FORCA OBRIGATORIA GERAL DE ACORDAOS DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL NO DIREITO PORTUGUES

JoSE OLIVEIRA ASCENSAO

1. E nosso objetivo verificar que significados tém, para o sistema das fon-
tes do direito, os acérddos com forga obrigatéria geral do Tribunal Constitu-
cional.

Trata-se de uma categoria recente, pois surgiu em conseqiiéncia de, pela
1evisao constitucional de 1982, ter sido instituido o Tribunal Constitucional. Ha
que fazer um esforgo de reducgdo ao sistema.

Por definicdo, ficam afastadas da nossa anélise:

a) a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade realizada nos termos do
art. 278 da Constituicdo que nao incide sobre normas ja instituidas nem
origina decisSes com forga obrigatéria geral;

b) a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissio, prevista no art. 283.
que apenas poderd conduzir a que o Tribunal Constitucional, concluindo pela
inconstitucionalidade, dela dé conhecimento ao 6rgdo legislativo competente.

Ficam-nos os dominios nucleares: a fiscalizagdo abstrata sucessiva e a fis-
calizagdo concreta. A lei constitucional prevé ainda, em paralelo com a decla-
ragio com forga obrigatéria geral da inconstitucionalidade, a declaragio da
ilegalidade de normas de 6rgdos regionais ou de 6rgéos da administragdo cen-
tral, por violagdo dos preceitos que estruturam as regiGes (art. 281, 1 e 2).
Vao-nos ocupar, porém, exclusivamente, as figuras de inconstitucionalidade, que
s30 pragméticas.

2. Nos termos do art. 281, 1, a, da Constituicdo “o Tribunal Constitu-
cional aprecia e declara, com forga obrigatéria geral: a) a inconstitucionali-
dade de quaisquer normas, a requerimento do Presidente da Reptblica, do
Presidente da Assembléia da Repiblica, do Primeiro-Ministro, do Provedor
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de Justica, do Procurador-Geral da Repiblica, de um décimo dos Deputados
a Assembléia da Repiblica (...)”

E também muito importante o n.° 2 do mesmo artigo, que dispde: “O Tri-
bunal Constitucional aprecia e declara ainda, com forga obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade de qualquer norma, desde que tenha
sido por ele julgada inconstitucional (...) em trés casos concretos.”

Nestas hip6teses, o acérddo é fonte do direito. Para além dos efeitos pré-
prios, como caso julgado, vai vincular universalmente; ndo apenas as partes,
nem sequer apenas os tribunais ou outros entes piblicos, mas toda e qualquer
pessoa.

Que categoria da fonte do direito estard aqui em causa?

Recorrendo as categorias conhecidas, hd que saber se o ac6rddo representa
nesses casos lei ou jurisprudéncia.

E evidente o parentesco desta problemética com a suscitada a propésito dos
assentos. E antiga a disputa que levou alguns a consideri-los lei (porventura
sob a modalidade de lei interpretativa), outros a considerd-los verdadeira juris-
prudéncia.’ ’

A andlise desta figura paralela permitird carrear novos elementos de apre-
ciagdo para aquela polémica, e influenciar porventura os resultados.

3. Neste debate, parte-se freqiientemente do pressuposto de que jurispru-
déncia sfo as decisdes dos tribunais (ou as méximas de decisdo contidas nas
sentencas) na resolucdo de casos concretos.

Parece aqui evidente a influéncia do precedente anglo-norte-americano.

Neste sistema de direito, é a prépria decisdo do caso concreto que é eleva-
da a fonte do direito. Nem sequer se encontra na decisdo um texto autono-
mizado, que individualize a méxima de decisdo de casos futuros. H4 que exa-
minar toda a sentenca para poder abstrair a ratio decidendi, que valerd como
futuro critério de decisdo.

Podemos assim dizer que o precedent rule pressupde efetivamente que a
fonte se encontra na decisdo do caso concreto.’

Serd esta a nogdo de jurisprudéncia? Vamos ensaid-la, sem compromisso
com a sua aceitacdo final. A sua luz, o acérddo do Tribunal Constitucional
com forga obrigatéria geral seria jurisprudéncia?

1 Afastamos a consideracio dos assentos como instrugOes, sustentada ainda por Marcello
Caetano (Manual de direito administrativo. 10. ed. Coimbra, 1984. v. 1. nf? 5_5). o
2 Cf. neste sentido por exemplo: Buzaid, Alfredo. Da uniformizacio da jurisprudércia.
In: Estudos em homenagem aos Profs. Doutores M. Paulo Meréa ¢ G. Braga da Cruz.
Coimbra, 1982. v. II. p. 144, L . . .

2 Cf. o nosso As fontes do direito no sistema juridico anglo-americano. Separata de
Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, 1974; Fontes do direito no sistema de common law
Rey. Direito Piblico, Sio Paulo, 35/36:5-24, jul/dez. 1975.
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Ficariam desde logo de fora os ac6rdios pronunciados em termos de fis-
calizagio abstrata de inconstitucionalidade. Por definigdo, nfio hé entdo um
caso concreto: a prontincia faz-se em abstrato.

Mas que dizer do préprio ac6rddo pronunciado no exercicio da fiscalizago
concreta? '

Para satisfazer aquela noglio de jurisprudéncia seria necessirio que a pré-
pria decis@éo de um caso concreto ganhasse forga obrigatéria. )

4. Transcrevemos hd pouco o art. 281, 2, que contempla aquela figura.
Vimos que ndo é qualquer decisdo do Tribunal Constitucional, em termos de
fiscalizagdo concreta, que ganha forga obrigatéria geral: é ainda necessario
que a inconstitucionalidade tenha sido declarada em trés casos concretos.

O preceito é ambiguo. Significard ele que o terceiro acérddo ganha ‘auto-
maticamente forca obrigatéria geral, e portanto que hd uma conjungdo da
forca obrigatéria geral e da decisdo do caso concreto? Ou significa pelo con-
trdrio que, apds o terceiro acérddo, hd ainda um novo processo, para apreciar
e eventualmente declarar a inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral?
S6 na primeira hipétese o acérddo poderia ser qualificado como jurispru-
déncia.

A Constitui¢do é estranhamente obscura neste dominio. Mas os intérpretes
sempre se pronunciaram pelo segundo termo da alternativa. E a Lei n° 28/82,
de 15 de novembro (sobre organizagdo, funcionamento e processo do Tribunal
Constitucional), consagrou-o, no art. 82: “Sempre que a mesma norma tiver
sido julgada inconstitucional ou ilegal em 3 casos concretos, pode o Tribunal
Constitucional, por iniciativa de qualquer dos seus juizes ou do Ministério Pd-
blico, promover a organizagdo de um processo com as cOpias das correspon-
dentes decises, o qual é concluso ao presidente, seguindo-se os termos ‘do
processo de fiscalizagdo abstrata sucessiva da constitucionalidade ou da ilega-
lidade previstos na presente lei.” :

Também nés pensamos que se faz a interpretacdo correta. A ambigiiidade
do texto da Constitui¢do supera-se se considerarmos que o art. 281, 2, cuja
interpretacdo estd em causa, integra um artigo dedicado justamente a fiscali-
zagdo abstrata da inconstitucionalidade; ¢ que af se determina que o tribunal
declara ainda a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, de norma
declarada inconstitucional em trés casos concretos... A declaracdo da incons-
titucionalidade com forca obrigatéria geral € assim uma declaragio diferente
das pronunciadas nos casos concretos.

E a ratio de semelhante destringa é compreensivel, pois assim se separa a
declaragdo abstrata da indesejével influéncia do caso concreto; assim como
se permite que seja diferente a composicio do tribunal quando se pronuncia
em abstrato ¢ quando decide casos concretos.
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Concluimos assim que em tgdos os casos os acorddos do Tribunal Consti-
tucional com forga obrigatéria geral sdo independentes da solugdo do casp
concreto. S@o integré{'eis sempre na fiscalizagdo abstrata, ainda que os seus
pressupostos tenham sido parcialmente preenchidos pelo exercicio da fiscali-
zagd0 concreta,

Sendo assim, se a nogdo dé jurisprudéncia fosse a de fonte do direito re-
sultante das decisGes dos tribunais na solugdo de casos concretos, os acor-
daos do Tribunal Constitucional nfio representariam nunca jurisprudéncia.

5. Seriam entdo lei?

Pode defenderse esta solugdo de modo simplista: sdo leis, porque tém
forgca obrigatéria geral. Residiria aqui justamente a caracteristica das leis.

2

Supomos que € errado entender assim. A forga obrigatSria geral caracte-
riza a fonte do direito: significa que se criam ou revelam regras juridicas.
Mas seria violéncia reduzir todas as fontes do direito & lei. A histéria reve-
la-nos uma extraordindria riqueza de fontes, como a doutrina ou as facanhas,
que nunca se poderdo reduzir &s leis. E ainda hoje sdo fontes do direito, dis-
tintas das leis, os costumes, os usos, 0s tratados € as normas corporativas.

Nada impede que haja acérddos que consubstanciem fontes do direito di-
versas da lei, como prevé, alids, o art. 2.° do Cédigo Civil*

Quais seriam os elementos decisivos, constituintes do acérddo com fcrca
obrigatéria geral, que nos permitiriam dizer que a proniincia abstrata ¢ lei ?

Castanheira Neves,” considerando os assentos, encontrou esse fundamento
em:

a) o modus geral e abstrato;

b) a vinculagdo normativa geral;

c) o possivel conteido juridico-materialmente inovador;
d) a imposi¢do por um ato formalmente prescritivo.

Os primeiro, segundo e quarto elementos ndo caracterizam, porém, a lei, mas
apenas, porventura, todas as fontes intencionais do direito. Fica-nos o pos-

%+ “Nos casos declarados na lei podem os tribunais fixar, por meio de assentos. dou-
trina com forca obrigatéria geral.”

5 O instituto dos “Assentos” e a fungdo juridica dos Supremos Tribunais. Separata da
Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, Coimbra, p. 398, 1983.
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sivel conteddo inovador. Mas Castanheira Neves esclarece-nos que a novi-
dade também pode acorrer i -ordem juridica doutros modos.®

Atrés, considerara o autor que a solugdo dada pelo assento é inovadora
quando se refira a um novo problema juridico.” E acentuara que em toda a
interpretagdo juridica hd qualquer novum de constituigio normativa.’

E uma conclusio hoje quase unanimemente partilhada a de que (quase)
toda a aplicagdo envolve um momento de criagdo; e sem divida que também
hd criagdo na tarefa legislativa. O problema esti em saber se ndo serd pos-
sivel distinguir a criagdo judicidria e a criagdo legislativa.

Parece que os principios gerais comumente partilhados bastam para per-
mitir tracar com seguranca esta distingdo.

6. Vamos partir da nogdo fundamental de jurisdicdo. Exprime, logo na
sua etimologia, a tarefa de dizer qual é o direito. A isso acrescentardo ou-
tros a funcdo de o executar ou tornar efetivo.

Todas as sociedades sentiram, logo nos primérdios da evolugdo, a necessi-
dade de distinguir, da funcéo de legislar, a de dizer qual é o direito.

O aperfeicoamento das sociedades levou a confiar essa tarefa a entidades
imparciais, ndo ofuscadas pelas preocupagbes da governagdo. Mas ndo foi
descoberta dos tempos modernos. Um exemplo cheio de interesse estd no ius
publice respondendi, outorgado a jurisconsultos romanos.

A evolugdo histérica fez o Estado a chamar a si a totalidade da jurisdigdo
— com o desvio que poderd ser representado por intervengdes periféricas de
juizes nao-profissionais, como nos tribunais arbitrais.

A fungdo judicial foi assim caracterizada como fungio do Estado.

Mas esta fungdo do Estado tende a levar & criagdo de 6rgdos que a ela espe-
cificamente se destinem.

Surgiram assim os tribunais, concebidos como um érgdo imparcial, que ga-
ranta a intengdo de verdade no seu dizer do direito. Para isso foram-se mol-
dando caracteristicas que o permitissem — antes de mais independéncia dos
juizes, mas também a inamovibilidade, a irresponsabilidade, a preparagdo e a
especializagdo na fungdo desempenhada.

Nao basta, porém, descrever o 6rgdo. Porque dessa descrigio ndo se segue
que esteja determinada a fun¢do.® Até porque os tribunais podem, acessoria-

Ibid. n. 882.

Op. cit. p. 382.

Op. cit. p. 330.

Note-se que se fala por vezes em fungio judicial, para caracterizar toda a atividade
dos tribunais. Mas entdo seria necessirio distinguir fungdo judicial e funcdo jurisdicional,
e s esta estaria em causa na nossa anélise.

© 0 N *
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mente embora, desempenhar fungGes que ndo sejam substancialmente jurisdi-
cionais — nomeadamentl, func¢Ges legislativas.

E por isso indispensdvel caracterizar substancialmente a jurisdigdo.

Sabemos que os tribunais realizam a fung@o judicidria ou judicial: e que
esta se centrard na jurisdig@o.

Mas em que consiste esta, concretizando a idéia inicial do dizer o direito?

Sd@o bem conhecidas as grandes polémicas suscitadas a volta do tema. Sur-
giram particularmente no processo civil. Na Itdlia foram animadas pelo pa-
pel central outorgado a lide por Carnelutti. Ainda hoje se debatem muitas
nogdes, que podem ir da defesa da ordem juridica & protecdo dos direitos in-
dividuais.*® '

7. Supomos porém que se encontra aqui uma das hip6teses em que a
teoria geral se veio a ressentir do brilhante desenvolvimento obtido no ramo
especial do processo civil.

As conclusGes daqueles autores dificilmente ultrapassam o processo civil,
donde sdo oriundas, apesar de serem normalmente apresentadas com genera-
lidade.™*

Dificilmente se adaptam ao processo penal, onde a jurisdicio ndo encontra
o mesmo relacionamento simples com um litigio, como seu fundamento.”

No processo administrativo surgem dificuldades acrescidas.
E elas sdo evidentes em matéria de processo constitucional.

Se nos libertarmos de visGes particulares, a jurisdigdo surge-nos com um
ambito muito mais vasto, que se reaproxima do sentido origindrio, de “dizer
o direito” através de um O6rgdo imparcial.

E para realizar essa fungdo que nos surgem o poder e a fungdo judicidrios,
que cabem ao Estado.

Na fiscalizagdo da constitucionalidade, essa preocupagio fundamental jus-
tifica as figuras adotadas nas vérias ordens juridicas, quer se trate de fiscali-
zagdo difusa, quer de fiscalizagdo concentrada.

10 O banco de prova foi dado prevalentemente pela “jurisdicio voluntiria”. Cf. por
exemplo Allorio. Sulla dottrina della giurisdizione e del giudicato. Giuffre, 1957. p. 3 e
segs.; p. 57 e segs.

11 Assim, Castro Mendes. (Direito processual civil. Associacio Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 1980. v. 1. n® 15: “O processo caracteriza-se essencialmente pelo
seu fim: seqiiéncia de atos que se destinam 3 justa composicio de um litigio. O pro-
cesso civil como os demais (no sentido rigoroso e estrito da expressdo).”

12 E onde conduziu a resultados como a caracterizagio do processo penal como juris-
dicdo voluntiria, que se afiguram aberrantes. ’
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Néo obstante, os autores ndo tém em geral sentido dificuldade em caracte-
rizar essa fungdo como jurisdicional.

8. E a atuagdo do Tribunal Constitucional portugués que nos ocupa.
Como se manifestam estes principios?

Antes de mais temos a criagdo do Tribunal Constitucional, como tribunal
auténtico. :

Esta qualificagdo ndo parece poder ser fundadamente posta em ddvida, a
luz dos textos constitucionais ou a luz dos principios. As caracteristicas antes
referidas manifestam-se neste Tribunal. Aos seus juizes aplicam-se as garan-
tias e incompatibilidades constantes do art. 221 da Constituigdo. As perple-
xidades que podem trazer as 6bvias influéncias politicas no processo de esco-
lha ndo bastam para inquinar o seu estatuto.

Mas, como dissemos, o decisivo é a apreciagcdo da prépria funcdo desem-
penhada.

Sem divida que o Tribunal Constitucional é referido constitucionalmenie ao
desempenho da fungfo jurisdicional.

Mas, julgando e particularmente julgando com forgca obrigatéria geral, ¢ Tri-
bunal Constitucional desempenha uma fungéo que é substancialmente legisla-
tiva ou jurisdicional?

O contelido da fungdio legislativa é a alteragdo da ordem normativa. A
fungdo legislativa é substancialmente inovadora, e indissocidviel de considera-
¢bes de oportunidade. Ainda quando uma lei declara que certa norma é —
como acontece com as leis interpretativas — nfo vale como declaragdo de
ciéncia mas como declaragdo de vontade. O sentido dtil do seu autoprocla-
mado cariter interpretativo esti na submissio da fonte a um estatuto lespe-
cial, em que avulta a retroatividade?*

Pelo contrdrio, o judicidrio é caracterizado justamente pela subordinagdo
as leis, que pressupde. Mesmo quando integra uma lacuna, o tribunal estd
submetido aos principios fundamentais da ordem juridica; a criagdo que rea-
liza entdo ndo se caracteriza devido a razdes de oportunidade, mas pela busca
da solucdo conforme ao estado das fontes. Por isso pdde dizer Herzog que
o legislador cria leis no 4mbito da Constituigdo segundo a sua avaliagdo po-

13 Cf. o nosso O direito — introducio e teoria geral. 3. ed. Fundagsio C. Gulbenkian,
1984. n°s 239 a 241. Por isso, o julgador terf em geral de aceitar o efeito juridico pre-
tendidlo — a retroatividade — mas poderd desvelar a falsidade da qualificagdo qrando
regra hierarquicamente superior excluir essa eficicia retroativa. Cf. o nosso A violacdo
da garantia constitucional da propriedade por disposicdo retroativa. Porto, 1974. Separata
da Revista dos Tribunais, (1883/1885); Revista da Consultoria-Geral do Estado, Porto
Alegre, 7(18): 53-109, 1977.
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litica, enquanto o juiz tem de se lhes submeter, ao menos no que respeita
aos principios gerais.**

Chegamos assim a conclusdo da sabedona comum: o legislativo estabelece
normas, o judicidrio atua-as’®* E uma divisio fundamental de compeiéncias
que nenhuma razéo hd para pretender em crise.

OQutras dificuldades de delimitacdo das fungGes fundamentais do Estado
se suscitam, mas nio t8m a mesma relevincia para os nossos fins. Particular-
mente dificil é a distingdo das fung¢des executivas. Ainda ai, serve a orien-
tagio fundamental de que a administragdo, mesmo quando tutela interesses
individuais, o faz sempre como parte, na prossecu¢do de interesses piblicos,
enquanto que o juiz atua por natureza super partes, como entidade imparcial
incumbida de declarar o que resulta das fontes do direito, e eventualmente
prover A sua execucio.

Mas vamos deixar de parte esses problemas.

9. Os elementos acumulados sdo suficientes para a caracterizagio da fun-
¢do exercida pelo Tribunal Constitucional, quando emite acérdaos com forga
obrigatéria geral, como jurisprudencial.

Mas, assim como da caracterizagdo do érgdo como um tribunal ndo se po-
dia inferir que a fungfo fosse jurisdicional, também da caracterizagio da fun-
¢do como jurisdicional ndo se infere automaticamente que a fonte do direito
desta resultante seja a jurisprudéncia.

Vamos agora mais fundo, no sentido de examinar em que termos se pode-
ria fazer essa qualificagdo.

As fontes que em abstrato podem surgir no exercicio da jurisdigdo podem
subdistinguir-se em:

a) precedente;
b) conjunto das decisdes;

¢) declaragdo abstrata.

14 O autor considera esta distingdo relativamente facil: cf. Maunz. Grundgesetzkom-
mentar. Munique, v. 4 sub art. 92, n® 22. Em orientagdo divergente é uso situar Cala-
mandrei, mas o autor apenas pde em didvida o cardter exclusivamente jurisdicional da
interven¢do do Tribunal Constitucional, acentuando “o significado positivo de cooperagio
ativa na tarefa legislativa, pelas considera¢cdes que exprime na motivagdo (das decisGes)”:
cf. Riv. Dir. Processuale, v. 1, p. 51-3, 1956. J4 na Franga se encontra tendéncia diver
gente, mas af os dados sdo muito diversos, porque é muito diversa a fungio do Conselho
constitucional: cf. Balat, Jean Christophe. La nature juridique du controle de constitu-
cionalité des lois. Presses Universitaires de France, 1983.

15 Cf. neste sentido: Costa, S. Manuale di diritti processuale civile, 5. ed. Utet
1980. p. 7.6.
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Afastado estd o precedente, pois o acérdéo com forga obrigatéria 'gci-al~ néo
surge na decisio de um caso .concreto; e hé que afastar também a jurispru-
déncia, se entendida como conjunto das decisGes, que nfo tem aqui segura-
mente relevéncia.

H4, nos acérddos com forga obﬁgatéﬁa geral, a declaracio abstrata do di-
reito que é.

10. Nos casos em que o acérddo surge na seqiiéncia da fiscalizacdo concreta
da inconstitucionalidade os problemas sio até, paradoxalmente, maiores.

Como dissemos, o art. 82 da lei sobre organizagdo, funcionamento e pro-
cesso do Tribunal Constitucional (Lei n.° 28/82, de 15 de novembro) prevé,
no seu art. 82, que o Tribunal Constitucional possa, “por iniciativa de qual-
quer dos seus juizes ou do Ministério Piblico, promover a organizagdo de um
processo (...)".

E um preceito inteiramente andmalo. PGe em causa a feicdo atual da fun-
¢do jurisdicional, pois vem atribuir ao juiz a iniciativa processual. Compro-
metida fica assim a sua independéncia, quando for chamado a decidir o pro-
cesso que ele préprio promoveu.

E até de levantar o problema da compatibilidade desta regra com -a -Cons-
tituicdo. Esta desenhou um Tribunal Constitucional obviamente situado super
partes, materiais' ou meramente formais. ’

De todo o modo, a Lei n.° 28/82 é uma lei ordindria. O seu desenho ndo
pode comprometer o perfil do érgdo que a Constituicdo estabeleceu. E tam-
bém ndo pode por isso inquinar o cariter jurisdicional da atividade deste.

11. Também se poderiam suscitar ddvidas a partir da possivel limitagdo dos
efeitos da declaragdio de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral.

Esses sdo retroativos, e determinam a repristinagdo das normas eventual-
mente revogadas pela norma declarada inconstitucional; mas o art. 282, 4,
da Constituicdo acrescenta: “Quando a seguranca juridica, ou razdes de eqiii-
dade ou interesse ptblico de excepcional relevo, que deverd ser fundamen-
tado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da incons-
titucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restritivo que o previsto
nos n.® 1 ¢ 2.

Sdo intmeros os problemas que esta disposigdo suscita, nomeadamente no
que respeita & concatenagdo das decisGes do Tribunal Constitucional com as
dos outros tribunais, que ndo desfrutam desta faculdade. Na parte em que
nos interessa, é inegdvel que aqui se permite ao Tribunal Constitucional- uma
apreciagio de oportunidade. E haverd por isso que perguntar — tendo em
conta o que dissemos sobre o relacionamento das atividades jurisdicional e
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legislativa — se esta disposigdo serd ainda compativel com a qualificagdo do
acérddo com forga obrigatéria geral como jurisprudéncia.'®

Sem querer minimizar este aspecto, ndo podemos deixar de ponderar que
esta faculdade surge subordinadamente na atividade do Tribunal Constitu-
cional. Consubstancia algo de paralelo a eqiiidade, que € freqiientemente
atribuida aos tribunais comuns. Mas no que respeita ao ndcleo da decisdo,
que é a prépria declaragdo die inconstitucionalidade, ndo se encontra discri-
cionaridade nenhuma. O seu exercicio é pura manifestagdo de jurisdi¢do.

Nao parece, portanto, que esta possibilidade lateral possa pér em causa o
que concluirmos quanto a natureza da fonte do direito representada pelo
acérddo com forga obrigatéria geral.

12. Tudo isto nos leva a qualificar esta fonte do direito como verdadeira
jurisprudéncia, por surgir no exercicio da jurisdi¢do, entendida no seu sentido
préprio e substancial. A eficdcia erga omnes nio prejudica o cariter jurisdi-
cional ¥

Tampouco seria porém correta a atitude inversa: procurar desvalorizar a
forga obrigatéria geral, com a consideragdo de que ela ndo é fendmeno au-
tonomo, mas a mera resultante do objefo do processo: a inconstitucionalida-
de de uma regra.

A ser assim, todo o controle da constitucionalidade teria necessariamentle
forca obrigatéria geral. Mas ndo é o que se passa na realidade, nem em pai-
ses estrangeiros’ nem em Portugal: j4 vimos que ndo acontece assim na
fiscalizagdo concreta.®

A forca obrigatéria geral ndo pode ser assim degradada a mero epifendme-
no, imposto pela inconstitucionalidade de uma norma como objeto de apre-
ciagdo.

Em conseqiiéncia, é legitimo que reduzamos a teoria geral &s conclusdes
a que fomos conduzidos na anilise desta categoria de ac6rddos.

% Com fundamento neste preceito, j4 se considerou justamente que o Tribunal “pode,
quando exerce esta faculdade, ser considerado um verdadeiro participante da atividade
legiferante” (Nadais, Ant6nio Vitorino, & Canas, Vitalino Constituicio da Repiiblica Por-
tuguesa. Suplemento da Revista Juridica, AAFDL, 1982. sub art. 213.)

17 Neste sentido: Delfino, Felice. La dicchiarazione di illegitimita constituzionale delle
leggi. Napoles, Jovene, 1970. p. 6; Pierandri, F. Scritti di diritto constituzionale. Turim,
Giappichelli, 1965. p. 87, que afirma tratarse de atividade jurisdicional verdadeira e
prépria; e a generalidade da doutrina italiana e alema.

18 Sobre as maneiras como os sistemas dos vérios pafses tendem a assegurar eficécia
erga omnes 3 jurisdicdo constitucional, cf. Cappelletti, Mauro. The significance of judi-
cial review of legislation, Ius privatum gentium. Tubinga, J.C.B. Mohr, 1969, v.1.
p. 159-61.

1 Inversamente, t&m também forca obrigatéria geral os ac6rdios do Tribunal Constitu-
cional proferidos no exercicio da fiscalizagdo . abstrata sucessiva da ilegalidade (art. 281),
em que ndo estd em causa um problema de constitucionalidade.
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13. Surge em especial a necessidade de estabelecer o paralelismo com os
assuntos, que dificilmente deixardo de estar submetidos aos mesmos principios.

Exprimem, também eles, o conjunto das fontes existentes, quando decla-
ram qual o direito, com forga obrigatéria geral.

Esta parificagdo é, alids, reforgada pela prépria Constituigéo.

O art. 122, 1, g, ao prever a publicagdo no Didrio da Republica de “as
decisdes do Tribunal Constitucional, bem como as dos outros tribunais a que
a lei confira forca obrigatéria geral”, é categérico na admissdo destas figu-
ras. Pelo que nos parece ociosa toda a discusséio sobre a constitucionalidade
dos assentos.

Esta ¢, alids, a posicdo repetidamente assumida pelo préprio Supremo Tri-
bunal de Justica. Embora a tese da inconstitucionalidade tenha ai também
encontrado adesdo,” manteve-se sempre muito minoritéria.

14. A qualificagdo do acérdio com forca obrigatéria geral como jurispru-
déncia, e ndo como lei, é também a que se mostra adequada no ponto de
vista dos interesses priticos. Limitamo-nos a salientar um aspecto.

Se o acérddo fosse lei, natural era que o préprio Tribunal Constitucicnal
o pudesse revogar, e substituir por outro em sentido contrdrio. A apreciacéo
de oportunidade, que levara & emanagio do acérddo, deveria poder ser
substituida por outra apreciagio de oportunidade.

Pelo contrério, sendo jurisprudéncia, natural é que o poder de dizer o di-
reito se esgote com a declaragio com forga obrigatéria geral. Nido h4 consi-
deragBes de oportunidade que possam levar a uma reviedo. O ac6rddo deve
ter a estabilidade pr6pria das decisGes judiciais.

Parece-nos por isso inteiramente fundado o entendimento comum de que o
Tribunal Constitucional ndo pode rever os seus préprios acérddos. E da mes-
ma forma, ndo poderdio estes ser impugnados por inconstitucionalidade
porque o poder jurisdicional se esgotou j4.**

20 Cf. o assento de 18 de margo de 1986, publicado no Didrio da Repriblica de 17 de
maio de 1986.

21 Para os dados do direito alemdio, Maunz. Grundgesetzkommentar. cit. sub art. 94,
21: porque o acérdao ndo é lei, ndo pode ser atacado por inconstitucionalidade.

22 Tal como o nio podem os assentos do Supremo Tribunal de Justica. Pelo contréirio,
um' ‘assento pode ser declarado inconstitucional (ver por dltimo o acérddo do Tribunal
Constitucional de 3 de maio de 1984 — Bol. Min. Just., (346): 179). Mas o ac6érdéo do
Tribunal Constitucional que declare a inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral
ndo pode j4, por sua vez, ser declarado inconstitucional.
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