O
publica

public law journal

O diferimento para o futuro dos efeitos da
decisao de inconstitucionalidade e o
Acordao 353/2012

Deferring the effects of inconstitutionality
decisions and the judgement 353/2012

Tiago Barboza

Vol. 10 No. 2
novembro 2023

e-publica.pt

ISSN 2183-184x

Com o apoio de:

Fundacao
para a Ciéncia
— € a Tecnologia


https://e-publica.pt/

e-Publica Vol. 10 No. 2, novembro 2023 (058-082)

O DIFERIMENTO PARA O FUTURO DOS EFEITOS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE E O ACORDAO 353/2012

DEFERRING THE EFFECTS OF INCONSTITUTIONALITY DECISIONS
AND THE JUDGEMENT 353/2012

TIAGO BARBOZA

Lisbon Public Law Research Centre

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Alameda da Universidade

1649-014 Lisboa, Portugal
tiagobarboza@fd.ulisboa.pt

Resumo: O presente comentario busca reconstruir analiticamente a
operacdo de manipulacado dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade,
com especial atencdo para o caso concretizado no Acordédo 353/2012 em
que o Tribunal Constitucional decidiu diferir para o futuro os efeitos de sua
propria decisdo. A hipotese central explorada ¢ que a nocdo de
aplicabilidade das normas € uma ferramenta importante, embora pouco
explorada, para explicar essas operagcdes manipulativas. Desse modo, a
primeira parte do comentdrio visa esclarecer como as nog¢des de
inconstitucionalidade e inaplicabilidade se relacionam e, na parte seguinte,
analisar de que modo o Tribunal Constitucional pode em suas decisdes
manipular a aplicabilidade das normas declaradas inconstitucionais.
Finalmente, busca-se aplicar a reconstrucao proposta ao caso decidido no
Acdordao 353/2012 e, a partir disso, apresentar novas consideracdes quanto
a admissibilidade de diferimento para o futuro dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade.

Palavras-chave: tribunal constitucional; fiscalizacdo de constitucionalidade;
declaracéo; diferimento; efeitos; manipulacdo; limitacdo; aplicabilidade;
existéncia; vigéncia

Abstract: The present commentary seeks to analytically reconstruct the
operation carried out by the Constitutional Court in manipulating the effects
of decisions issued in the context of judicial review, with special attention to
the case exemplified in Acéraddo 353/2012, in which the Constitutional Court
decided to defer the effects of its own decision to the future. The central
hypothesis explored is that the notion of the applicability of norms is an
important, albeit underexplored, tool for explaining these manipulative
operations. Thus, the first part of the commentary aims to clarify how
unconstitutionality and inapplicability are interconnected. Subsequently, in
the following section, an analysis is conducted on how the Constitutional
Court can manipulate the applicability of norms declared unconstitutional in
its decisions. Finally, the proposed reconstruction is applied to the case
decided in Acdérddo 353/2012, and from there, new considerations regarding
the admissibility of deferring the effects of the unconstitutionality decision
are presented.

Keywords: constitutional courts; judicial review; unconstitutionality;
deferring; effects; limitation; applicability; existence; validity
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1. O Acérdao 353/2012

Por meio do Acdérdédo 353/2012 o Tribunal Constitucional declarou, com
forca obrigatdria geral, por maioria de votos, a inconstitucionalidade das
normas constantes dos artigos 212 e 252, da Lei n.2 64-B/2011, de 30
de dezembro (Lei do Orgcamento de Estado para 2012), as quais
determinavam a suspensao, total ou parcial, do pagamento dos subsidios de
férias e de Natal, para aqueles que auferiam remuneracdes salariais de
entidades publicas, assim como para todas as pessoas que recebiam
pensdes de reforma ou aposentacdo através do sistema publico de segu-
ranca sociall.

A medida drastica visava reduzir as despesas publicas, de modo a atender
as exigéncias decorrentes dos compromissos celebrados pelo Estado
Portugués com o Fundo Monetéario Internacional e com o Banco Central
Europeu. Tais compromissos, formalizados por meios de memorandos?,

TArtigo 212

Suspensdo do pagamento de subsidios de férias e de Natal ou equivalentes

1 - Durante a vigéncia do Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira (PAEF),
como medida excecional de estabilidade or¢camental € suspenso o pagamento de
subsidios de férias e de Natal ou quaisguer prestacdes correspondentes aos 13.2 e, ou,
14.2 meses, as pessoas a que se refere o n.2 9 do artigo 19.2 da Lei n.2 55-A/2010, de 31
de dezembro, alterada pelas Leis n.9s 48/2011, de 26 de agosto, e 60-A/2011, de 30
de novembro, cuja remuneracdo base mensal seja superior a € 1100.

2 - As pessoas a que se refere o n.2 9 do artigo 19.2 da Lei n.2 55-A/2010, de 31
de dezembro, alterada pelas Leis n.os 48/2011, de 26 de agosto, e 60-A/2011, de 30
de novembro, cuja remuneracao base mensal seja igual ou superior a € 600 e ndo
exceda o valor de € 1100, ficam sujeitas a uma reducdo nos subsidios ou prestacdes
previstos no nUmero anterior, auferindo o montante calculado nos seguintes termos:
subsidios/prestacdes = 1320 - 1,2 X remuneracdo base mensal.

(D)

Artigo 25.°

Suspensdo de subsidios de férias e de Natal ou equivalentes de aposentados e
reformados

1 - Durante a vigéncia do PAEF, como medida excecional de estabilidade orcamental,
€ suspenso o pagamento de subsidios de férias e de Natal ou quaisquer prestacdes
correspondentes aos 13.2 e, ou, 14.2 meses, pagos pela CGA, |.P., pelo Centro Nacional
de Pensbdes e, diretamente ou por intermédio de fundos de pensdes detidos por
quaisquer entidades publicas, independentemente da respetiva natureza e grau de
independéncia ou autonomia, e empresas publicas, de dmbito nacional, regional ou
municipal, aos aposentados, reformados, pré-aposentados ou equiparados cuja pensado
mensal seja superior a € 1100.

2 - Os aposentados cuja pensao mensal seja igual ou superior a € 600 e ndo exceda o
valor de € 1100, ficam sujeitos a uma reducdo nos subsidios ou prestacdes previstos no
numero anterior, auferindo o montante calculado nos seguintes termos:
subsidios/prestacdes = 1320 - 1,2 X pensdo mensal.

3 - Durante a vigéncia do PAEF, como medida excecional de estabilidade orgcamental,
o valor mensal das (...)

2 O que ficou devidamente registado no acoérdao: “Assim, entre o Governo Portugués
e o Fundo foram aprovados um memorando técnico de entendimento, assim como um
memorando de politicas econdmicas e financeiras, 0s quais estabelecem as condicées
da ajuda financeira a Portugal por parte do Fundo Monetario Internacional. Além dlisso,
entre o Governo Portugués e a Unido Europeia foi assinado o memorando de
entendimento relativo as condlicionalidades especificas de politica
econdmica, adotado com referéncia ao Regulamento do Conselho (UE) n.2 407/2010,
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resultaram na formulacdo do Programa de Assisténcia Econdmica e
Financeira (PAEF), um conjunto de medidas relacionadas com as financas
pUblicas do Estado Portugués. Dentre essas medidas estava, justamente, a
suspensdo dos subsidios de férias e de Natal durante toda a duracdo
prevista para o PAEF, ou seja, trés anos (2012, 2013 e 2014), imposta pelas
normas inseridas na Lei do Orgcamento do Estado, e justificadas como
medidas necessarias para garantir o cumprimento das limitacdes impostas
ao déficit orcamentals.

A suspensdo do pagamento dos subsidios somava-se, a época, a reducao
dos subsidios determinada, no ano anterior, pelas normas contidas nos
artigos 192, 232 e 1622, da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de dezembro, alterada pela
Lei n.2 48/201, de 26 de agosto, e ao congelamento dos salérios do setor
pUblico e das pensdes, adotadas nos anos anteriores.

E importante registar que o Tribunal Constitucional havia j& se pronunciado,
por meio do Acorddo 396/2011, em relacdo as reducdes remuneratorias
impostas no ano anterior. Na referida decisdo o Tribunal Constitucional
manifestou o entendimento de que a redug¢do dos rendimentos de quem
aufere por verbas publicas era uma medida que se continha, ainda, dentro
dos “limites do sacrificio”, e que se justificava diante das excecionais
circunstancias econdmico-financeiras entdo enfrentadas. Além disso, as
diferencas concretas entre aqueles que tém vinculo com o setor publico em
relacdo aos empregados do setor privado afastava uma eventual violacdo
ao principio da igualdade?.

No entanto, diante do quadro de sucessivas e cumulativas restricoes
impostas sobre os trabalhadores do setor publico e os pensionistas do
sistema publico, a conclusédo do Tribunal Constitucional se alterou no
Acdrdao 353/2012. O voto vencedor ressalta, exatamente, que a diferenca
de tratamento era ja de tal modo acentuada e significativa que ultrapassava

de 11 de maio de 2010, que estabelece o Mecanismo Europeu de Estabilizacdo
Financeira, em especial o artigo 3.2 n.° 5 do mesmo, o qual descreve as condicdes
gerais da politica econémica tal como contidas na Decisdo de Execugcdo do Conselho
n.2 2011/344,/UE, de 17/5/207], sobre a concessdo de assisténcia financeira a Portugal.”
3 E o0 que constava do relatério do Orcamento de Estado: “As medidas propostas e
sumariadas na tabela abaixo incidem em grande parte sobre a despesa publica (mais
de 2/3) tendo inerentes cortes transversais a toda Administracdo Publica, incluindo
institutos publicos, Administracdo Local e Regional e Setor Empresarial do Estado. O
cumprimento da meta para o défice em 2012 torna também necessario proceder a um
ajustamento pela via fiscal, tal como alids j& previsto no préprio programa.

O PAEF impde um limite para o défice orcamental das Administracdes Publicas,
numa otica de contabilidade nacional, de 7.645 milhdes de euros em 2012 (equivalente
a 4,5% do PIB), cujo cumprimento é condicdo necessaria para garantir os desembolsos
associados ao Programa e, portanto, para impedir a interrupcdo do financiamento da
economia portuguesa.

4 “Ndo havendo razées de evidéncia em sentido contrario, e dentro de “limites do
sacrificio”, que a transitoriedade e os montantes das reducdes ainda salvaguardam, é
de aceitar que essa seja uma forma legitima e necessaria, dentro do contexto vigente,
de reduzir o peso da despesa do Estado, com a finalidade de reequilibrio orcamental.
Em vista deste fim, quem recebe por verbas publicas ndo esta em posicdo de igualdade
com os restantes cidad&os, pelo que o sacrificio adicional que é exigido a essa categoria
de pessoas - vinculada que ela esta, € oportuno lembra-lo, a prossecucdo do interesse
publico - ndo consubstancia um tratamento injustificadamente desigual.” Acdrdao
396/2011.
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“os limites da proibicdo do excesso em termos de igualdade proporcional”.
E conclui, finalmente, que:

“Deste modo se conclui que as normas que preveem a medida de suspensdo
do pagamento dos subsidios de férias e de Natal ou quaisquer prestacées
correspondentes aos 13.2 e, ou, 14.2 meses, quer para pessoas que auferem
remuneracées salariais de entidades publicas, quer para pessoas que
auferem pensdées de reforma ou aposentagdo atraves do sistema publico de
seguranca social, durante os anos de 2012 a 2014, violam o principio da
igualdade, na dimensdo da igualdade na reparticdo dos encargos publicos,
consagrado no artigo 13.2 da Constituicdo.”

Em seguida, apds declarar a inconstitucionalidade das normas contidas nos
artigos 212 e 25° da Lei 64-B/2011, o Tribunal Constitucional, com base no
artigo 282, n2 04, da CRP, decidiu modular os efeitos da decisdo. Os
argumentos apresentados foram no sentido de que, considerando o estagio
avancado da execucdo orcamental de 20125 e que a declaracédo de
inconstitucionalidade, sem qualguer modulacao, poderia colocar em risco a
solvabilidade do Estado e, por consequéncia, a manutencdo da assisténcia
financeira recebida de entidades internacionais, estava presente o interesse
publico de excecional relevo necessario para justificar o diferimento dos
efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade:

“Estamos, pois, perante uma situacdo em que um interesse publico de
excepcional relevo exige que o Tribunal Constitucional restrinja os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade, nos termos permitidos pelo artigo 282.2
n.2 4, da Constituicdo, ndo os aplicando a suspensdo do pagamento dos
subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer prestacoes correspondentes aos
13.2 e ou, 14.© meses, relativos ao ano de 2012.”

Desse modo, apesar de ter declarado a inconstitucionalidade das normas
contidas nos artigos 212 e 259 da Lei do Orcamento de 2012, o Tribunal
Constitucional preservou a producdo dos efeitos de tais normas para o ano
de 2012. Desse modo, manteve, para o referido exercicio financeiro, as
limitagdes impostas para o pagamento dos subsidios de férias e de Natal. A
decis&o concretizou, pela primeira e Unica vez, a hipdtese de modulagdo dos
efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade para um momento
futuro, posterior a publicacdo da declaracdo. Trata-se, nesse sentido, de
leading case sobre o tema.

E preciso sublinhar que a decisdo nao foi unanime, seja em relacdo a
inconstitucionalidade, seja em relacdo a modulacdo dos efeitos. Os
argumentos esgrimidos nos votos divergentes, em relacdo a
inconstitucionalidade, foram no sentido de que a situacdo excecional
justificava a adocado de medidas drasticas e urgentes?®, e que, além disso, ndo

5 A decisdo foi proferida em 5 de julho de 2012.

6 Nesse sentido, pronunciou-se o Juiz Conselheiro Vitor Gomes: “Em ultima andlise, as
medidas em apreco, com a onerosidade que comportam para os seus destinatarios,
ainda se subtraem ao juizo de que sdo excessivas na perspetiva do principio da
igualdade na reparticdo dos encargos publicos, tendo em consideragdo que se
apresentaram como resposta urgente a uma situacdo de grave e extrema crise das
financas publicas a que foi necessario fazer face em termos imediatos, reduzindo, logo
no exercicio orcamental seguinte, o défice publico, de acordo com 0s compromissos
assumidos no dmbito do PAEF e que, consideradas apenas ha sua vigéncia para esse
ano, 0 seu montante ainda esta no limite do concretamente suportavel.”
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existiam evidéncias de que o tratamento dado aos destinatarios das normas
era excessivamente restritivo.”. Um dos votos divergentes acrescentou ainda
uma proposta de restringir a declaracédo de inconstitucionalidade ao periodo
que excedia ao exercicio orcamental de 20128,

Quanto ao segundo ponto da divergéncia, relacionado aos efeitos da
decisdo, os fundamentos para discordar da solucdo adotada pela maioria
foram: (i) a desnecessidade de preservar os efeitos das normas em relacdo
ao subsidio de Natal, de modo que a fixacdo de efeitos ex nunc seria a
medida mais indicada?®; (ii) a auséncia de demonstracdo da presenca de
excecional interesse publico a justificar a modulacdo temporal’©; e, por fim,
(iii) a auséncia de fundamento constitucional para fixar os efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade para momento posterior a data da publicacdo da
declaracdo de inconstitucionalidade.”.

Ha certamente muito que dizer sobre a utilizacdo do principio da igualdade
e da proporcionalidade feita pelo Tribunal Constitucional no acérdéo em
questdo. Todavia, considerando o espaco limitado para o presente
comentario e a existéncia de vasta bibliografia sobre o tema da igualdade e

7 Como se & no voto da Juiza Conselheira Maria Lucia Amaral: “Discordel, por estar
convicta de que ndo dispunha aqui o Tribunal de nenhuma evidéncia que lhe permitisse
comparar o grau de sacrificio exigido aos afetados por estas medidas e o grau de
sacrificio efetivamente sofrido  por outros (nomeadamente os trabalhadores
do setor privado) com a conjuntura econdmica existente. Assim sendo, foi também
minha convic¢cdo que ndo estava a justica constitucional epistemicamente apetrechada
para invalidar, neste caso, a decisdo tomada pelo legislador.”

8 E 0 que se depreende do voto proferido pelo Juiz Conselheiro Vitor Gomes: “Em
conclusdo: as normas dos artigos 21.2 e 25.° da Lei n.° 64-B/201], de 30 de dezembro,
apenas deveriam ter sido declaradas inconstitucionais na parte em que a
suspenséo, nelas estabelecida, do pagamento dos subsidios de férias e de Natal ou
quaisquer prestacées correspondentes ao 13.2 e 14.2 més tem um ambito de aplicagdo
que excede o exercicio orcamental de 2012.” Em sentido semelhante, mas sem aduzir
uma proposta tdo clara o Juiz Conselheiro Rui Manuel Moura Ramos, ao justificar o
juizo de ndo inconstitucionalidade contido em seu voto, alertou que tal “juizo de ndo
inconstitucionalidade ndo valera, porém, necessariamente para futuros exercicios
orcamentais, sendo alids a pretensdo de ultraactividade (para além do presente
exercicio orcamental) das normas sindicadas jé de si de duvidosa legitimidade
constitucional”.

9 Nesse sentido, a concluséo do voto da Juiza Conselheira Caarina Sarmento e Castro:
“le, admitindo-se que & fixacdo de eficdcia retroativa da declaracdo de
inconstitucionalidade (desde o momento da emissdo da norma) pudesse, in casu, ter
consequéncias consideravelmente pesadas para o Orcamento - ao obrigar ao
pagamento de subsidios em atraso -, deveria este Tribunal determinar a fixacdo de
efeitos temporais meramente prospetivos (ex nunc). Em suma, a solugdo equilibrada
seria, @ meu ver, ressalvar, da declaracdo de inconstitucionalidade que agora se opera,
somente os efeitos produzidos pelas normas até a publicacdo do presente acdrddo.”
10 Nessa linha o voto do Juiz Conselheiro Carlos Pamplona de Oliveira: “Perante tais
omissdées, o Tribunal ndo pode afirmar - com a seguranca e o rigor que lhe sdo exigidos
- que ha razdes de excecional interesse publico que impdem uma restricdo dos efeitos
do seu julgamento, pois fé-lo com base na mera suposicdo do "perigo” de
insolvabilidade do Estado como decorréncia da normal vigéncia dos efeitos do seu
Jjulgamento, circunstdncia que, como se viu, hdo foi sequer invocada pelo érgdo a quem
cabe, em primeira linha, a defesa de um tal interesse.”

£ o que ficou registado no voto do Juiz Conselheiro J. Cunha Barbosa: “Porém, no
que se refere a decisdo de restricdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
discordo parcialmente da mesma, por entender que, de acordo com o disposto no
artigo 282° n.? 4 da Constituicdo, tal restricdo ndo podera ir para além da publicitacdo
da declaragdo de inconstitucionalidade alcancada, posicdo esta que, ja adotada em
anterior jurisprudéncia deste Tribunal, vem sendo afirmada pela maioria da doutrina”.
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proporcionalidade (ou da igualdade proporcional, na controversa expressao
do Tribunal Constitucional)?, a questdo central que sera explorada nas
secoes posteriores refere-se a modulacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade feita pelo Tribunal Constitucional nesse caso. A
modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, como
se sabe, ndo é novidade na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional®. No
acordao ora comentado, no entanto, o Tribunal Constitucional postergou,
pela primeira e, por enquanto, Unica vez, os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade para um momento posterior a publicacdo da
declaracdo de inconstitucionalidade. O que se pretende nédo &, exatamente,
apresentar uma anélise sobre a correcdo da decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional, mas reconstruir analiticamente a operagdo manipulativa
realizada pelo Tribunal Constitucional nesse tipo de decisdo. A reconstrucao
agqui proposta, espera-se, poderd contribuir para a melhor compreensao da
operacdo de manipulacado dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade,
como também para acrescentar argumentos ao debate existente na
doutrina acerca dos limites das sentencas manipulativas quanto a
modulacdo temporal de seus efeitos.™.

2. Os efeitos da inconstitucionalidade

A relevancia juridica do fendmeno da /nconstitucionalidade decorre,
essencialmente, dos efeitos que o sistema acopla ao juizo ou a declaracéo
de inconstitucionalidade de uma norma. Antes de se avancar para a analise
dos efeitos vinculados a inconstitucionalidade pelo Direito Constitucional
Portugués, é importante esclarecer dois aspetos.

O primeiro deles diz respeito ao caradter contingente da relacéo entre a
inconstitucionalidade (invalidade) e os efeitos a ela atrelados pelas normas
do sistema juridico. Essa ressalva, que pode parecer dbvia, se justifica tendo
em consideracdo a forma como a ligagdo entre inconstitucionalidade e
nulidade se desenvolveu na histéria do Direito Constitucional.®. Seguindo a
tradicdo inaugurada em Marbury v. Madison, construi-se uma ideia de que a
relacdo entre inconstitucionalidade e nulidade seria uma ligacdo natural e de
cunho légico.’®. No entanto, e esse € o primeiro aspeto a ressaltar, deve-se

2 Nesse sentido, cfr. Brito (2012), Brito (2016).

13 Nesse sentido, cfr. Lanceiro (2016).

4O Acorddo 353/2012, ao postergar os efeitos da decisdo para momento posterior a
publicacdo da declaracdo de inconstitucionalidade contrariou a orientacdo da doutrina
majoritaria sobre o tema. Nesse sentido, contra a possibilidade de modulacao temporal
nesses termos, Morais (2006: 359/360), Canotilho (2003: 1018), Correia (2019: 396),
Sousa (1988: 261). Com posi¢cdo diversa, defendendo a possibilidade de postergar os
efeitos da decisdo para momento posterior a publicacdo da deciséo, cfr. Medeiros
(1999: 724).

15 E nitida, nesse quadrante, a influéncia da construcao classica desenvolvida no Direito
Constitucional americano e resumido na conhecida passagem do juiz Marshall no caso
Marbury v. Madison onde afirma que “an act of the legislature repugnant to the
Constitution is void”.,

6 Nesse sentido, explica Gomes Canotilho: “A figura da inconstitucionalidade era
considerada pela doutrina classica como uma figura unitéria, pois toda e qualquer lei
denunciada como enfermando vicios materiais, formais, organicos ou procedimentais,
deveria considerar-se como inconstitucional e, consequentemente, nula ipso jure. Daf
o silogismo tendencialmente tautoldgico desta doutrina: (1) uma lei inconstitucional é
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ter claro que os efeitos da inconstitucionalidade sdo aqueles efeitos
contingentemente definidos no sistema juridico.’, o que, alids, se comprova
diante da variedade de distintos efeitos que os diferentes sistemas juridicos
vinculam a inconstitucionalidade .

O segundo aspeto que merece nossa aten¢do refere-se a precisar se 0s
efeitos previstos no artigo 2822 n2 01 e 02, sdo efeitos que decorrem da
inconstitucionalidade ou se sdo, mais precisamente, efeitos que decorrem da
decis§o de inconstitucionalidade. A questdo deve ser abordada
separadamente a partir de duas concecdes paradigmaticas e antagdnicas
sobre a natureza da decisdo de inconstitucionalidade. A primeira delas,
conhecida como concegdo declarativa da decisdo de inconstitucionalidade,
diferencia /nconstitucionalidade e decisdo de inconstitucionalidade. A
inconstitucionalidade, segundo essa concecdo, € o resultado do né&o
preenchimento de uma das condi¢gdes - organicas, formais ou materiais - de
constitucionalidade estabelecidas em alguma das normas constitutivas de
segundo grau contidas na Constituicdo e que estabelecem os modos de
producédo valida das normas juridicas. A decisdo de inconstitucionalidade é
a decisdo que reconhece a existéncia desse estado de coisas e declara a
inconstitucionalidade da normaZ2°. Nesse sentido, para a concecdo
declarativa: (i) a inconstitucionalidade existe independentemente da
decisdo de inconstitucionalidade; e (ii) nenhuma decisdo judicial posterior é
capaz de alterar a (in)constitucionalidade da norma. A segunda concecéao,
diametralmente oposta, defende que as normas produzidas pelo legislador
sdo validas (constitucionais) até que sejam declaradas invalidas
(inconstitucionais).?'. Segundo essa concecao, portanto: ©)
inconstitucionalidade e decisdo de inconstitucionalidade nao existem de
forma independente; e (ii) é a partir da decisdo que a norma se torna
inconstitucional 22,

nula; (2) uma lei é nula porque é inconstitucional; (3) a inconstitucionalidade reconduz-
se a nulidade e a nulidade a inconstitucionalidade.” (2003: 948)

7 Nesse sentido, Gomes Canotilho ao desenvolver o tema da pluralidade de
consequéncias ou resultados juridicos derivados da inconstitucionalidade esclarece:
“Os topicos orientadores resumem-se da seguinte forma: (1) inconstitucionalidade e
nulidade ndo sdo conceitos idénticos; (2) a nulidade € um resultado da
inconstitucionalidade, isto é, corresponde a uma reac¢ao de ordem juridica contra a
violagcdo das normas constitucionais; (3) a nulidade n&o é uma conseguéncia légica e
necessaria da inconstitucionalidade (..)”. (2003: 952). Essa parece ser, também, a
posicdo de Blanco de Morais, como se depreende do seguinte excerto: “O desvalor do
acto julgado inconstitucional em fiscalizacdo concreta consiste na invalidade, nos
termos don2 3 doart. 32 da CRP. SO que a mesma invalidade em Direito Constitucional,
tal como sucede com a invalidade em Direito Civil e Direito Administrativo, pode ser
servida ndo por uma, mas por varias formas de sancdo, e uma destas formas €, em
fiscalizagdo concreta, a privacédo de eficdcia, que opera com efeitos sancionatdrios
retroactivos.” (2006: 244 e 245) No mesmo sentido, cfr. Canas (1984: 82).

8 O tema é de relevancia para a questdo de fundo aqui discutida, na medida em que
acaba por se refletir no processo decisdrio do Tribunal Constitucional, evidenciando os
dois momentos da deciséo de inconstitucionalidade: o da apreciacdo da
(in)constitucionalidade da norma e o da fixacdo dos efeitos de uma eventual decisdo
de provimento. Nesse sentido, cfr. Lanceiro (2016: 496).

9 Sobre essa distincao, cfr. Medeiros (1999: 534).

20 Nesse sentido, cfr. Morais (2011: 190).

21 Nesse sentido, cfr. Kelsen (2009: 157).

22 Convém ressaltar que é possivel construir ainda uma posi¢cdo mista. Nesse sentido,
a norma pode ser inconstitucional em virtude de ndo preencher alguma das condi¢cdes
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Feita a distincdo, é preciso reconhecer que, para os defensores da natureza
constitutiva da decisdo de inconstitucionalidade, a questdo sobre a distincéo
entre os efeitos da inconstitucionalidade e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade sequer  se coloca. Com efeito, se a
inconstitucionalidade é um produto da propria decisdo, ndo ha, em rigor,
como distinguir /nconstitucionalidade e decisdo de inconstitucionalidade - a
inconstitucionalidade soé passa a existir apds a decisdo, que a constitui.
Portanto, a quest&o se coloca apenas para o setor da doutrina que defende
o carater declarativo da decisdo de inconstitucionalidade, na medida em
que, para tal concecdo, inconstitucionalidade e decisdo de
inconstitucionalidade sdo coisas distintas. Para essa concecé&o, portanto,
permanece a questdo: os efeitos previstos no artigo 2822, da CP, sdo efeitos
da inconstitucionalidade ou efeitos da decisdo de inconstitucionalidade?

O texto constitucional € dubio. Se, por um lado, o artigo 2822 n.2 01, faz
referéncia expressa aos efeitos da declaracdo, o mesmo artigo 2822, no n2.
04, faz mengéo aos efeitos da inconstitucionalidade. O argumento definitivo,
no entanto, parece decorrer da simples constatacdo de que Tribunal
Constitucional pode vir a declarar inconstitucional uma norma
constitucional?3. Nessa hipdtese - reconheca-se, ndo tdo implausivel -, os
efeitos de tal decisdo serdo precisamente os mesmos de uma decisdo que
declara, corretamente, a /nconstitucionalidade de uma norma
inconstitucional. Além disso, é também perfeitamente possivel que uma
norma inconstitucional jamais venha a ser declarada inconstitucional, caso
em que 0s efeitos da inconstitucionalidade - estalecidos no artigo 2829, da
Constituicdo da Republica Portuguesa - ndo serdo produzidos. Desse modo,
mesmo para aqueles que defendem a natureza declarativa da decisdo de
inconstitucionalidade, parece inescapavel admitir que os efeitos previstos no
artigo 282° da CRP, s&o efeitos que decorrem da decisdo de
inconstitucionalidade.?*. Nesse sentido, apesar de ser declarativa em relacdo
a constitucionalidade, a decisdo serd inevitavelmente constitutiva em
relacdo aos seus efeitos.2.

Em modo de concluséao, portanto, € importante ressaltar que os efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade s&o aqueles efeitos contingentemente
atribuidos pelo ordenamento constitucional. A concretizacdo dos efeitos
previstos nos artigos 2829 n.2 01 e 02, da CP, tem como pressuposto
necessario a existéncia de uma decisdo de inconstitucionalidade proferida

estabelecidas nas normas constitucionais de producdo normativa ou em virtude de ter
sido declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional. As duas op¢des nao
parecem ser mutuamente excludentes.

23 Essa possibilidade, € importante ressaltar, mais uma vez, sé € possivel para aqueles
que atribuem natureza declarativa a decisdo de inconstitucionalidade.

24 Tal concecéao talvez forneca uma resposta para a perplexidade de parte da doutrina
diante do fato de que a inconstitucionalidade possa ter efeitos distintos consoante o
tipo de controlo que é exercido (abstrato ou concreto). A perplexidade ndo se justifica
considerando, em primeiro lugar, que, em rigor, os efeitos decorem da decisdo de
inconstitucionalidade e ndo da inconstitucionalidade.

25 Nesse sentido, esclarece Moreso: “El Tribunal constituye la eliminaciéon del vigor de
la norma (siempre que el Tribunal tenga la “capacidad” de eliminar normas de manera
exitosa), pero el Tribunal declara la validez o invalidez de la norma vy, en este segundo
sentido, puede equivocarse (..). En resumen: las sentencias de un Tribunal
Constitucional tienen valor declarativo en lo que respecta la validez de las normas, pero
tiene valor constitutivo en lo que respecta a su vigor o, mejor, al cese de su vigor”.
(1993:108).
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pelo Tribunal Constitucional - e n&o a existéncia de uma
inconstitucionalidade. Além disso, € possivel que, nos termos e de acordo
com as condicboes estabelecidas na Constituicdo, o proéprio Tribunal
Constitucional manipule os efeitos tipicos estabelecidos para as decisbes de
inconstitucionalidade. Desse modo, mesmo para quem adota uma concecao
declarativa da inconstitucionalidade, é preciso reconhecer a constitutividade
da decisdo em relacdo aos seus efeitos, constitutividade essa que se revela
de duas formas distintas: (i) em primeiro lugar, a partir da verificacdo do fato
de que os efeitos previstos no artigo 2822 sdo espoletados apenas a partir
da existéncia de uma decisdo de inconstitucionalidade; e (ii) em segundo
lugar, em virtude do reconhecimento da possibilidade de a propria decisdo
interferir e manipular os efeitos tipicos previstos para a declaracdo de
inconstitucionalidade.

3. Os efeitos da decisdao de inconstitucionalidade na Constituicao
Portuguesa

O tema central do presente comentario refere-se a manipulacdo, pelo
Tribunal Constitucional, dos efeitos de suas decisdes proferidas em sede de
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das normas?26. Faz sentido,
portanto, identificar, ainda que brevemente, quais sdo os efeitos que se
desprendem da decisdo de inconstitucionalidade e que, afinal, podem ser
manipulados pelo Tribunal Constitucional.

E preciso reconhecer que a identificacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade encontra uma dificuldade decorrente do siléncio
constitucional sobre o tema.?’. O artigo 2822, n. 01, da CP, estabelece: (i) que
a decisdo tem forca obrigatdria geral; (i) que os efeitos da decisdo
retroagem ao momento da entrada em vigor da norma; e (iii)) que a
declaracdo de inconstitucionalidade determina a repristinacdo da norma
revogada. A rigor, portanto, apenas o Ultimo item (iii) contém uma referéncia
expressa a um efeito da decisdo de inconstitucionalidade. A forca
obrigatoria geral qualifica a forca e o ambito de aplicacdo da decisdo; a
retroatividade refere-se a abrangéncia temporal dos efeitos. Mas, afinal,
quais efeitos tem forca obrigatdria? Quais efeitos retroagem? Ndo ha uma
resposta expressa na Constituicdo.

Propde-se aqui analisar os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em
dois planos distintos: (i) o plano normativo, no qual se buscara reconstruir
os efeitos produzidos pela decisédo sobre a norma declarada
inconstitucionais; e (ii) o plano regulativo, no qual se descrevera os efeitos
regulativos que decorrem da decisdo de inconstitucionalidade.

26 Desse modo, a utilizacdo da expressao “decisdo de inconstitucionalidade” equivale
a declaracao de inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal Constitucional em sede
de controlo abstrato de constitucionalidade.

27 Cf. Morais (2006: 216). No mesmo sentido, Canotilho afirma que a Constituicdo se
preocupou mMmenos “em definir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade, do que em determinar os termos e o momento a partir do qual eles se
produzem”. (Canotilho e Moreira, 2010: Volume 11:975).
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3.1. Os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sobre a norma
declarada inconstitucional

Quanto ao primeiro item, € preciso investigar de que modo a decisdo de
inconstitucionalidade pode afetar a existéncia, a vigéncia ou a validade da
norma juridica declarada inconstitucional.

Em relacdo a existéncia, parece necessario reconhecer a auséncia de
qualquer efeito da decisdo de inconstitucionalidade nesse ambito. A norma
existe a partir do momento em que redne as condi¢des constitutivas para a
sua existéncia juridica. Em geral, tais condicbes sdo aquelas condicoes
minimas estabelecidas no ordenamento juridico, implicita ou explicitamente,
para que uma norma seja reconhecida como norma juridica28. A partir do
momento que se concebe o sistema juridico como um conjunto de normas
juridicas sera necessario admitir que a criacdo de uma norma juridica altera
o sistema juridico. Ao adicionar a norma Ni ao sistema juridico Si, teremos,
entdo, um sistema juridico S» - diferente de Si. Em sua manifestacdo
dinamica, portanto, o Direito pode ser reconstruido como uma sucessao de
sistemas juridicos??, ao que se denomina, geralmente, no ambito da teoria
do direito, de ordem juridica3°. A questdo que se coloca, nesse ponto, é que
uma norma inconstitucional é uma norma juridica - existente, portanto.®.
Nesse sentido, a producdo de uma norma inconstitucional N2 conduz a
criacdo de um novo sistema juridico, por exemplo, o sistema juridico Sz -
que se diferencia do sistema S» em virtude da adigdo da norma
inconstitucional.

Mas é preciso ressaltar que o conceito de existéncia adotado nesse trabalho
ndo se confunde com a ideia de pertenca ao sistema juridico. E isso,
especialmente, pela seguinte raz&o: suponha-se que a norma
inconstitucional N2 seja revogada por uma norma Nz. Nesse sentido, produz-
se, entdo, um novo sistema Ss4, ao qual ndo pertence a norma Nz2. Contudo,
ndo parece correto dizer que com sua eliminac&o do sistema juridico, a
norma N2 deixa de existir. Fosse esse o caso, seria dificil explicar dois
fendmenos muito comuns: (i) o primeiro que decorre do fato de que, ndo
raramente, é determinada a aplicacdo de normas que ja ndo mais pertencem
ao sistema juridico momentaneo; e (ii) admite-se tranquilamente, inclusive &
essa orientacdo que se extrai da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
que uma norma revogada (a norma Na, por exemplo) venha a ser declarada
inconstitucional. Portanto, admite-se que uma norma que nao pertengca ao
sistema juridico momentadneo seja objeto de uma declaracdo de
inconstitucionalidade. A existéncia da norma enquanto norma juridica, por

28 No Direito Constitucional Portugués as referéncias evidentes sdo as normas contidas
nos artigos 1372 e 1402, da CRP. Mas nada impede que coexistam com essas normas
escritas, normas n&o escritas que definam condigdes constitutivas da existéncia
juridica.

29 Raz propode a distingcado entre sistemas juridicos e sistemas juridicos momentaneos.
Nesse sentido, cfr. Raz (1980: 35).

30 Nesse sentido, cfr. Alchourrén e Bulygin (2021: 6471).

31 Pedro Moniz Lopes esclarece corretamente que “a no¢do de existéncia juridica de
uma norma é epistemicamente prioritaria, e circunferencialmente mais ampla em
relacdo a noc¢do de validade: o conjunto de normas existentes € mais amplo e
compreende o conjunto de normas validas, enquanto o conjunto de normas validas é
mais restrito do que o conjunto de normas existentes” (2019: 72).
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outro lado, parece ser um pressuposto do exercicio da fiscalizacdo da
constitucionalidade32. Com efeito, ndo parece fazer muito sentido defender
a possibilidade de se declarar inconstitucional uma norma inexistente 33.
Como se pode ver, existem diferencas relevantes entre as ideias de pertenca
e existéncia da norma juridica. Resta saber, desse modo, qual o efeito da
decisdo de inconstitucionalidade sobre a pertenca e a existéncia da norma.

N&o parece haver muita duvida no sentido de que a decisdo de
inconstitucionalidade tem como efeito direto a expulsdo da norma do
sistema, o que afeta diretamente a sua pertenga ao sistema. Por outro lado,
nao parece plausivel afirmar que a decisdo de inconstitucionalidade afeta a
existéncia da norma. Isso exigiria que a norma fosse retirada,
retroativamente, de todos os sistemas juridicos que compde a ordem
juridica, criando-se, entdo, uma fantasia de que a norma jamais chegou a
existir34. A reconstrucéo, além de implausivel, cria dificuldade em explicar,
por exemplo, como uma norma gue jamais existiu pode ter sido capaz de
revogar uma outra norma pertencente ao sistema anteriormente. O que se
defende, aqui, € que a norma juridica passa a existir em um momento
historico, a partir da verificacdo de determinadas acdes naturais e
institucionais. A existéncia da norma, assim compreendida, ndo pode ser
posteriormente afetada e, portanto, a decisdo de inconstitucionalidade né&o
teria nenhum efeito sobre a existéncia da norma juridica, mas apenas, como
se viu, sobre a perteng¢a de tal norma ao sistema.

Muito do que se disse sobre a pertenca da norma ao sistema juridico pode
ser aplicado na analise dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sobre
a vigéncia da norma juridica. Apesar de também n&o haver coincidéncia
entre pertenca e vigéncia - na medida em que uma norma pode pertencer
ao sistema juridico, mas ndo estar vigente, que € o que ocorre, por exemplo,
na hipodtese de vacatio legis - parece incontroverso afirmar que a decisdo de
inconstitucionalidade afeta a vigéncia da norma. E bastante comum, alids,
encontrar na doutrina e na jurisprudéncia constitucional a referéncia ao fato
de que a decisdo de inconstitucionalidade implica a expulsdo ou a eliminacdo
da norma do sistema juridico (Morais 2011, 173). Nesse sentido, parece ser
um efeito geralmente atribuido a decisdo de inconstitucionalidade o de fazer
cessar a vigéncia da norma declarada inconstitucional (Canotilho, 2003:
1013). Deixa-se aberto, por enquanto, a questdo sobre os efeitos que
decorrem dessa cessacao da vigéncia.

Por fim, quanto aos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sobre a
validade das normas juridicas o tema ja foi rapidamente referido. Dividem-

32 Nesse sentido, Blanco de Morais: “A invalidade recai necessariamente sobre actos
juridicamente existentes. (..) Na ordem constitucional portuguesa, o controlo
jurisdicional do acto inconstitucional invélido implica que este se encontre plenamente
introduzido na ordem juridica, ou seja, deve ser um acto que, para la de existente, deve,
igualmente, encontrar-se publicado.” (2006: 212). No mesmo sentido, Rebelo de Sousa
ao afirmar que a “invalidade pressupde, antes de mais, a existéncia do acto
considerado”, (1988:186).

33 Nesse sentido, alerta Medonca: “(..) las normas inconstitucionales son invalidas pero
ninguna duda cabe de que existen; de otro modo, cualquier discusion acerca de ellas
seria una discusidon sobre una entidad inexistente y, por lo tanto, una discusion
absurda”. (2011: 51).

34 Uma hipodtese distinta € defender que norma inconstitucional jamais chega a
pertencer ao sistema juridico. Sobre essa discussao, cfr. Rodriguez, Orunesu, e Sucar
2021).
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se aqui as duas concecoes citadas, uma que defende a natureza constitutiva
e outra que defende a natureza declarativa da decisdo de
inconstitucionalidade. Se se adota a concecdo declarativa, sera preciso
reconhecer que a decisdo ndo tem nenhum efeito sobre a
(in)constitucionalidade da norma. Por outro lado, caso se adote a concecéo
constitutiva, a decisdo de inconstitucionalidade tem como efeito
precisamente o de tornar a norma inconstitucional.

Para concluir o tépico, portanto, é possivel afirmar que, no plano normativo,
a decisdo de inconstitucionalidade afeta apenas a vigéncia e a pertenca da
norma ao sistema juridico.®*®>. Ndo afeta, por outro lado, a existéncia e a
validade dessa norma - a existéncia, na realidade, € um pressuposto da
decisdo, enquanto a validade é apenas reconhecida e declarada 6.

3.2. Os efeitos regulativos da decisdo de inconstitucionalidade - a
inaplicabilidade das normas declaradas inconstitucionais

A ideia de que a decisdo de inconstitucionalidade tem efeitos regulativos
pode causar, de inicio, algum estranhamento. Tal reacdo, no entanto, ndo se
justifica. Decorre expressamente do texto constitucional que a deciséo de
inconstitucionalidade tem forca obrigatdria geral. A decisdo n&o poderia ter
forca obrigatodria se ndo tivesse efeito regulativo sobre determinadas acoes.
Nesse sentido, mesmo que se mantenha uma posicdo mais tradicional
quanto ao efeito ablativo ou negativo da decisdo de inconstitucionalidade,
no plano normativo, € preciso admitir que dela decorrem normas regulativas
gerais, que afetam, no plano dedntico, determinadas condutas - em especial
determinadas condutas institucionais®’. O ponto central a seguir
desenvolvido concentra-se em um dos efeitos regulativos que decorre da
decisdo de inconstitucionalidade, qual seja, o de proibir a aplicacédo da
norma declarada inconstitucional 28,

Convém, antes de avancar, explicar, rapidamente, o que se compreende,
aqui, como aplicabilidade das normas. A afirmacdo de que uma norma N é
aplicavel a um caso concreto ¢ pode significar, a partida, duas coisas
distintas. Em primeiro lugar, pode significar que os fatos relevantes daquele

35 Deixo de lado aqui, por motivos dbvios, a discussdo acerca da possibilidade de a
decisao de inconstitucionalidade inserir novas normas no sistema juridico.

36 Caso se adote, é bom ressaltar, a concecdo declarativa da decisdo de
inconstitucionalidade.

37 Nao ha nada de realmente novo no que se afirma. Quando se discute, por exemplo,
se a declaracdo de inconstitucionalidade impede o Poder Legislativo de aprovar uma
norma juridica idéntica aguela declarada inconstitucional, o que se discute é se emana
da decisdo uma norma regulativa da competéncia legislativa, ou seja, uma norma gque
proibe o legislativo de aprovar uma norma idéntica.

38 Nesse sentido, Gomes Canotilho: “Esta eficacia retroactiva significa
fundamentalmente duas coisas: (@) a /nvalidade e cessacdo da vigéncia da norma ou
normas declaradas inconstitucionais a partir do momento da entrada em vigor destas
normas e nao apenas a partir do momento da declaracdo de inconstitucionalidade; (b)
proibicdo de aplicacdo das normas inconstitucionais a situacdes ou relacdes
desenvolvidas a sombra da sua eficdcia e ainda pendentes” (2003: 1013). No mesmo
sentido, Medeiros e Miranda esclarece que “a declaracdo de inconstitucionalidade
origindria produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional, com a consequente proibicdo de aplicacdo da norma declarada
inconstitucional as situacdes ou relagdes potencialmente por ela abrangidas”. (2007:
823).
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caso concreto ¢ subsumem-se na hipdtese fatica da norma N. E o que se
denomina aplicabilidade interna3° ou aplicabilidade conceptual4® e que
corresponde a cldssica ideia de subsuncdo. Em segundo lugar, a
aplicabilidade pode significar que existe para o 6rgdo aplicador a obrigacdo
de aplicar a norma N para decidir sobre o caso concreto c. A aplicabilidade,
assim compreendida, é denominada aplicabilidade externa ou normativa. E
facil perceber que as duas nocdes nao se sobrepdem, na medida em que é
possivel que uma norma N seja internamente aplicavel a um determinado
caso ¢, mas nao exista obrigacdo de aplica-la (ou, ao contrario, exista uma
obrigacdo de ndo a aplicar), porque, por exemplo, a norma N tenha tido sua
aplicabilidade suspensa ou porgue exista, em outro exemplo, uma norma
especial N que afasta a aplicacdo da norma mais geral .

Ha também diferentes formas de compreender o ato de aplicacdo da norma.
No sentido mais amplo, aplicar uma norma significa dizer que a norma foi
utilizada para fundamentar uma proposicdo normativa.4l. E num sentido mais
restrito, a aplicacdo da norma remete ao contexto institucional em que uma
norma juridica é utilizada para fundamentar ou justificar uma decisao
adotada por um érgdo dotado de competéncia para emitir essa decisdo.*2.
Em qualquer dos casos, o que sobressai € a centralidade da nocédo de
aplicabilidade para verificacdo da correcdo ou validade das decisdes ou
juizos feitos no contexto juridico - e em geral para a formulacdo de
proposi¢cdes normativas.43. Seja como for, o que se pode afirmar € que para
que uma decisdo esteja devidamente justificada ndo basta que esteja
fundamentada em uma norma internamente aplicavel, € necessario que a
decisdo se fundamente também em uma norma externamente aplicavel 4.

O sentido a seguir explorado da ideia de aplicabilidade restringe-se a
aplicabilidade externa ou normativa - ou seja, como obrigacdo de aplicar4®.
A aplicabilidade externa, da forma como aqui utilizada, tem, portanto, o
efeito regulativo sobre a acdo normativa de aplicar normas juridicas -
compreendido no sentido restrito acima delineado. Dizer que a norma ¢
aplicavel significa, desse modo, afirmar que tais érgados tem a obrigacéo de

39 Crf. Navarro e Moreso (1996).

40 Cfr. Carpentier (2018).

41 Nesse sentido, cfr. Pino (2012: 63).

42 Nesse sentido, cfr. Sampaio (2020: 256).

43 Sobre o tema, Moreso: “La verdad de una proposicion normativa es siempre relativa
a una norma aplicable en un determinado momento t. Por ejemplo, si una norma N
prescribe la accion p, pero aun no es aplicable en un momento t, los individuos no tienen
la obligacion juridica de ejecutar p en t conforme a N. Los criterios de la aplicabilidad
de un sistema Sj permiten los individuos (y no solo las autoridades) conocer la
calificacion dedntica de una accion” (2014: 131).

44 Suponha-se a existéncia de duas normas Ny e N, que contém a descrigdo do mesmo
tipo penal. Ny anterior estabelece a pena de 10 anos de pena de prisdo; e a norma Ny
estabelece a pena de 6 anos. Caso o fato contido no tipo penal se concretize € possivel
afirmar que ha aplicabilidade interna em relagcdo as duas normas - uma vez gue ha uma
correspondéncia entre os fatos concretos e os fatos contidos no tipo penal. Nao
obstante, considerando a existéncia de uma norma de aplicabilidade que obriga a
aplicacdo da norma mais benéfica, a decisado sé estara validamente justificada se o caso
for decidido com base na norma N,. Como se vé, é aplicabilidade normativa ou externa
gue é fundamental para garantir juridicidade a decisgo.

45 Nesse sentido, cfr. (Alchourron e Bulygin 2021, 247).
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aplicar a norma.“6. Nesse sentido, é preciso reconhecer que a norma pode
ser aplicavel, em sentido normativo, para um orgdo e ser inaplicavel para um
outro 6rgao.?’.

A afirmacdo de que um determinado érgao tem a obrigacdo de aplicar uma
norma juridica, conduz, necessariamente, a existéncia de uma terceira norma
que estabelece essa obrigacdo - a seguir denominadas de normas de
aplicabilidade. Nesse sentido, a aplicabilidade externa se reconduz a uma
relagcdo triddica em que uma norma Niimpde a aplicacdo de uma norma N2
a um caso c48 No entanto, ndo é comum encontrar normas que regulam a
aplicacdo de outras normas individualizadas. Em geral as normas de
aplicabilidade tém como objeto categorias de normas.4?. Uma reconstrucdo
possivel do funcionamento das normas de aplicabilidade no sistema juridico
portugués é afirmar a existéncia de uma norma geral que torna aplicavel -
no sentido normativo - todas as normas vigentes e que &, por um lado,
excecionada por outras normas especiais que afastam a aplicabilidade de
parte dessas normas e, por outro lado, complementada por normas que
conferem aplicabilidade a normas n&o vigentes.”© ou normas pertencentes a
outros sistemas normativos ..

A relacdo entre a decisdo de inconstitucionalidade e a aplicabilidade ja foi
referida anteriormente. O efeito tipico da decisdo de inconstitucionalidade,
portanto, € o de tornar inaplicavel a norma juridica. Isso significa dizer,
portanto, que se desprende da decisdo de inconstitucionalidade uma
obrigacdo geral de ndo aplicar a norma juridica declarada inconstitucional.
Tal obrigacdo pode ser reconstruida a partir de uma concecdo ampla de
aplicacdo, conforme acima mencionada, mas tem especial interesse no que
diz respeito aos efeitos regulativos que se projetam sobre os orgaos
institucionais que tem competéncia para aplicar as normas juridicas - no

46 Guastini propde a seguinte definicdo: “Por aplicabilidad de una norma entiendo la
obligacion de aplicarla (cuando se den sus presupuestos, es decir, cuando se verifique
el supuesto de hecho que la norma prevé) por parte de los drganos jurisdiccionales y
administrativos”. (2016: 271). E importante, ainda, fazer referéncia & distincdo entre
aplicabilidade prima facie e aplicabilidade em definitivo. A aplicabilidade prima facie
significa que a norma € interna e externamente aplicdvel a determinado caso. A
aplicabilidade em definitivo se verifica depois de considerados todas as circunstancias
faticas e juridicas e se conclui que a aplicabilidade da norma N ao caso ¢ néo é
derrotada.

47 E 0 que ocorre com as normas inconstitucionais, por exemplo, no Direito Portugués.
Segundo a opinido da doutrina majoritaria, tais normas seriam inaplicaveis para os
tribunais, mas aplicaveis para o restante dos orgaos aplicadores do Direito. Sobre o
tema cfr. Matos (2004).

48 “Una norma N; es aplicable en un tiempo t a un caso individual ¢, que es una instancia
del caso genérico C, siy solo si otra norma N; perteneciente al sistema Sj del tiempo t,
prescribe (obliga o faculta) aplicar N; a los casos individuales que son instancias de C.”
(Moreso, 2014:132).

49 Nesse sentido, cfr. Bulygin e Medonca (2005: 77).

50 Nesse sentido, Guastini afirma que “el tiempo de aplicabilidad normalmente coincide
con el tiempo de vigencia, pero no sin excepciones. La excepcidon mas relevante estd
constituida por el hecho de que - al menos en algunos ordenamientos y en algunas
circunstancias - hay normas abrogadas (y, por tanto, ya no vigentes) que, sin embargo,
son todavia susceptibles de aplicacion limitadamente a ciertos supuestos de hecho”
(2016: 272).

51 £ o que ocorre, por exemplo, no caso de aplicabilidade de normas contidas em
sistemas juridicos estrangeiros. Nesse sentido, Raz esclarece que: “A normative system
is an open system to the extent that it contains norms the purpose of which is give
binding force within the system to norms which do not belong to it” (1999: 152/153).
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sentido estrito acima referido - e que ficam vinculados a decisdo de
inconstitucionalidade.

4. A manipulacao da aplicabilidade da norma declarada inconstitucional

A manipulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade denota
justamente a competéncia do Tribunal Constitucional para definir, dentro de
certos limites, quais sdos os efeitos das decisdes de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controlo concentrado. O fundamento constitucional
de tal competéncia é o artigo 2822, n.2 04, da CRP, que, de modo lacobénico,
atribui ao Tribunal Constitucional a competéncia para a fixar alcance mais
restrito do que aqueles previstos no artigo 2822 n°s1e 2, da CRP, para as
suas decisdes. O que se pretende demonstrar, aqui, € que boa parte da
manipulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade encontrada na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional pode ser reconstruida a partir da
manipulacdo da aplicabilidade da norma declarada inconstitucional.

Conforme referido anteriormente, o efeito tipico da decisédo de
inconstitucionalidade € de tornar inaplicavel, sem ressalvas, a norma
declarada inconstitucional. Com base no artigo 2822, n.2 4, da CRP, o Tribunal
pode manipular a aplicabilidade e reduzir o alcance desse efeito tipico.>2
Nesse sentido, podera o Tribunal Constitucional, por exemplo, preservar a
aplicabilidade da norma declarada inconstitucional a determinados casos.®3
ou a determinados fatos >4 Em geral, portanto, quando manipula os efeitos
da decisé&o, o Tribunal Constitucional preserva a aplicabilidade da norma a
determinados fatos ou casos que tenham ocorrido entre a entrada em vigor
da decisdo e a decisdao de inconstitucionalidade. Tais decisdes sao
conhecidas como decisdes em que o Tribunal Constitucional confere
eficacia ex nunc a decisdo de inconstitucionalidade.

Ao se referir a esse tipo de decisdo, a doutrina, em geral, afirma que, nessas
hipoteses, o Tribunal Constitucional manipula os efeitos da decisdo que se
projetam sobre a vigéncia da norma.®®. Portanto, tais decisdes teriam apenas
o efeito revogatdrio e ndo o efeito de invalidacao, tipicos das decisdes de
inconstitucionalidade 6. Essa, contudo, ndo parece ser a melhor maneira de
explicar o que ocorre no caso de modulacé&o temporal.

52 A manipulacdo da aplicabilidade pode ser dar também em relacdo a norma
repristinada. Nesse sentido, o Acérdao 143/2002 em que o Tribunal Constitucional,
apos declarar a inconstitucionalidade da norma que revogou o imposto por estampilha
da Liga dos Combatentes, manipulou a aplicabilidade da norma repristinada para que
ela so viesse a produzir efeitos a partir da publicacdo da decisdo de
inconstitucionalidade.

53 £ o caso da manipulacdo contida no Acdérdao 866/96 que declarou a
inconstitucionalidade das normas “dos artigos 712 a 762 do Decreto-Lei n? 251//92, de
12 de Novembro”, mas preservou a aplicabilidade de tais normas as zonas de caca
associativa e as zonas de caca turistica.

54 Nesse sentido, por exemplo, o Acorddo 56/84 que preserva a aplicabilidade do
Decreto-Lein.2 349-B/83 aos fatos tipicos ocorridos antes da cessacdo da vigéncia das
normas nele contidas em virtude da declaracdo de inconstitucionalidade. No mesmo
sentido, o Acoérdao 246/90 que declarou a inconstitucionalidade de normas
relacionadas a avaliacdo de imoveis e prédios urbanos, contidas no Decreto Legislativo
Regional n.2 26/86, mas ressalvando a aplicabilidade de tais normas as avaliacdes
“feitas ao abrigo da legislacdo ora inconstitucionalizadas”. No mesmo sentido, o
acordao 414/809.

55 Nesse sentido, cfr. Morais (2011: 362).

56 Nesse sentido, cfr. Canotilho (2003: 1013).
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O que foi dito, anteriormente, em relacdo a ideia de pertenca vale aqui para
a vigéncia. Se o sistema juridico é concebido como o conjunto de normas
Jjuridicas vigentes em determinado momento e se se admite que a norma
inconstitucional entra em vigor - que € que, alids, decorre expressamente do
artigo 282¢, da Constituicdo da Republica Portuguesa -, € inevitavel concluir
que a producédo de uma norma inconstitucional faz surgir um novo sistema
juridico, diferente do sistema anterior justamente em virtude do acréscimo
dessa norma. Por outro lado, se a decisdo de inconstitucionalidade faz
cessar a vigéncia da norma declarada inconstitucional, novamente teremos
a producdo de um novo sistema juridico que fica acrescido a sequéncia
dindmica e temporal de sistemas juridicos. Desse modo, sequer parece fazer
sentido dizer que a norma perde vigéncia retroativamente®’.

De qualguer forma, hd outra razdo mais relevante para rejeitar a
reconstrucdo da modulacdo temporal como uma manipulagcdo da vigéncia
da norma. O que faz o Tribunal Constitucional ao modular os efeitos
temporais de sua decisdo nao é simplesmente definir o momento em que a
norma perde vigéncia. O descolamento entre vigéncia e aplicabilidade se
evidencia nos casos em que o Tribunal Constitucional manipula os efeitos
de sua decisdo. Nessas hipodteses, como vimos, € possivel que a norma se
mantenha aplicavel a alguns casos e ao mesmo tempo inaplicavel a outros,
mesmo que sejam casos ou fatos contemporadneos. Parece demasiado
artificial dizer que a norma se mantém vigente para esses casos, mas perde
vigéncia para os demais. A solugdo ndo parece a melhor o caminho para
explicar a operacdo, e a aplicabilidade, por outro lado, parece uma
ferramenta muito mais precisa para a reconstrucao dessas situacoes.

Por fim, é preciso aludir para os efeitos que a modulacdo concretizada em
sede de fiscalizacdo abstrata projeta sobre a fiscalizacdo concreta. O que
parece correto aqui € admitir que, considerando a forca obrigatdria geral
gue possuem as decisdes do Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacédo
abstrata, a modulacdo feita seria também, por consequéncia, vinculativa a
todas entidades publicas e privadas, e, inclusive para os tribunais.>8. Nesse
caso, portanto, decorreriam da decisdo de inconstitucionalidade dois efeitos
distintos: (i) o de tornar a norma declarada inconstitucional inaplicavel a
generalidade dos casos - ou seja, os 6rgaos aplicadores do Direito passam
a ter o dever de nao aplicar a norma declarada inconstitucional; e (ii) o de
tornar a norma aplicével aos casos ressalvados na decisdo manipulativa.

Essa concluséo, alids, adiciona uma razdo complementar para rejeitar a
reconstrucdo das decisbes com eficdcia ex nunc como decisdes que
manipulam o momento em que norma perde a vigéncia. Se o Tribunal
Constitucional apenas manipulasse a vigéncia da norma inconstitucional, os
tribunais continuariam obrigados a desaplicar a norma declarada
inconstitucional quando sua aplicacdo fosse convocada em relacéo a fatos
ocorridos entre a publicacdo da decisdo e a entrada em vigor da norma
juridica declarada inconstitucional, por for¢ca da norma de (in)aplicabilidade

57 Nesse sentido, cfr. Canotilho (2003: 1013).

58 Sobre o tema, esclarece Vitalino Canas: “Em conclusdo, o TC ndo pode afastar a
forca obrigatéria geral das decisdes de provimento em sede de accdes de
inconstitucionalidade ou ilegalidade. O que significa que todas as suas decisdes
atipicas comparticiparao desse tipo de eficacia, ficando todas as entidades publicas
(administrativas e judiciais, nomeadamente, mas também o legislador em certos casos)
e privadas vinculadas ao que ai se dispuser.” (1994:197).
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contida no artigo 2042, da CRP. Nesse caso, essa obrigacdo ver-se-ia, alias,
reforcada diante da propria declaracdo de inconstitucionalidade proferida
pelo Tribunal Constitucional. Nesse sentido, se se admite que a decisdo
manipulativa tem eficécia obrigatdria geral, serd necessario rejeitar a ideia
de que a manipulacéo se opera apenas no plano da vigéncia da norma.

N&o se discute que a norma declarada inconstitucional deixa de estar
vigente a partir da publicacdo da decisdo; contudo, a cessagcdo da vigéncia
ndo € capaz de explicar os efeitos regulativos que a decisdo de
inconstitucionalidade gera. Para explicar tais efeitos € necessario fazer
alusdo aos efeitos da manipulacdo sobre a aplicabilidade da norma
declarada inconstitucional.

5. O Acérddo 353/2012 e a manipulagcdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade

Serd interessante ver, entdo, finalmente, de que modo a reconstrucao
proposta anteriormente auxilia na compreensdo do que foi feito pelo
Tribunal Constitucional no Acdérdado 353/2012. Como ja mencionado, a
doutrina em geral traduz a hipdtese de diferimento dos efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade para o futuro como um caso de manipulacdo da
vigéncia da norma declarada inconstitucional. Nao se contesta que a
decisdo, nesses casos, tenha como efeito a manutencdo da norma em vigor
pelo prazo estipulado na decisdo. Mais uma vez, contudo, ndo sera possivel
descrever com exatidao a operacdo sem o reconhecimento da manipulacdo
dos efeitos da decisdo sobre a aplicabilidade da norma declarada
inconstitucional.

Na hipdtese contida no Acdrdao 353/2012 é possivel delimitar, através de
um exercicio de interpretagcdo, a existéncia de trés normas distintas e
autdbnomas, com ambitos de aplicacdo temporal distintos (N2owz, N2oiz e
N2o14). O que decorre da decisdo de inconstitucionalidade € que as normas
N2o1z € N2ois perdem a vigéncia e tornam-se inaplicaveis imediatamente apds
a publicacdo da decisdo. Com relacdo a Naop, contudo, o que ocorre é o
contrario: a norma nao apenas se mantém vigente, como se torna, a partir
da publicacdo da deciséo, aplicavel - no sentido normativo anteriormente
identificado. Em outros termos, os tribunais (e as entidades publicas e
privadas, em geral) passam a ter a obrigacdo de aplicar a norma declarada
inconstitucional, em virtude da forca obrigatdria geral que emana da
modulacdo dos efeitos.

O que hd de peculiar na decisdo contida no Acérddo 353/2012, portanto,
para além de ndo produzir os efeitos tipicos e imediatos em relacéo a
cessacado da vigéncia, € o de manter a aplicabilidade - e a vigéncia - da
norma declarada inconstitucional para fatos ainda ndo ocorridos -
diferentemente do que ocorre, rotineiramente, com as modulacdes em que
o Tribunal Constitucional fixa eficacia ex nunc para a decisdo de
inconstitucionalidade.
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6. As criticas ao Acérdao 353/2012

E possivel dividir as criticas apresentadas ao acérdao 353/2012 em duas
categorias: (i) as criticas genericamente dirigidas a possibilidade de um
diferimento do efeito da decisdo inconstitucionalidade para o futuro; e (ii)
criticas feitas particularmente ao Acdorddo 353/2012. Vamos abordar
separadamente cada um dos casos.

6.1. Criticas gerais

Os argumentos avancados para criticar a possibilidade de diferimento para
o futuro dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade s&o, resumidamente
os seguintes: (i) o diferimento dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade para o futuro conflitaria com o regime da nulidade das
normas inconstitucionais (Morais 2011, 362/363); (ii) a seguranca juridica
estaria em risco, considerando a possibilidade de se manter normas
inconstitucionais em produtividade, por prazos indefinidos, e com
fundamento em clausulas plasticas (Morais 2011, 364); (iii) a possibilidade de
se criar um ambiente cadtico, em decorréncia da desaplicacédo da norma
pelos tribunais com base no artigo 204, da CP (Morais 2011, 366); e (iv) a
auséncia de autorizacdo constitucional para esse tipo de modulacdo
temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, considerando que
tal hipdtese ndo estaria abrangida na norma contida no artigo 2822, n2 4, da
CP. N&o se poderia deixar de apresentar, ainda que muito resumidamente,
uma apreciacdo sobre os argumentos citados.

O primeiro argumento referido remete a incompatibilidade dessa espécie de
modulacdo com o principio da constitucionalidade e com o regime da
nulidade a ele vinculado. Nesse sentido, seria inadmissivel que a norma
inconstitucional produzisse “efeitos mesmo depois da publicagcdo oficial da
correspondente declaracdo jurisdicional, o que quereria dizer que essa
declaracdo nem sequer efeitos «ex nuncx» produziria” (Sousa 1988, 261).
Inicialmente, convém reconhecer que a modulacdo dos efeitos para o futuro
compromete, de fato, o regime da nulidade das normas inconstitucionais.
Mas o descolamento entre a declaracdo de inconstitucionalidade e o regime
da nulidade - a sombra do qual se rednem os efeitos prototipicos da
declaracédo de inconstitucionalidade - € precisamente o que decorre da
norma contida no artigo 2822, n.2 04, da CP. Portanto, para além da ligacdo
entre inconstitucionalidade e nulidade ser uma ligacdo normativa
contingentemente estabelecida pelo sistema juridico, o fato € que o sistema
constitucional portugués confere ao Tribunal Constitucional,
expressamente, competéncia para manipular ou atenuar essa relacao.

O argumento, contudo, enfrenta outra dificuldade. A combatida
produtividade da norma declarada inconstitucional apods a publicacdo da
decisdo de inconstitucionalidade ocorre igualmente nos casos em que o
Tribunal Constitucional confere eficacia ex nunc a sua decisdo. Na grande
maioria dos casos em que o Tribunal Constitucional modula os efeitos
temporais de sua decisdo, ele preserva a aplicabilidade da norma - e,
portanto, a producdo de efeitos por essa norma - no futuro. A norma
permanece aplicavel e produz efeitos mesmo apds a publicacdo da
declaracdo de inconstitucionalidade - ainda que somente em relacédo a fatos
ocorridos antes dessa publicacdo. Verifica-se, nesse sentido, alguma falta de
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coeréncia por parte daqueles que admitem a fixacdo de efeitos ex nunc mas
que nado toleram a hipodtese do Tribunal Constitucional postergar os efeitos
da declaracdo para momento posterior a publicacdo de sua deciséo.

O segundo argumento refere-se ao perigo que a admissdo da possibilidade
de modulacdo dos efeitos da norma para o futuro traria para a seguranca
juridica®?. O argumento é, sem qualquer duvida, relevante. E ndo parece
possivel afastar, em principio, que uma tal modulacdo venha trazer
insegurancas e incertezas no plano juridico. No entanto, o argumento parece
mais uma orientacdo que deve ser observada nos casos de modulacao
temporal, do que um argumento para rejeitar tal possibilidade. Afinal, se esse
tipo de modulacdo deve ser admitido ou ndo é uma resposta que deve ser
buscada na Constituicdo. Alids, é preciso ressaltar que o Acordao 353/2012,
ao modular seus efeitos para o futuro ndo trouxe, efetivamente, nenhuma
inseguranca juridica. Portanto, a preocupacdo com a seguranca juridica &
sem duvida importante, e deve ser considerada por ocasido da ponderacao
feita pelo Tribunal Constitucional, quanto aos efeitos de suas decisdes, mas
nao parece um argumento capaz de afastar, em abstrato, a possibilidade de
modulacdo temporal para o futuro.

O terceiro argumento é bastante interessante e levanta questdes relevantes
em relacdo aos efeitos da modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. O que se questiona, nesse ponto, é que a decisdo que
modula para o futuro os seus efeitos em relacdo a norma declarada
inconstitucional ndo afasta a obrigacdo dos tribunais - e mesmo da
Administracdo Pubica - de desaplicar a norma inconstitucional. No caso da
Administracdo Publica, a propria declaracdo de inconstitucionalidade
afastaria a presuncdo de constitucionalidade e no caso dos tribunais o
afastamento da aplicacdo das normas inconstitucionais estaria
fundamentado na expressa diccdo do artigo 204, da CRP.6°. Esse cenario
caodtico, segundo o argumento em questdo, deveria ser considerado para
afastar a possibilidade de modulacdo dos efeitos das decisbes de
inconstitucionalidade para o futuro. O argumento € interessante e lanca luz
sobre um aspeto relevante no caso de modulacdo temporal das decisdes de
inconstitucionalidade j& mencionado anteriormente. Tais decisdes, ao
modularem a aplicabilidade da norma julgada inconstitucional, acabam por
vincular os tribunais inferiores a aplicar a norma declarada inconstitucional
a determinados casos. A guestdo € interessante justamente porque, como
se sabe, a decisdo que rejeita o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade ndo se equipara a declaracdo de constitucionalidade
da norma, e tampouco tem qualquer efeito vinculativo em relacdo aos
tribunais®, que, portanto, ndo tém qualquer obrigacdo de aplicar a norma
julgada n&o inconstitucional. No caso da modulagdo temporal, no entanto,
ocorre algo diferente. Quando o Tribunal Constitucional fixa um marco
temporal - ou adota outro critério - para manipular os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, tal decisdo, tendo em conta a forca obrigatodria geral

59 N&o custa acrescentar que o mesmo argumento pode ser esgrimido contra a
possibilidade de modulagcdo temporal com a fixagcdo de efeitos ex nunc para a decisdo
de inconstitucionalidade.

60 Nesse sentido, cfr. Morais (2011: 366).

61 £ interessante verificar que a declaracdo de constitucionalidade, tal como existe no
sistema brasileiro, por exemplo, tem, justamente, o efeito de tornar a norma aplicgvel,
tornando irrelevante qualquer juizo de inconstitucionalidade feito no ambito do
controle difuso.
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a ela conferida pela Constituicdo, acaba por vincular a todos, e, por
conseguinte, também os tribunais a aplicar as normas aos casos ressalvados
pelo Tribunal Constitucional em sua decisdo. Os criticos da modulacdo
temporal diferida para o futuro apontam justamente para essa aparente
incongruéncia: uma norma que, a partida, em virtude de sua
inconstitucionalidade, seria inaplicavel por for¢ga do artigo 2042, passa a ser
aplicavel justamente quando sua inconstitucionalidade é declarada pelo
Tribunal Constitucional. Mais uma vez, contudo, esse ndo ¢ um fendmeno
exclusivo da modulacdo temporal diferida para o futuro, mas ocorre, de
forma idéntica nos casos em que o Tribunal Constitucional confere eficacia
ex nunc para suas decisdes - modulacdo amplamente admitida pela doutrina
constitucional 52, Desse modo, caso seja esse um argumento para afastar a
possibilidade de modulacdo para o futuro, ndo se vé como ignora-lo nos
casos das modulagdes corriqueiramente realizadas pelo Tribunal
Constitucional e amplamente aceites pela doutrina.

Por fim, quanto a auséncia de previsdo constitucional n&do parece haver
grande sustentac&o para o argumento. A norma do artigo 2829 n.2 4, da
CRP, confere, de forma ampla, ao Tribunal Constitucional autorizacéo para
reduzir ou limitar os efeitos tipicos da decisdo de inconstitucionalidade. No
caso do diferimento para o futuro o que faz o Tribunal Constitucional &,
justamente, liminar o efeito tipico da decisdo de inconstitucionalidade. Por
um lado, atenua-se o efeito de fazer cessar imediatamente a vigéncia da
norma; por outro lado, restringe-se o efeito de tornar a norma
absolutamente inaplicavel, preservando a sua aplicabilidade para além do
momento da publicacdo da decisdo.f®.

Como se pode concluir, os argumentos apresentados pela doutrina ndo
parecem suficientes para afastar, em abstrato, a possibilidade de modulacao
dos efeitos da decis&o para o futuro.

6.2. Criticas particulares

Especialmente em relacdo ao Acorddo 353/2012 hd duas criticas que
merecem aqui referéncia. A primeira delas centra-se em afirmar que se trata
de uma decisdo sem efeitos, o que seria inadmissivel no Direito
Constitucional Portugués. Tal se daria, particularmente nesse caso, em
virtude do fato de a norma declarada inconstitucional estar encartada na Lei
do Orcamento do Estado, que tem eficacia anual. Portanto, ao manter a
aplicabilidade da norma para o ano 2012, a decisdo de inconstitucionalidade
consagraria uma hipodtese de decisdo sem efeitos.

62 A identidade entre essas situacdes ndo escapou da atencdo de Vitalino Canas:
“Como realcamos em momento anterior, o0 mecanismo do art. 2822, n2 4, mesmo
guando entendido no sentido restritivo de se destinar apenas a permitir a pretericaéo
da eficacia retroactiva, supde justamente a aplicacdo pelos Tribunais de normas
inconstitucionais”. (1984:102).

63 Nesse sentido, embora faca referéncia a vigéncia, parece correto Medeiros ao
defender uma interpretacédo do referido dispositivo nesse sentido: “Nao ¢é, por isso,
dificil interpretar o n.2 04 do artigo 2822 no sentido de que o Tribunal Constitucional
pode também diferir para o futuro o momento da cessa¢édo da vigéncia da norma
declarada inconstitucional.” (1999: 728).
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Sobre essa critica, em especifico, vale a pena relembrar que a norma
determinava a suspensao do subsidio para todo o periodo do PAEF, ou seja,
para os anos de 2012, 2013 e 2014. Portanto, em principio €& preciso
reconhecer que a norma produziu efeitos em relacdo ao restante aos anos
de 2013 e 2014. Resta saber, no entanto, se a norma manteria sua
produtividade mesmo para os exercicios financeiros seguintes ou se a
anualidade que caracteriza o Lei do Orcamento ndo limitaria a producéo de
efeitos da norma. N&o ha espaco, no entanto, para desenvolver aqui o tema.

A segunda critica, mais interessante, refere-se ao fato de que seria possivel
atingir o mesmo efeito conseguido por meio do Acdrdao 353/2012, através
de uma declaracdo de inconstitucionalidade parcial. Nesse sentido, em
conformidade com a sugestdo contida no voto do Juiz Conselheiro Vitor
Gomes, seria menos radical declarar a inconstitucionalidade da norma
apenas na parte que estende os seus efeitos aos anos de 2013 e 2014 64, Uma
decisdo desse tipo enquadrar-se-ia na categoria das declaracdes de
inconstitucionalidade parcial impropria®. Nessas situacdes um mesmo
dispositivo contém normas que possuem ambitos de aplicacédo distintos, e
podem ser dissociadas como normas autbnomas, e o Tribunal Constitucional
declara a inconstitucionalidade de apenas uma ou algumas delas.

Menos do que avaliar o mérito da sugestdo ¢é interessante verificar se os
efeitos de uma inconstitucionalidade parcial impropria seriam os mesmos da
modulacéo feita pelo Tribunal na ocasido. E parece que ndo. Na declaracdo
de inconstitucionalidade parcial impropria ha a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma ou mais normas contidas no dispositivo. No
caso do Acorddo 353/2012 a decisdo implicaria em declarar a
inconstitucionalidade das normas que suspendem os subsidios de férias e
de Natal nos anos de 2013 e 2014. Nesse sentido, os efeitos tipicos da
inconstitucionalidade seriam gerados, de modo que tais normas deixariam
de vigorar e se tornariam inaplicaveis. No entanto, em relacdo a norma que
suspende os referidos beneficios para o ano de 2012 ndo haveria qualguer
juizo de inconstitucionalidade. A norma manteria, desse modo, sua vigéncia.
Quanto a aplicabilidade valeria o regime comum as normas vigentes,
mantendo-se, portanto, para os tribunais a possibilidade de afastar a
aplicacdo da norma, caso julgassem tal norma inconstitucional. A forca
obrigatoria geral que emana da inconstitucionalidade parcial abrange
apenas a norma sobre a qual incide a declaracdo de inconstitucionalidade.

Portanto, como se pode ver ndo parece exato dizer que os mesmos efeitos
seriam alcancados por meio de uma declaracdo parcial de
inconstitucionalidade 6, na medida em que a modulac&o dos efeitos possui

64 E preciso reconhecer que essa opcao enfrenta o mesmo dilema referido em relacéo
a questdo da eficacia das normas inseridas na Lei do Orcamento. Com efeito, caso se
defenda que a norma ja ndo produz mesmo efeito para os anos seguintes, em virtude
da anualidade orgcamental, a inconstitucionalidade parcial aqui seria, igualmente, uma
decis&o sem efeitos.

65 Nesse sentido, cfr. Morais (2011: 404,/405).

66 Além disso, pode-se especular se ndo haveria entre as duas decisdes efeitos distintos
em relagdo a coisa julgada material. Como na inconstitucionalidade parcial o Tribunal
Constitucional n&o declara a inconstitucionalidade de uma das normas contidas no
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forca obrigatdria geral, estando, desse modo, os tribunais - assim como
todas as demais entidades publicas e privadas - vinculados a manipulacdo
da aplicabilidade da norma consolidada na deciséo.

7. Conclusdo

A nocdo de aplicabilidade parece ser um instrumento importante para
reconstruir a manipulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
feita pelo Tribunal Constitucional, com base no artigo 2842 da CRP. O que
decorre dessa reconstrucédo € o reconhecimento que a decisdo de
inconstitucionalidade tem efeitos regulativos, gerando obrigacdes para
todos, mas em especial para os érgaos publicos responsaveis pela aplicacdo
do Direito. A Constituicdo estabelece os efeitos regulativos tipicos que
emanam da decisdo de inconstitucionalidade. No que se refere a
aplicabilidade da norma declarada inconstitucional o que se pode afirmar &
que decorre da decisdo de inconstitucionalidade uma norma geral que
determina a obrigacdo de ndo aplicar a norma declarada inconstitucional.

A manipulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade, nesse ambito, portanto,
deve ser reconstruida como uma ponderacdo, instrumentalizada pelo
principio da proporcionalidade, que deve ser feita pelo tribunal para
fundamentar sua escolha entre a norma geral que veda integralmente a
aplicacdo da norma declarada inconstitucional e uma norma com alcance
mais restrito que ressalva e preserva a aplicabilidade a determinados casos,
definidos a partir de critérios abstratos.

Considerando, desse modo, que a Constituicdo determina no artigo 2842
que o Tribunal Constitucional limite o alcance dos efeitos tipicos da deciséo
de inconstitucionalidade, se razdes de seguranca juridica, equidade ou de
interesse publico de excecional relevo assim o exigirem - o0 que devera ser
verificado através da utilizacdo da proporcionalidade - ndo se vé de que
forma uma restricdo que manipule os efeitos tipicos da decisdo de
inconstitucionalidade em relacdo a aplicabilidade, de modo a reduzir o
alcance de tais efeitos, possa ndo estar assegurada pela norma contida no
artigo 2842, da CRP.

dispositivo, em relagdo a essa norma nao haverd o efeito da coisa julgada material. No
caso da modulacdo dos efeitos, como a norma foi declarada inconstitucional, néo
poderia o Tribunal Constitucional voltar a analisar a questdo. Por fim, uma terceira
possivel distingdo pode ser encontrada nos efeitos regulativos da decisdo em relacdo
ao legislador. Para quem defende que a decisdo de inconstitucionalidade gera uma
proibicdo do exercicio da competéncia legislativa para produzir uma norma com
conteudo idéntico, é possivel antever alguma diferenca entre a decisdo de
inconstitucionalidade parcial e a um diferimento dos efeitos da decisdo para o futuro.
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