dai que, em nada seja contraditério ou
inconsistente com os designios que cons-
titucionalmente devem marcar a accao do
Estado portugués, a previsao de respostas
dissemelhantes para actos normativos de
direito interno e de direito internacional,
com favorecimento destes em detrimento
daqueles. Porque no primeiro caso, como
ja se disse, nenhum fundamento material
a legitima, ao passo que, no segundo caso,
reiteramos, a opg¢do seguida se enquadra,
por inteiro, na realizacdo dos objectivos a
que, neste dominio, a Constitui¢do se pro-
poe.

Ousamos, até, afirmar, que, em obedién-
cia aquela concepcdo aberta e cosmopoli-
ta no que toca ao refor¢o do papel central
do direito internacional, com vantagem a
férmula constante do n.” 2 do artigo 277.°
deveria ser reformulada, em ordem a pro-
piciar, de forma equilibrada, e necessa-
riamente compativel com a arquitectura
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jusfundamental global, uma extensao adi-
cional da salvaguarda de actos normativos
internacionais, em linha, por exemplo,
com as solugoes previstas em Constitui¢des
de Estados de Direito Democratico de re-
feréncia como a Holanda ou a Austria, a
que, em devido tempo, fizemos alus3o.
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