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1. Breve contextualizagdo - 0 regime da confirmagao

Este artigo visa fazer uma analise do artigo 279.° da CRP, questio-
nando o sentido da sua manutengao no quadro constitucional actual.

0 art. 279°/2 da CRP?76 reporta-se a situagdes nas quais, em sede
de fiscalizagdo preventiva, o Tribunal Constitucional (TC), se pronun-
ciou pela inconstitucionalidade de uma norma constante de um de-
creto ou tratado internacional. Em face desta prondncia, assistem a
Assembleia da Republica (apenas a esta, e, portanto, ao diplomas en-
viados para promulgagao sob a forma de Lei, se aplica este preceito)

! Adaptagao da frase popular de uso corrente no PREC, “Pedimos desculpa por esta democra-
cia. A ditadura segue dentro de momentos.”
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convidado do Instituto Superior de Contabilidade e Administragdo do Porto. Email: psgpcou-
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trés possibilidade, a saber, nada fazer, encerrando assim esse proces-
so legislativo, expurgar a norma julgada inconstitucional® ou, o que
aqui nos interessa em especial, confirmar o diploma, mantendo nele
essa mesma norma.

Importa, antes de mais percebermos o funcionamento do regime
em causa, para posteriormente nos questionarmos se este fara senti-
do no panorama da Constituicao portuguesa.

Cumpre desde logo dizer, e apenas seguindo aqui o texto do pro-
prio art. 279°%/2, que esta confirmacao devera ocorrer por votagao de
uma maioria qualificada de dois tergos dos deputados presentes, a
qual terd sempre que ser superior a maioria absoluta dos deputados
em efectividade de fungdes.

E também importante destacar a diferenca entre o regime da con-
firmacao de diploma com norma julgada inconstitucional e o regime
da superagao do veto politico do Presidente da Republica. De facto, ao
dispor que o diploma “ndo poderad” ser promulgado sem a confirmagao
do mesmo pela AR, resulta a contrario que caso esta exista, podera sé-
-lo. Como o afirma LUIS NUNES DE ALMEIDA, “mesmo quando o diploma
tenha sido confirmado nos termos constitucionais, nem por isso o Pre-
sidente da Republica (...) se encontra obrigado a promulgar ou assinar
o diploma.” Ora, esta solugdo ndo é a mesma que se encontra prevista
no art. 136°2 da CRP, que prevé a obrigatoriedade de promulgacao por
parte do PR, uma vez confirmado pelo AR o diploma alvo de veto politico.

Sucintamente, ocorre assim, uma “inferiorizagdo da justica cons-
titucional (...) perante a possibilidade de o Presidente, querendo,
promulgar uma lei parlamentar que contenha normas consideradas
inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional”.* Serd, pois, da razdo

¢ Esta possibilidade nao se aplica, naturalmente, as situagdes de normas constantes de trata-
dos internacionais. Nessas situagdes, o Estado Portugués deverd, ao invés, apor reservas as
normas do tratado que conflituem com a Constituigao.

? Luis Nunes de Almeida, 0 Tribunal Constitucional e as suas decisdes, pg. 963, in Portugal — 0
sistema politico e constitucional, Mario Baptista Coelho (coord.), Lisboa, ICSUL, 1989.

* José Carlos Vieira de Andrade, Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria,
in Legitimidade e Legitimagdo da Justica Constitucional, Coimbra, 1895, pg. 79.
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de ser, consequéncias e bondade deste mecanismo que nos ocupare-
mos nas préximas paginas.

2. Surgimento histérico e fungao na redacgao primitiva da CRP?76

De um modo geral, ao analisar um artigo ou alinea especifica, as-
sume particular importancia, como critério de interpretagdo e de lei-
tura, aferir das circunstancias que estao na sua origem, bem como da
finalidade do mesmo artigo.®

A confirmagdo parlamentar de um diploma que contivesse uma
norma julgada inconstitucional, por uma maioria de dois tergos, cons-
tava ja da redacgao originaria da CRP76. Desde entao até aos dias de
hoje, o entao artigo 278°/2 foi alterado duas vezes: com a Revisao
Constitucional de 1982 - que alterou a numeragao para a actual, arti-
go 279° e também a redacg¢ao do nimero 2, sem no entanto alterar o
regime -, e com a Revisado Constitucional de 1989 — que acrescentou
aregra da parte final segundo a qual a maioria deliberativa de 2/3 dos
deputados presentes tem que ser superior a maioria absoluta dos de-
putados em efectividade de fungdes.

Nao obstante a sua manutencao no texto Constitucional, o que é
facto é que a circunstancia histdrica especifica que deu origem a este
preceito, desapareceu com a primeira Revisao Constitucional,em 1982,
na media em que, como aponta JORGE MIRANDA, “a origem desta solu-
¢ao foi circunstancial: impedir que o Conselho de Revolugdo gozasse
de um poder de veto absoluto por inconstitucionalidade frente a diplo-
mas do Parlamento eleito por sufragio universal.” E que a esse 6rgéo de

* Ainterpretacao da Constituigao é largamente feita de acordo com os canones gerais da in-
terpretacdo juridica. Nesse sentido vide, Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitu-
cional, Vol. I, 52 edigao, Coimbra, Aimedina, 2013, pg 589 e José Joaquim Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e teoria da constitui¢do, 72 edigao, Coimbra, Almedina, 2003, pg. 1210.
Como tal, assumem relevo na interpretacdo os elementos histdrico e teleolégico, que infra
desenvolveremos ao debrugarmo-nos sobre a origem histérica do artigo e a sua finalidade.

¢ Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pg. 239.
No mesmo sentido vide também Manuel Afonso Vaz et al, Direito Constitucional — 0 sistema
constitucional portugués, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pg 184: “0 instituto da confirmagao
obedece a um Iégica provinda dos tempos em que o érgdo fiscalizador da constitucionalidade
abstrata das normas era o Conselho da Revolugéo.”
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soberania (definido enquanto tal pelo art. 113° da Constitui¢do na sua
redacgdo originaria), estavam acometidas ent3o as competéncias de
“garante do regular funcionamento da Constituicao” e “garante do cum-
primento da Constituicdo” (arts. 142° e 146° da mesma redacgao), ca-
bendo-lhe, assim, “pronunciar-se, por iniciativa prépria ou a solicitagao
do Presidente da Republica, sobre a constitucionalidade de quaisquer
diplomas, antes de serem promulgados ou assinados”, nos termos do
art. 146°a). Note-se que, apesar do seu reconhecimento como 6rgdo de
soberania pela Constituicdo, é inegavel que o Conselho da Revolugao
era um 6rgao absolutamente sui generis, que consistia na instituciona-
lizagdo do MFA, imposta’ a Assembleia Constituinte no seguimento do
Pacto MFA-Partidos. Esta peculiaridade leva a que se afirme que “atenta
a natureza dos 6rgaos em presenca, nao podia decerto ver-se no siste-
ma descrito a expressao de uma jurisdicdo constitucional verdadeira
e prépria”.2 Assim, a possibilidade de superagdo da decisdo de incons-
titucionalidade surge numa Constituicdo que “quer peremptoriamente
afirmar a subordinagdo da legitimidade revolucionaria do Movimento
das Forgas Armada a legitimidade democratica.” Podemos, pois, afir-
mar que a raison d’étre da possibilidade de confirmagao parlamentar
de um decreto que contenha um norma julgada inconstitucional era a
auséncia de legitimidade democratica do Conselho da Revolugao, que
se afigurava sobretudo como um poder de facto.'

? A utilizagdo deste termo n3o € inocente. Em verdade, o Pacto MFA-Partidos terd tido uma
natureza muito pouco pacticia. Nesse sentido vide Miguel Galvao Teles, A sequnda plataforma
de acordo constitucional, in Perspectivas Constitucionais — nos 20 anos da Constituigdo de
1976, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pg. 686: “0 seu conteldo, comegado a negociar antes
do 11 de Margo de 1975, correspondeu, depois deste, a um diktat de esquerda militar, que en-
tretanto assumira predominancia no Conselho da Revolugéo, aceite por alguns dos partidos
subscritores como modo de assegurar as eleicdes para a Assembleia Constituinte.”

8 José Manuel Cardoso da Costa, A Jurisdigdo Constitucional em Portugal, 32 Edicao, Coimbra,
Almedina, 2007.

? Jorge Miranda, A participagdo dos militares no exercicio da soberania, in Estudos Sobre a
Constituigdo, Vol. I, Lisboa, Petrony, 1978, pg. 46.

10 £ certo que apés a entrada em vigor da Constituigdo de 1976, o Conselho da Revolugéo
era também um poder de iure, na medida em que gozava de um estatuto constitucional. E
também certo que o Presidente da Republica era por ineréncia Presidente do Conselho de
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Note-se que ndo se pretende de modo algum negar a utilidade e
importancia da instituicao do Conselho da Revolugdo na estabilidade
de um pais que a altura esteve perigosamente perto de uma guerra
civil. De facto, como aponta ANTONIO MARQUES JUNIOR, a criagao do
Conselho da Revolugao e posterior consagragao constitucional do
mesmo como 6rgao de soberania, terd sido nao a solugao ideal ou per-
feita, mas a solugdo necessaria e possivel''. Parece-nos, no entanto,
inegavel que embora as decis6es do CR relativas possam de facto ter
sido prudentes, ajuizadas e correctas'?, a legitimidade revolucionaria
que lhe subjazia apenas verdadeiramente legitimou um 6rgao durante
um determinado (e curto) periodo, sendo que hoje “a legitimidade de-
mocratica €, obviamente, o paradigma da nossa democracia, e a legi-
timidade revoluciondria € um elemento histérico que ajuda a compre-
ender 0 nosso passado recente e dé sentido ao sentido da Histédria.”*?

Em abono da verdade, cumpre também referir o importante papel
desempenhado pela Comissao Constitucional. Esta era o érgao de
apoio e auxilio ao Conselho da Revolugao no que dizia respeito as suas
decisdes de constitucionalidade. A Comissao Constitucional era “sobe-
rana na parte da fiscalizagao concreta da constitucionalidade” e “dava
parecer obrigatério ao Conselho da Revolugao na fiscalizagao abstrac-

Revolugao, e que este gozava inequivocamente de legitimidade democratica (apés a entrada
em vigor da CRP?6). No entanto, tal ndo obsta a que se veja o Conselho da Revolugdo como
um drgdo totalmente carecido de legitimidade democratica, valendo a sua legitimidade revo-
luciondria de muito pouco quando vista com o distanciamento necessério. Dai afirmar-se o
Conselho da Revolugdo como um poder sobretudo de facto.

! Vide nesse sentido Anténio Marques Junior, Legitimidade revoluciondria e legitimidade
constituinte, Themis, Edicdo especial nos 30 anos da Constituicdo portuguesa, em particular
as pgs. 52-54.

2 Nao cabe aqui proceder a uma andlise do contelido da mesmas, razao pela qual nos limita-
mos a admitir esta hipétese como possivel, sobretudo na medida em que tal ndo releva para
efeitos da discussao sub judice. Para uma perspectiva altamente critica vide Carlos Blanco de
Morais, Justiga Constitucional, Tomo |, 22 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pg. 323 e
ss, designadamente: “0 cometimento do poder de fiscalizagdo constitucional a um érgao mi-
litar, cujos membros eram, ademais, despossuidos de qualquer formag&o juridica, constituiu
um anacronismo e uma inGtil entorse autocratica do periodo de transicao para a democracia
plena, registado entre 1976-1982.”

*? Anténio Marques dos Santos, ob cit, pg 61.
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ta, preventiva ou sucessiva.”* Nao se deve subestimar os préstimos
deste 6rgao. De facto, esta foi, enquanto existiu, composta na sua tota-
lidade (com excepgao do presidente, que era um membro do Conselho
de Revolugao) por juristas, e o Conselho da Revolug&o seguiu as suas
recomendacgdes e propostas de decisdo na maioria dos casos.' Nao
obstante, somos do entender que, apesar do acima exposto significar
que as decisdes do Conselho da Revolugao terdo sido, em larga medi-
da, alicercadas em fundamentos juridicos adequados e garantir uma
sélida base técnica das mesmas, tal nao permite escamotear o facto
de as decisdes serem em Ultima analise tomadas por um 6rgao sem
legitimidade democratica. Portanto, e em sintese, importa mais, para
este efeito, atender a legitimidade do Conselho da Revolugdo do que
propriamente o contetdo da suas decisoes.

Resumindo e concluindo, pode-se afirmar que a confirmagao de um
diploma que contenha uma norma julgada inconstitucional surgiu na
nossa ordem constitucional num contexto histérico muito particular, e
como forma de obstar a que um 6rgdo com legitimidade revolucionaria
(0 Conselho da Revolugao] tivesse a Ultima palavra sobre questdes de
constitucionalidade, prevalecendo sobre um 6rgao com legitimidade
democrética directa (a Assembleia da Republica). E, pois, filho do “con-
flito de legitimidades e de projectos de revolugdo™® deste periodo.

Feito este enquadramento histérico, como se disse, fulcral para a
boa compreensao do tema, estamos entdao em condi¢oes de avangar,
analisando se faz ou ndo sentido a manutengao no texto constitucional
de um mecanismo com uma finalidade muito especifica e historica-
mente localizada, pensada para “o Conselho de Revolug&o [que] eraum

** Luis Nunes de Almeida, Da politizagdo da justica a justicializagdo da politica — do Conselho
da Revolugdo ao Tribunal Constitucional, in Legitimidade e Legitimagdo da Justica Constitu-
cional, Coimbra, 1995, pg. 281.

'* Cfr. nesse sentido José Manuel Cardoso da Costa, ob cit, pg 14. No mesmo sentido vide
também Armindo Ribeiro Mendes, 0 Conselho da Revolugdo e a Comissdo Constitucional, pg
934, in Portugal — O sistema politico e constitucional, Mario Baptista Coelho (coord.), Lisboa,
ICSUL, 1988.

!¢ Jorge Miranda, A afirmagdo do principio democrdtico no processo constituinte, Themis, Edi-
¢ao especial nos 30 anos da Constituigdo portuguesa, pg 18
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6rgao politico” e ndo para “o Tribunal Constitucional [que] é um 6rgao ju-
risdicional, um verdadeiro tribunal sem a natureza do 6rgao politico.”*’

3. Garantia da Constituigdo versus principio democratico

“Sera que ainda tem sentido questionar a legitimidade da justica
constitucional em geral e a do Tribunal Constitucional em particular,
nomeadamente a luz do principio da maioria?”*® A interrogagao de VI-
TAL MOREIRA ilustra bem o problema subjacente a questao, que se re-
conduz a tensdo dialética entre o principio democratico e o de contro-
lo, inerente ao Estado de Direito democratico'®, optando o Legislador
constituinte portugués, por dar primazia ao principio democratico, em
detrimento da garantia da Constituicao ou principio do controlo. Quan-
to a isto, apresentamos uma dupla objecgao.

A primeira destas radica na evolugao da nogao e conteudo do principio
democratico, que ndo é mais hoje visto como supremo e (quase) absolu-
to. Ora, a possibilidade de a AR confirmar uma norma julgada inconstitu-
cional traduz uma supremacia do principio democratico sobre o principio
do controlo, ou, se quisermos, uma absolutizagdo do mesmo, que signi-
fica que “em caso algum — mesmo extremo — a Democracia deve ceder,
ainda que perante os julgadores do respeito pela Constituicio.”°

Ora, se esta sobreposi¢do do principio democratico ao principio
de controlo fazia sentido na redacgao inicial da Constituigdo, num
momento em que ainda eram bem profundas as marcas deixadas
por mais de 40 anos de auséncia de democracia - uma Constituicao
“surgida em ambiente de repulsa do passado préximo e em que tudo
parecia possivel, procura vivificar e enriquecer o conteido da demo-
cracia(...)" -, e em que era portanto totalmente compreensivel uma

*” Luis Nunes de Almeida, ob cit, pg. 279.

'8 Vital Moreira, Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da jus-
tica constitucional, in Legitimidade e Legitimagdo da Justica Constitucional, Coimbra, 1995, pg. 177.
*9 Jorge Miranda, Manual..., pg 241.

2 Marcelo Rebelo de Sousa, anotago ao art. 279°, in Constituicdo da Republica Portuguesa
comentada, Coimbra, Lex, 2000, pg. 418.

¢ Jorge Miranda, A afirmagdo..., pg 27
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preocupacao superior a normal com este principio, esta sobreposi¢ao
nao faz qualquer sentido hoje, num mundo em que “a ideia da sobera-
nia do parlamento perdeu definitivamente terreno a favor da concep-
cao de soberania e supremacia da Constituicao e do caracter consti-
tuido de subordinado do poder legislativo, bem como da convicgao
de que o principio da maioria ndo equivale a prepoténcia nem pode
traduzir-se na imunidade do poder legislativo e executivo perante as
violagdes da Lei fundamental” e na qual “a soberania do legislador ce-
deu o passo a supremacia da Constituicdo.”?? Subjacente a esta ldgica
estd a ideia segundo a qual uma maioria existente num determinado
momento nao podera sobrepor-se aquela que é a Lei suprema . Para
que tal acontecesse, seria necessario que se alterasse a propria Cons-
tituicdo, processo esse que, como sabemos, se encontra também ele
limitado pelas normas constitucionais.??

A segunda objec¢ao prende-se com a mudanca de paradigma da
justica constitucional em Portugal. De facto, e remetendo para aquilo
que tivemos oportunidade de referir a propdsito da histdria do preceito
em causa, até 1982 este controlo era feito por um érgao sem legitimi-
dade democratica, o que faz com que seja l6gica a possibilidade de
superacao da sua decisao de inconstitucionalidade. Mas, com o fim
do Conselho da Revolugao e a criagao do Tribunal Constitucional, o
paradigma altera-se. E que o facto de o Tribunal Constitucional gozar
de legitimidade democratica faz com que esta discussao deva ser vis-
ta ndo mais de um prisma garantia da constitui¢cao versus principio
democratico mas também, por paradoxal que pareca, de um prisma
legitimidade democratica versus legitimidade democratica. Em conso-
nancia com o exposto, cumpre aferir qual o resultado deste conflito.
A resposta nao oferece, quando assim colocada a questao, grandes

?2Vital Moreira, ob cit, pg 179

# Nesse sentido, Jorge Miranda, Manual..., pg. 241: “esse poder de revisdo encontra-se ain-
da adstrito aos limites — organicos, formais e materiais derivados da Constitui¢do — e, nessa
medida (salvo se se converter em poder constituinte] nao fica imune a controlo de constitu-
cionalidade. No mesmo sentido também Vital Moreira, ob cit, pg 180: “0 poder constituido, por
natureza derivado, deve respeitar o poder constituinte, por defini¢ao origindrio.”
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duvidas, na medida em que, parafraseando George Orwell, as legitimi-
dades democraticas sao todas iguais, mas umas sao mais iguais do
que outras, e, nas palavras de KARL KORINEK, “a vinculagdo do legis-
lador ordindrio as determinagdes constitucionais é ao mesmo tempo
avinculacao do legislador democraticamente legitimado a um acto de
mais elevada legitimag¢do democratica.”®* Como tal, e acompanhando
VITAL MOREIRA quando refere que “o principio da constitucionalidade
também é ele mesmo expressao do principio da maioria, ou seja, da
maioria fundante e constituinte da comunidade politica”*, devemos,
em consonancia, ver a possibilidade de supera¢do de uma decisao
de inconstitucionalidade como de dificil compreensao, uma vez que,
como se Viu supra, no confronto entre legitimidade originaria e legiti-
midade derivada deve naturalmente prevalecer a primeira. Nao &, no
entanto, essa a op¢ao feita pela Constitui¢ao portuguesa.

Um outro elemento que nos parece relevante trazer a colagao é o
nimero de vezes em que foi invocado ou se pretendeu utilizar este
mecanismo. Essa situagdo deu-se apenas uma Unica vez, e a prop6-
sito da intencdo de uma Assembleia Legislativa Regional confirmar
uma norma inconstitucional constante de um decreto legislativo re-
gional. Nessa circunstancia afirmou o TC, no Acérdao 151/93, a nosso
ver bem, ndo ser admissivel a utilizacao da faculdade prevista no art.
279°/2 pelas Assembleias Legislativas Regionais pois “se ja é dificil-
mente compreensivel que a AR, que é um 6rgao de soberania e que
por definicao representa todos os cidadaos portugueses, possa tornar
ineficaz uma decisao do TC, sendo este também um 6rgao de sobera-
nia, ja isso se torna problematico quando se trate de uma Assembleia
Legislativa Regional, que ndo é um 6rgao de soberania.”® Esta ausén-
cia de utilizagao do mecanismo em analise parece-nos, em si, signifi-
cativa. Pode, pelos menos, ter a leitura segundo a qual, ndo obstante a

2 Karl Korinek, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL, 39,
Berlim/Nova lorque, 1981, pgs 45 e 46, apud Vital Moreira, ob cit, pg 193

% Vital Moreira, ob cit, pg. 192

% Gomes Canotilho/Vital Moreira, anotagao ao artigo 279°, in Constituicdo da Repdblica Portu-
guesa Anotada, 42 Edigao, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pg. 931
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manutencao da possibilidade de confirmacgao no texto constitucional,
o préprio legislador ordindrio percebeu que seria intoleravel a sobrepo-
sicdo da AR a um julgamento de inconstitucionalidade (embora, claro,
também n3o seja alheio a esta ndo invocagao o facto de o mecanismo
pressupor um consenso alargado dentro da prépria AR).

4. 0 Art. 279°/2 CRP em articulagao com a fiscalizagao sucessiva:
uma inutilidade Constitucional?

Quanto a este assunto, cumpre antes de mais tornar explicito o que
se pretende dizer, ao questionarmo-nos sobre a utilidade do mecanis-
mo previsto no art. 279%2. E que, atendendo ao quadro constitucional,
nada parece obstara que, apés a confirmagao parlamentarde um diplo-
ma que contenha uma norma julgada inconstitucional, e subsequente
promulgacao e publicagao, o TC venha a declarar inconstitucional, em
sede de fiscalizagdo sucessiva, a mesma norma que havia sido alvo de
confirmagao por parte da AR. Como bem aponta PAULO CASTRO RANGEL,
“admitir sem mais, nestes casos, a viabilidade de uma fiscalizagdo su-
cessiva, pura e simplesmente, neutraliza e torna indtil o mecanismo
de superacao do veto por inconstitucionalidade, que € um mecanismo
que o legislador constituinte acolheu e consagrou expressamente.”’
Permitir a fiscalizagdo sucessiva de normas julgadas inconstitucio-
nais que foram parlamentarmente confirmadas seria, pois, esvaziar de
qualquer conteudo util o art. 279°/2, na medida em que a confirmagao
e promulgacao teriam apenas o efeito de introduzir na ordem juridica
uma lei cuja vigéncia corresponderia somente ao tempo estritamente
necessario para que o TC declarasse inconstitucional (e desta vez de
forma insuperavel] aquilo que ja anteriormente declarara. Em face do
exposto, urge questionarmo-nos sobre a existéncia de solugdes que
obstem a este esvaziar de um preceito constitucional.

A constatacgao da possivel inutilidade do preceito levou a que VIEI-
RA DE ANDRADE adiantasse a tese segundo a qual a confirmagao pela

#” Paulo Castro Rangel, 0 Tribunal Constitucional e o Legislador, in Repensar o poder judicial,
Porto, Universidade Catélica, 2001, pg. 149
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via prevista no art. 279°%2 seria uma forma de revisao constitucional,
uma revisao constitucional tacita.?® Nao vemos, no entanto, como esta
tese seja sustentdvel. De facto, é dificil vislumbrar mesmo um bura-
co de agulha por onde pudesse passar uma revisao constitucional a
margem dos processo de revisdo constitucionalmente previstos. E
que, mesmo quando imbuida das suas vestes de legislador de revisao
constitucional, a AR encontra-se vinculada pelas limitagdes impostas
a este pela Constituicao, sejam eles organicos, formais, materiais ou
circunstanciais.?® Seria, pois, de dificil compreensao que arigidez cons-
titucional pretendida e consagrada pelo legislador constituinte pudes-
se ser contornada por esta via. J& GOMES CANOTILHO, alias, apontava
a necessidade de as revisdes constitucionais serem feitas de modo
expresso, afirmando: “excluem-se, pois, as chamadas revisdes nao
expressas ou revisdes materiais irrecognosciveis, em que nao se de-
clara, de modo explicito, a vontade de alterar o texto num dado sentido
e cujas desvantagens tém sido justamente assinaladas.”

A'isto acresce o facto de o acto legislativo que configura a suposta
revisdo constitucional tacita poder ser alvo de revogacao por maioria
simples (num caso de competéncia da AR), ou até pelo governo (em
caso de dominio de competéncia concorrente).! Seria, a luz dos meca-
nismos de revisao constitucionais do nosso ordenamento juridico e da
ja referida rigidez constitucional, incompreensivel que uma lei que con-
figura uma revisao constitucional se revestisse de uma tal fragilidade.

Em alternativa, PAULO CASTRO RANGEL sugere que “talvez se pu-
desse falar num “caso legislado”, andlogo aos “casos julgado”, s6 que
desta feita preclusivo da possibilidade de fiscalizagao sucessiva pelo
Tribunal Constitucional (abstracta ou concreta).”* Parece-nos, no en-
tanto, que tal sugestao, embora evitasse, de facto, transformar o art.

%8 José Carlos Vieira de Andrade, ob cit, pg. 79.

# Nesse sentido, Jorge Miranda, Anotagdo ao art. 279°, in Jorge Miranda/Rui Medeiros, Consti-
tuicdo Portuguesa anotada, Tomo lll, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pg. 735

% José Joaquim Gomes Canotilho, ob. cit., pg. 1069.

31 Cfr. Paulo Castro Rangel, ob cit, pgs 150 e 151

%2 Paulo Castro Rangel, ob cit, pg 149.
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279°2 num preceito inutil, carece totalmente de apoio no texto cons-
titucional. De facto, ndo tendo o legislador constituinte querido consa-
grartal figura, parece-nos que mesmo o objectivo de procurar utilidade
num preceito constitucional ndo possibilita a introdugao de uma figura
nova, qual coelho tirado de cartola.*®

Em face do exposto, deve concluir-se, no seguimento de GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, que apesar de tal solugdo se traduzir na
pratica inutilidade (ou, pelo menos, pouca valia) do instrumento do
art. 27992, esta é a Unica solugdo constitucionalmente admissivel,
e o TC ndo se encontra de modo nenhum impedido de declarar, em
sede de fiscalizagao sucessiva, a inconstitucionalidade da norma que
ja anteriormente havia julgado nesse sentido em sede de fiscalizagao
abstracta preventiva. Os referidos autores, ao afirmarem que “0 TC e os
demais tribunais ndo estdo impedidos — pelo contrario — de voltar a
considerarinconstitucionais as normas em causa, em sede de contro-
lo sucessivo.”*, parecem quase apontar para a existéncia de um dever
por parte destes de novamente declarar as normas inconstitucionais.

5. Caducidade da norma constitucional?

Uma outra dptica a luz da qual se pode proceder a uma andlise do
art. 279%1 é olhar para 0 mesmo admitindo a possibilidade de cadu-
cidade do mesmo.

Embora se admita que esta proposta € arrojada, ndo nos parece
que o seja pelo menos ponderar ter ocorrido uma caducidade do art.
279°/2. E que, a caducidade ocorre “por simplesmente j& nao se veri-

% Uma posigao algo semelhante a esta foi proposta por Jorge Miranda, sugerindo o adita-
mento ao art. 279° de um ndmero 5 com a seguinte redagéo: “Se o Tribunal Constitucional
se pronunciar pela ndo inconstitucionalidade de qualquer norma constante de tratado, nao
poderd depois ela ser submetida a fiscalizagdo sucessiva, concreta ou abstracta.” Jorge Mi-
randa, Na hipdtese de outra revisdo constitucional, in Estudo em homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia, Vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pg 433. Ressalve-se, no entanto, que
esta posi¢do apenas se aplicaria as normas constantes de tratados, e visaria eliminar uma
potencial fonte de instabilidade nas relagdes internacionais. N&o nos parece, que um racio-
cinio semelhante possa ser aplicado ao caso em epigrafe, e seguramente ndo sem expressa
consagragao constitucional.

3 Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob cit, pg. 931.



N.27-2016 Pedro Coutinho 291

ficarem os pressupostos ou as condi¢des de que dependia a vigéncia
do preceito”, podendo a cessacao de vigéncia provir “da conjugagado
de mutagdes de direito ou de facto, que tal provocam.”* Por tudo o ex-
posto, nao nos parece descabido, seguramente sera pelo menos de-
fensavel, que um pressuposto da vigéncia do art. 279°/2 seria a exis-
téncia de um drgao de fiscalizag¢ao de constitucionalidade desprovido
de legitimidade democratica.

Em verdade, é dificil ndo equiparar a norma do art. 279°/2 a outras
normas cuja caducidade é defendida, como por exemplo os arts. 292°
e 293°, respeitantes a incriminag¢ao dos agentes da PIDE/DGS, o pri-
meiro, e as reprivatiza¢des de bens nacionalizados apds o 25 de Abril
o segundo.*® 0 paralelismo parece-nos claro neste sentido: tratam-se
de normas de conteldo intensamente politico, reportadas a uma rea-
lidade temporal longinqua, e, admitindo que alguma vez fez, ha muito
deixou de fazer sentido a sua manutengao no texto constitucional.

6. Conclusoes

Atendendo ao que viemos expondo, parece-nos ser relativamente
claro o sentido no qual se deve concluir.

Em primeiro lugar, a forca do argumento histérico neste caso espe-
cifico parece ser, sendo decisiva, pelo menos perto disso. E que, como
vimos, o art. 279°2 foi pensado para uma realidade muito especifica,
e que durou pouco tempo, ou seja, apenas entre a entrada em vigor da
CRP?76 e a efectivaimplementac¢ao do TC apés a revisao de 1982. E, as-
sim, um artigo que permaneceu na Constituicao apesar de se reportar
a uma realidade estatica e que ha muito cessou.’” Naturalmente que

% Jorge Miranda, Caducidade de normas constitucionais, 0 Direito, Ano 146, N° 11, 2014, pg 288
% Jorge Miranda defende terem ambas as normas caducado. Cfr. Caducidade..., pg. 295 e Na
hipdtese de..., pgs. 436 e 437.

% Nesse sentido, Manuel Afonso Vaz et al, ob cit, pg 184: “0 que também equivale a dizer que
tal possibilidade deixou de ter sentido a partir do momento em que o juizo de inconstitucio-
nalidade pertence ao Tribunal Constitucional” embora admitindo mais adiante, a paginas 185,
que “pode de algum modo perceber-se que um érgdo com legitimidade democratica direta e
ao qual incumbe o poder de revisdo constitucional, além de ser 6rgdo de soberania (...) possa
de algum modo tentarimpor uma nova leitura de constitucionalidade diferente ou oposta a do
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muitos dos problemas e incongruéncias que aqui foram apontados re-
sultam precisamente disso.

E que, e esta é a segunda das conclusdes, a evolugao da realidade
da justica constitucional e da nogao do principio democratico tornaram
obsoleta a ideia de um parlamento poder habilitar o Presidente da Repu-
blica a introduzir na ordem juridica normas julgadas inconstitucionais,
sobrepondo-se ao juizo de uma jurisdicao democraticamente legitimada.

Tal leva inevitavelmente a terceira conclusao, ou seja a inutilidade
do preceito. Ndo obstante a procura de solugdes, supra referida, que
obstassem a inutilidade do mesmo, esta ndo nos parece lograr resul-
tados, em face de um preceito desfasado de tal modo dos tempos.

Temos, pois, que o art. 279%2 nao faz mais sentido nos dias de
hoje, sendo um corpo espurio da nossa Constituicao.
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