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1. Textos normativos pertinentes
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA

Artigo 204°
(Apreciagdo da inconstitucionalidade)

Nos feitos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais aplicar normas que
infrinjam o disposto na Constitui¢do ou os principios nela consignados.

Artigo 278°
(Fiscalizag¢do preventiva da constitucionalidade)

1. O Presidente da Republica pode requerer ao Tribunal Constitucional a
apreciagdo preventiva da constitucionalidade de qualquer norma constante de tratado
internacional que lhe tenha sido submetido para ratificagdo, de decreto que lhe tenha sido
enviado para promulgacdo como lei ou decreto-lei ou de acordo internacional cujo decreto de
aprovacdo lhe tenha sido remetido para assinatura.

2. Os Ministros da Republica podem igualmente requerer ao Tribunal
Constitucional a aprecia¢do preventiva da constitucionalidade de qualquer norma constante de
decreto legislativo regional ou de decreto regulamentar de lei geral da Republica que lhes
tenham sido enviados para assinatura.

3. A apreciagdo preventiva da constitucionalidade deve ser requerida no prazo de
oito dias a contar da data da recep¢do do diploma.

4. Podem requerer ao Tribunal Constitucional a aprecia¢do preventiva da
constitucionalidade de qualquer norma constante de decreto que tenha sido enviado ao
Presidente da Republica para promulga¢do como lei organica, além deste, o Primeiro-Ministro
ou um quinto dos Deputados a Assembleia da Republica em efectividade de fungdes.

5. O Presidente da Assembleia da Republica, na data em que enviar ao Presidente
da Republica decreto que deva ser promulgado como lei orgénica, dara disso conhecimento ao
Primeiro-Ministro e aos grupos parlamentares da Assembleia da Republica.

6. A apreciacdo preventiva da constitucionalidade prevista no n° 4 deve ser
requerida no prazo de oito dias a contar da data prevista no nimero anterior.

7. Sem prejuizo do disposto no n° 1, o Presidente da Repiblica ndo pode
promulgar os decretos a que se refere o n° 4 sem que decorram oito dias apds a respectiva
recepg¢do ou antes de o Tribunal Constitucional sobre eles se ter pronunciado, quando a
intervencdo deste tiver sido requerida.

8. O Tribunal Constitucional deve pronunciar-se no prazo de vinte e cinco dias, o
qual, no caso do n° 1, pode ser encurtado pelo Presidente da Republica, por motivo de
urgéncia.
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Artigo 280°
(Fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade e da legalidade)

1. Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais:

a) Que recusem a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na sua
mconstitucionalidade;

b) Que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o
Processo.

2. Cabe igualmente recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos
tribunais:

a) Que recusem a aplicacdo de norma constante de acto legislativo com
fundamento na sua ilegalidade por violagdo da lei com valor reforgado;

b) Que recusem a aplicacdo de norma constante de diploma regional com
fundamento na sua ilegalidade por violagdo do estatuto da regido auténoma ou de lei geral da
Republica;

¢) Que recusem a aplicagdo de norma constante de diploma emanado de 6rgéo de
soberania com fundamento na sua ilegalidade por violagdo do estatuto de uma regiio
auténoma;

d) Que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido suscitada durante o processo
com qualquer dos fundamentos referidos nas alineas a), b) ¢ ¢)

3. Quando a norma cuja aplicagdo tiver sido recusada constar de convengdo
internacional, de acto legislativo ou de decreto regulamentar, os recursos previstos na alinea
a) do n° 1 e na alinea a) do n° 2 sdo obrigatérios para o Ministério Publico.

4. Os recursos previstos na alinea b) do n° 1 e na alinea d) do n° 2 s6 podem ser
interpostos pela parte que haja suscitado a questdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade,
devendo a lei regular o regime de admissdo desses recursos.

5. Cabe ainda recurso para o Tribunal Constitucional, obrigatério para o
Ministério Publico, das decisdes dos tribunais que apliquem norma anteriormente julgada
inconstitucional ou ilegal pelo préoprio Tribunal Constitucional.

6. Os recursos para o Tribunal Constitucional sdo restritos a questio da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade, conforme os casos.

Artigo 281°
(Fiscalizag¢do abstracta da constitucionalidade e da legalidade)

1. O Tribunal Constitucional aprecia e declara, com for¢a obrigatoria geral:

a) A inconstitucionalidade de quaisquer normas;

b) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de acto legislativo com
fundamento em violagdo de lei com valor refor¢ado;

¢) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma regional, com
fundamento em violag¢do do estatuto da regido ou de lei geral da Republica;

d) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma emanado dos 6rgéos
de soberania com fundamento em violagdo dos direitos de uma regido consagrados no seu
estatuto.
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2. Podem requerer ao Tribunal Constitucional a declaragdo de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade, com forga obrigatoria geral:

a) O Presidente da Republica;

b) O Presidente da Assembleia da Republica;

¢) O Primeiro-Ministro;

d) O Provedor de Justica;

e) O Procurador-Geral da Republica; ,

f) Um décimo dos Deputados a Assembleia da Repiblica;

g) Os Ministros da Republica, as assembleias legislativas regionais, os presidentes
das assembleias legislativas regionais, os presidentes dos governos regionais ou um décimo
dos deputados a respectiva assembleia legislativa regional, quando o pedido de declara¢do de
inconstitucionalidade se fundar em violagio dos direitos das regides autonomas ou o pedido
de declaragdo de ilegalidade se fundar em violag&o do estatuto da respectiva regido ou de lei
geral da Republica.

' 3. O Tribunal Constitucional aprecia e declara ainda, com forga obrigatoria geral,
a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de qualquer norma, desde que tenha sido por ele
julgada inconstitucional ou ilegal em trés casos concretos.
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.....

tribunais:

LEI DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro

Organizacio, funcionamento
e processo do Tribunal Constitucional

..............................................................................................

SUBCAPITULO 11

" Processos de fiscaliza¢io concreta

.......................................................................................

Artigo 70°
(Decisdes de que pode recorrer-se)

1. Cabe recurso para o Tribunal Constitucional, em sec¢do, das decisdes dos

a) Que recusem a aplicagdo de qualquer norma, com fundamento em
inconstitucionalidade;
b) Que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante
~ 0 processo;
¢) Que recusem a aplicagdo de norma constante de acto legislativo, com
fundamento na sua ilegalidade por violagdo de lei com valor reforgado;
d) Que recusem a aplicagdo de norma constante de diploma regional, com
fundamento na sua ilegalidade por violagdo do estatuto da regido auténoma ou
de lei geral da Republica;
e) Que recusem a aplicagdo de norma emanada de um 6rgdo de soberania,
com fundamento na sua ilegalidade por violagdo do estatuto de uma regido
auténoma;
/) Que apliquem norma cuja ilegalidade haja sido suscitada durante o processo
com qualquer dos fundamentos referidos nas alineas ¢), d) e e),
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g Que apliquem norma ja anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal
pelo proprio Tribunal Constitucional;

h) Que apliquem norma ja anteriormente julgada inconstitucional pela
Comissdo Constitucional, nos precisos termos em que seja requerido a sua
apreciag¢do ao Tribunal Constitucional;

i) Que recusem a aplicagdo de norma constante de acto legislativo, com
fundamento na sua contrariedade com uma conveng¢do internacional, ou a
apliquem em desconformidade com o anteriormente decidido sobre a que
questdo pelo Tribunal Constitucional.

2. Os recursos previstos nas alineas b) € f) do nimero anterior apenas cabem de
decisdes que ndo admitam recurso ordindrio, por a lei o ndo prever ou por ja haverem sido
esgotados todos os que no caso cabiam, salvo os destinados a uniformizag@o de jurisprudéncia.

3. S3o equiparadas a recursos ordindrios as reclamagdes para os presidentes dos
tribunais superiores, nos casos de nio admissdo ou de retengdo do recurso, bem como as
reclamagdes dos despachos dos juizes relatores para a conferéncia.

4. Entende-se que se acham esgotados todos os recursos ordinarios, nos termos do
n.° 2, quando tenha havido renincia, haja decorrido o respectivo prazo sem a sua interposig@o ou
0s recursos interpostos ndo possam ter seguimento por razdes de ordem processual.

5. N&o ¢ admitido recurso para o Tribunal Constitucional de decisdes sujeitas a
recurso ordinario obrigatdrio, nos termos da respectiva lei processual.

6. Se a decisdo admitir recurso ordinario, mesmo que para uniformizagio de
jurisprudéncia, a ndo interposi¢@o de recurso para o Tribunal Constitucional nio faz precludir o
direito de interp6-lo de ulterior decisdo que confirme a primeira.

Artigo 71°
(Ambito do recurso)

1. Os recursos de decisdes judiciais para o Tribunal Constitucional sio
restritos 4 questio da inconstitucionalidade ou da ilegalidade suscitada.

2. No caso previsto na alinea i) do n.° 1 do artigo anterior, o recurso ¢ restrito
as questoes de natureza juridico-constitucional e juridico-internacional implicadas na
decisdo recorrida.

Artigo 72°
(Legitimidade para recorrer)

1. Podem recorrer para o Tribunal Constitucional:
a) O Ministério Publico;
b) As pessoas que, de acordo com a lei reguladora do processo em que a
decisdio foi proferida, tenham legitimidade para dela interpor recurso.

2. Os recursos previstos nas alineas b) e f) do n.° 1 do artigo 70° s6 podem ser
interpostos pela parte que haja suscitado a questfio da inconstitucionalidade ou da ilegalidade de
modo processualmente adequado perante o tribunal que proferiu a decisdo recorrida, em termos
de este estar, obrigado a dela conhecer.

3. O recurso ¢ obrigatério para o Ministério Publico quando a norma cuja aplicagdo
haja sido recusada, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, conste de convengéo internacional,
acto legislativo ou decreto regulamentar, ou quando se verifiquem os casos previstos nas alineas
g), h) e i) do n°1 do artigo 70°, salvo o disposto no niimero seguinte.
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4. O Ministério Publico pode abster-se de interpor recurso de decisdes conformes
com a orientagio que se encontre ja estabelecido, a respeito da questio em causa, em
jurisprudéncia constante do Tribunal Constitucional.

..........................................................................................

Artigo 76°
(Decisdo sobre a admissibilidade)

1. Compete ao tribunal que tiver proferido a decisdo recorrida apreciar a admissdo
do respectivo recurso.

2. O requerimento de interposi¢do de recurso para o Tribunal Constitucional deve
ser indeferido quando ndo satisfaga os requisitos do artigo 75°-A, mesmo ap6s O suprimento
previsto no seu n.° 5, quando a decis&o o ndo admita, quando o recurso haja sido interposto fora
do prazo, quando o requerente carega de legitimidade ou ainda, no caso dos recursos previstos
nas alineas b) e f) don.° 1 do artigo 70°, quando forem manifestamente infundados.

3. A decisdo que admita o recurso ou lhe determine o efeito nio vincula o Tribunal
Constitucional e as partes so6 podem impugna-la nas suas alegacdes. 1

4. Do despacho que indefira o requerimento de interposi¢do do recurso ou retenha a
sua subida cabe reclamagio para o Tribunal Constitucional.

Artigo 77°
(Reclamacdo do despacho
que indefira a admissdo do recurso)

1. O julgamento da reclamagio de despacho que indefira o requerimento de recurso
ou retenha a sua subida cabe a conferéncia a que se refere o n.° 3 do artigo 78°-A, aplicando-se
igualmente o n.° 4 da mesma disposicao.

2. O prazo de vista é de 10 dias para o relator e de 5 dias para o Ministério Publico
€ os restantes juizes. '

3. Se entender que a questdo € simples, o relator, apés o visto do Ministério
Publico, pode dispensar os vistos dos restantes juizes e promover a imediata inscri¢do do
processo em tabela, lavrando o Tribunal decis@o sumaria.

4. A decisdo ndo pode ser impugnada e, se revogar o despacho de indeferimento,
faz caso julgado quanto & admissibilidade do recurso.

.......................................................................................

Artigo 79°-A
(Intervengdo do plendrio)

1. O Presidente pode, com a concorddncia do Tribunal, determinar que o
julgamento se faga com interven¢do do plenario, quando o considerar necessdrio para evitar
divergéncias jurisprudenciais ou quando tal se justifique em razdo da natureza da questdo a
decidir, caso em que o processo ira com vista, por 10 dias, a cada um dos juizes que ainda o ndo
tenham examinado, com cépia do memorando, se este ja tiver sido apresentado.
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2. Tratando-se de recursos interpostos em processo penal, a faculdade prevista no
numero anterior deve ser exercida antes da distribui¢do do processo, podendo nos restantes
casos essa faculdade ser exercida até a0 momento em que seja ordenada a inscri¢do do processo
em tabela para julgamento.

3. O disposto nos numeros anteriores, salvo quanto aos prazos de vista, €
igualmente aplicavel as reclamag¢6es previstas no artigo 77°.

.......................................................................................

Artigo 79°-C
(Poderes de cognigdo do Tribunal)

O Tribunal s6 pode julgar inconstitucional ou ilegal a norma que a decisio
recorrida, conforme os casos, tenha aplicado ou a que haja recusado aplicagio, mas pode
fazé-lo com fundamento na violacdo de normas ou principios constitucionais ou legais
diversos daqueles cuja violagao foi invocado.

Artigo 79°-D
(Recurso para o plendrio)

1. Se o Tribunal Constitucional vier julgar a questdo da inconstitucionalidade ou
ilegalidade em sentido divergente do anteriormente adoptado quanto & mesma norma, por
qualquer das suas secgdes, dessa decisdo cabe recurso para o plenario do Tribunal, obrigatério
para o Ministério Publico quando intervier no processo como recorrente ou recorrido.

2. O recurso previsto no nimero anterior ¢ processado sem nova distribuicdo e
seguira ainda que nio tenham sido apresentadas alegagdes pelo recorrente.

3. Concluido o prazo para apresentagio de alegag¢des, ird o processo com vista ao
Ministério Publico, se este ndo for recorrente, por 10 dias, e depois a todos os juizes, por 5 dias.

4. Terminados os Vistos, 0 processo € inscrito em tabela para julgamento.

5. A discussdo tem por base o acorddo recorrido e, concluida ela e tomada a
decisdo do Tribunal, o ac6rddo € lavrado pelo relator ou, se este ficar vencido, pelo juiz que deva
substitui-lo.

6. Se o Tribunal mantiver a decisdo recorrida, o acoérddo pode limitar-se a
confirma-la, remetendo para a respectiva fundamentag3o.

7. O disposto neste artigo ¢ correspondentemente aplicavel no caso de divergéncia
jurisprudencial verificado no ambito do recurso previsto na alinea i) do n.° 1 do artigo 70°.

Artigo 80°
(Efeitos da decisdo)

1. A decisdo do recurso faz caso julgado no processo quanto a questio da
inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada.

2. Se o Tribunal Constitucional der provimento ao recurso, ainda que sé
parcialmente, os autos baixam ao tribunal de onde provieram, a fim de que este,
consoante for o caso, reforme a decisio ou a mande reformar em conformidade com o
julgamento sobre a questdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade.
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3. No caso de o juizo de constitucionalidade ou de legalidade sobre a norma
que a decisio recorrida tiver aplicado, ou a que tiver recusado aplicacio, se fundar em
determinada interpretacioc da mesma norma, esta deve ser aplicada com tal
interpretacio, no processo em causa.

4. Transitada em julgado a decisdo que ndo admita o recurso ou lhe negue
provimento, transita também a decisdo recorrida, se estiverem esgotados os recursos ordindrios,
Ou comegam a COITEr OS Prazos para estes recursos, no caso contrario.

S. O disposto nos numeros anteriores é aplicivel, com as necessarias
adaptacdes, a decisdo do recurso previsto na alinea i) do n.° 1 do artigo 70°.

Artigo 82°
(Processo aplicavel a repeti¢do do julgado)

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 Publico, promover a organizagdo de um processo com as copias das
correspondentes decisdes, 0 qual € concluso ao Presidente, seguindo-se os termos do
processo de fiscalizacio abstracta sucessiva da constitucionalidade ou da ilegalidade
previstos na presente lei.

.............................................................................................
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3. Acérdios do Tribunal Constitucional

Nota:
a) Os Acordios n.’s 102/84 e 359/91 exemplificam o acolhimento, ou nio, pelo
Tribunal Constitucionai, da interpretaciio da lei feita pelos restantes Tribunais.
b) Os Acérdios n.°s 63/85, 340/87 e 163/95 respeitam a utilizacfio, pelo Tribunal

Constitucional, da faculdade prevista no n.’ 3 do artigo 80° da respectiva Lei.
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ACORDAO N.° 102/84
DE 31 DE OUTUBRO DE 1984

Julga o Tribunal Constitucional competente para conhecer do recurso
de constitucionalidade quando esteja em causa a inconstitucionalidade de
certa norma numa dada interpretagio.

Processo: n.°

44/84.

Recorrente: Anténio Abel Ferreira Mendes.
Relator: Conselheiro Mirio de Brito.

SUMARIO:

I —

II—

Constitui fundamento para o recurso de constitucionalidade a simples invo-
cagio da inconstitucionalidade da norma, tal como ela foi interpretada e
aplicada na decisio recorrida: — hi, pois, recurso para o Tribunal Consti-
tucional com fundamento em que, interpretado o artigo 51.° do Decreto-
-Lei n.° 402/82, de 23 de Setembro, no sentido de que, para a pena comi-
nada na lei poder ser considerada prisio maior, basta que o seu limite
maximo seja superior a dois anos, tal norma & inconstitucional.

A circunstincia de o recorrente ter entretanto sido posto em liberdade nio
retira interesse a decisio do recurso de constitucionalidade do citado
artigo 51.°: — & que o juizo de inconstitucionalidade dessa norma, cons-
tituindo pressuposto do direito de indemnizagio conferido pelo n.° 5 do
artigo 27.° da Constituigio, nio pode ser relegado para a acgao de indem-
nizagio.

1 — Na sequéncia de uma ordem de captura emanada da Directoria
de Coimbra da Policia Judicidria, nos termos do disposto nos artigos 10.°
do Decreto-Lei n.° 458/82, de 24 de Novembro, 27.°, n.° 3, alinea ),
da Constituicio, 286.°, n.° 2.°, e 291.°, §§ 1.° e 2.°, alinea 4), do

293
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Cédigo de Processo Penal, com referéncia ao artigo 51.° do Decreto-Lei
n.° 402/82, de 23 de Setembro, por haver fortes indicios de ter prati-
cado em Dezembro de 1983 um crime de passagem e aquisi¢cio de valo-
res selados (estampilhas fiscais) falsos, crime previsto e punivel pelo
artigo 245.°, n.° 2, alinea 4), do Cédigo Penal (aprovado pelo Decreto-
-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro), Anténio Abel Ferreira Mendes foi
capturado s 00 horas e 30 minutos do dia 1 de Fevereiro de 1984. Teria
sido apresentado, com outros arguidos, no Tribunal de Instrugio Crimi-
nal de Coimbra no dia 2, mas notificado da decisio de manuteng¢io da
prisio preventiva, depois do interrogatério a que ele e os seus co-arguidos
foram submetidos, s6 na tarde do dia 3, e, portanto, ji para além do
prazo de 48 horas fixado no artigo 28.°, n.° 1, da Constitui¢io, e, por
1sso, requereu, em 9 do mesmo més, com fundamento no artigo 315.°,
§ anico, alinea ¢), do Codigo de Processo Penal, a providéncia extraordi-
naria do habeas corpus, para ser declarada ilegal a prisio e ordenada a
sua imediata liberta¢do, e também para eventual pedido de indemniza-
¢do (ao abrigo do n.° 5 do artigo 27.° da Constituigio).

Alegou para tanto que, nio tendo a prisio ocorrido em flagrante
delito, ela s6 podia ser ordenada «por fortes indicios de pratica de crime
doloso a que corresponda pena maior» [2.? parte da alinea &) do n.° 3
do artigo 27.° da Constituigdo] €, no caso, a pena abstractamente comi-
nada para o facto imputado — prisio até trés anos — nio pode ser qua-
lificada de «pena maior»: — i falta de um conceito constitucional auté-
nomo de pena maior, deve, na verdade, como tal considerar-se tio-somente
a pena cujo limite minimo € de dois anos (artigo 55.° do Cédigo Penal
de 1886). Interpretagio diferente do artigo 51.° do Decreto-Lei
n.° 402/82, em que o juiz se baseou, e segundo o qual «sem prejuizo
das disposi¢des constantes deste decreto-lei, para efeito da aplicacio de
quaisquer normas que fagam referéncia a prisio maior considera-se prisio
desta natureza a de medida superior a dois anos», determinaria, segundo
o requerente, a Inconstitucionalidade dessa norma.

O juiz de instrugdo criminal respondeu, dizendo, por um lado, que
o n.° 1 do artigo 28.° da Constitui¢do, como alids o artigo 311.° do
Cddigo de Processo Penal, apenas exige que no prazo de 48 horas a situa-
¢do de prisdo seja submetida i apreciacio e, por outro lado, que, para
estarmos em face de uma prisio maior, nos termos do artigo 51.° do

294
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Decreto-Lei n.© 402/82, basta que seja superior a dots anos o seu limite
miximo, sendo indiferente o seu limite minimo.

O Supremo Tribunal da Justi¢a, em deliberagio de 15 de Fevereiro,
indeferiu o requerido, afastando da seguinte forma os fundamentos invo-
cados pelo requerente: o primeiro, «ji porque o requerente foi apresen-
tado ao juiz de instrucio dentro do prazo de 48 horas apés a detengio,
como se determina no artigo 311.° do Coédigo de Processo Penal, ji por-
que, face a redacgio que foi dada i alinea ¢) do § Gnico do artigo 315.°
do mesmo Coédigo pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.© 402/82, de 23 de
Setembro, foi eliminado aquele fundamento»; o segundo, porque a pena
aplicavel ao crime imputado ao requerente, podendo exceder os dois anos
de prisio — vai de um més (artigo 40.°, n.° 1, do Coédigo Penal) até

trés anos —, «€é equiparada 4 antiga prisio maiof, como expressamente
se dispde no artugo 51.° do citado decreto-le». «Sendo assim — concluiu
o Supremo —, foi aquela prisio efectuada a coberto do disposto na ali-

nea #) do n.° 3 do artugo 27.° da Constituicio da Repiblica».

Arguiu o requerente a nulidade da deliberagio, nos termos do
artigo 668.°, n.° 1, alinea &), do Cédigo de Processo Civil, por o Tri-
bunal ter deixado de se pronunciar sobre questio que devia apreciar: pre-
cisamente a inconstitucionalidade do artigo 51.° do Decreto-Let
n.° 402/82. Mas, em sessio de 29 de Fevereiro, o mesmo Supremo deli-
berou indeferir a argui¢do, nos seguintes termos: «N3o hi nenhuma nuli-
dade, pois se ndo deixou de conhecer de todas as questdes postas e de
fundamenti-las. Concretamente e no tocante 4 gravidade da pena,
explicando-se por que uma prisdo até tés anos € equiparavel 2 antiga
maior, que bastava exceder dois anos, com isto se afastando o problema
da inconstituctonalidades.

Dai o presente recurso, interposto pelo referido Antonio Abel Ferreira
Mcendes para este Tribunal e em cuja alegagio se concluiu:

a) O artigo 27.°, n.° 3, alinea 4), da Constitui¢io nio pode ser
interpretado restritivamente pela lei ordindria, o que traduziria
em ultima anilise e em concreto um tratamento menos favora-
vel a0 arguido — artigo 29.°, n.° 4, da Constituigio;

b) O artigo 51.° do Decreto-Lei n.° 402/82 deve ser interpretado
de acordo com a Constituicio; logo, os dois anos nele referidos
nio podem deixar de ser interpretados como limite minimo;
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¢) Se nido se interpretar o artigo 51.° do Decreto-Lei n.° 402/82
e os doits anos nele referidos como limite minimo, o preceito
é inconstituctonal;

#) Assim, € claramente inconstitucional a interpretacio dada ao not-
mativo pelo acérdio recorrido.

O ex.™ magistrado do Ministério Pablico junto deste Tribunal susci-
tou na sua alegagdo a questio prévia do nio conhecimento do recurso,
ou por falta de interesse juridico relevante na sua decisio, ji que o reque-
rente se encontra em liberdade desde 10 de Abril — como veio a provar-
-se (fls. 53) —, ou por incompeténcia deste Tribunal, por isso que, sendo
0s recursos «restritos a questio da inconstitucionalidade» (n.°© 6 do
artigo 280.° da Constituigao e artigo 71.° da Lei n.° 28/82), <0 que o
recorrente sempre vem controvertendo € a interpretagio e a aplicagdo da
alinea 2) do n.° 3 do artigo 27.° da Constituigdo — na base da qual
foi denegada a providéncia requerida — e nio propriamente a interpre-
tacdo e a aplicagio do questionado artigo 51.°» ou, por outras palavras,
«ndo é, consequentemente, a conformagio com a Lei Fundamental do
artigo 51.° do Decreto-Le1 n.° 402/82 que o recorrente, no fundo, poe
em causa nestes autos».

Ouvido sobre a questio, pronunciou-se o recorrente no sentido de ela
ser desatendida: — por um lado, continua a ter interesse na declaracio
de ilegalidade da sua detengio no periodo compreendido entre 1 de Feve-
reiro ¢ 10 de Abrl, para o efeito de poder reclamar a indemnizagdo pre-
vista no n.° 5 do artigo 27.° da Constituigdo; por outro lado, sempre
no decurso do processo pos em causa a conformagio do artigo 51.° do
Decreto-Lei n.© 402/82 com a Lei Fundamental.

Cumpre decidir a questio prévia.

2 — A questio do nio conhecimento do recurso pode ser suscitada
tanto pelo relator como pelos juizes adjuntos e pelas proprias partes (arti-
gos 704.° e 702.°, n.° 3, do Coédigo de Processo Civil, apliciveis por
forca do artigo 69.° da Let n.° 28/82, de 15 de Novembro).

Nada obsta, portanto, ao conhecimento da questdo suscitada pelo
Ministério Puablico, apenas se podendo discutir se a invocada falta de inte-
resse juridico relevante na decisio do recurso nio configuraria antes a causa
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de extingio da instincia (do recurso) prevista no artigo 287.°, alinea ¢),
2.* parte, do citado Cédigo de Processo Civil (vejam-se a este propdsito
os votos de vencido lavrados no acérdio deste Tribunal, n.© 12, de 25
de Outubro de 1983, proferide no processo n.° 14/83).

Como quer que seja, importa conhecer em primetro lugar da compe-
téncia do Tribunal (cf. os artigos 510.°, 660.°, 494.°, 288.° ¢ 101.° e
seguintes do mesmo Cddigo).

2.1 — O artigo 27.° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa dispoe
no seu n.° 2 que ninguém pode ser total ou parcialmente privado da
liberdade — a expressdo «total ou parcialmente» foi acrescentada pela Lei
Constitucional n.° 1/82, de 30 de Setembro —, a nio ser em consequén-
cia de sentenca judicial condenatéria pela pritica de acto punido por lei
com pena de prisio ou de aplicagio judicial de medida de seguranga. E
no n.° 3 exceptua deste principio a privagio da liberdade pelo tempo
e nas condi¢des que a lei determinar, no seguinte caso, entre outros que
aqui nio interessam: prisio preventiva por fortes indicios de pritica de
crime doloso a que corresponda pena maior [alinea 4), segunda parte].

Como se sabe, o Codigo Penal de 1886, que era o aplicivel 4 data
da entrada em vigor da Constitui¢io, ou seja, em 25 de Abril de 1976
" (n.° 3 do artigo 312.°, na sua redacgio primitiva), distinguia, entre as
penas de prisio, a de prisio maior: prisio maior de dois a oito anos, de
oito a doze anos, de doze a dezasseis anos, de dezasseis a vinte anos e
de vinte a vinte e quatro anos (n.°® 1.° a 5.° do artigo 55.°). O Cédigo
Penal aprovado pelo Decreto-Let n.© 400/82, de 23 de Setembro, elimi-
nou, porém, a pena de prisio maior, prevendo apenas a pena de prisio,
com a duragio minima de um més e a dura¢io mixima de vinte anos
(artigo 40.°, n.° 1). A solugdo perfilhada pelo novo Cédigo neste domi-
nio partiu da ideia de que — como se 1& no relatério do diploma que

o aprovou — «a execugao das penas privativas de liberdade tdo-sé6 pode
diferenciar-se em func¢io da sua maior ou menor duragio».

Se a referéncia a «pena maior» feita na segunda parte da alinea @)
do n.° 3 do artigo 27.° da Constitui¢io nio deixava dividas no domi-
nio do Cédigo Penal anterior, ja o mesmo ndo iria acontecer a partir da
entrada em vigor do novo Cddigo, ou seja, a partir de 1 de Janeiro de
1983 (artigo 2.° do Decreto-Let n.° 400/82). Foi precisamente para resol-
ver as dividas que poderiam surgir que o Decreto-Let n.° 402/82, tam-
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bém de 23 de Setembro, estabeleceu no seu artigo 51.° que, «sem pre-
juizo das disposi¢bes constantes deste decreto-lei, para efeito da aplicagio
de quaisquer normas que fagam referéncia a prisio maior considera-se pri-
sio desta natureza a de medida superior a dois anos».

O entendimento deste preceito nio €, porém, pacifico: — para uns,
ao falar em dois anos, a lei contenta-se com que o limite maximo da
pena seja superior a dois anos; para outros, a lei exige que seja de dois
anos o limite minimo da pena. Como resulta do que fica dito, fot a pri-
meira tese a que foi perfilhada na deliberagio do Supremo, enquanto o
recorrente defende a segunda.

E parecera que o que esta em causa € apenas a interpretacio desse
preceito, nio se colocando, portanto, qualquer questao de constituciona-
lidade. E essa precisamente a posicio do ex.™ magistrado do Ministério
Pablico junto deste Tribunal, ao suscitar a questio do nio conhecimento
do recurso, por falta de competéncia do mesmo Tribunal para a apreciar,
sabido como é que os recursos para ele sio «restritos 4 questio da consti-
tucionalidade», nos termos dos preceitos, ji citados, do n.° 6 do artigo
280.° da Constitui¢io e do artigo 71.° da Let n.° 28/82.

Mas ndo € assim. Certo que o recorrente discorda da interpretagio que
ao preceito do artigo 51.° do Decreto-Lei n.° 402/82 foi dada pela deli-
beragdo impugnada. Simplesmente ndo se limita a isso: — segundo ele,
essa disposi¢ao, na interpretagio que lhe foi dada pelo Supremo, infringe
o preceituado no artigo 27.°, n.° 3, alinea #), segunda parte, da Cons-
titui¢do.

Ora, nada obsta a que, em sede de fiscalizacio concreta da constitu-
cionalidade — e € dela que nos ocupamos (artigos 69.° e seguintes da
Let n.° 28/82) —, se discuta a constitucionalidade de uma norma, tal
como ela foi interpretada e aplicada a0 caso concreto. Pode mesmo dizer-se
que, ao submeter-se a0 Tribunal Constitucional, em via de recurso, a apre-
ciagdo da constitucionalidade de uma norma juridica, o que o Tribunal
deve fiscalizar €, nio a constitucionalidade, em abstracto, da norma em
questdo (por isso ele nio pode declarar a inconstitucionalidade dessa
norma), mas a constitucionalidade dessa mesma norma, na sua aplicacio
concreta. Como ensina José Joaquim Gomes Canotilho, Disreito Constitu-
cional, 3.* ed. (1983), n.° 7.5.5 — embora partindo da hipétese de o
tribunal recorrido ter decidido a favor da inconstitucionalidade —, «o 6rgio
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encarregado de controlar a constitucionalidade da norma nio pode ser
impedido de verificar se, ao lado da interpretagio dada pelo tribunal recor-
rido a favor da inconstitucionalidade, nio haveri uma interpretacio favo-
rivel 2 manutengio da validade da norma». O n.° 3 do artigo 80.° da
Lei n.° 28/82 favorece, alias, este ponto de vista, ao dizer que, no caso
de o juizo de constitucionalidade sobre a norma que a decisdo recorrida
tiver aplicado, ou a que tiver recusado aplicacdo, se fundar em determi-
nada interpretagio da mesma norma, esta deve ser aplicada com tal inter-
pretagio No processo em causa.

Improcede, assim, a questio da incompeténcia do Tribunal para conhe-
cer do recurso.

2.2 — Vejamos agora se a circunstincia de o recorrente ter sido liber-
tado no dia 10 de Abril terd determinado, como pretende o Ministério
Pablico, a falta de interesse relevante na decisio do recurso.

Objecta o recorrente, como se disse, que o interesse na decisio do
recurso no sentido por ele propugnado, isto €, no sentido da ilegalidade
da manutengio da prisio para além do prazo de 48 horas fixado no
artigo 28.°, n.° 1, da Constituigio, se mantém para o efeito de poder
reclamar a indemnizagio prevista no n.° 5 do artigo 27.° da Lei Funda-
mental.

Dispée, na verdade, este preceito que «a privagio da liberdade contra
o disposto na Constitui¢o e na lei constitui o Estado no dever de indem-
nizar o lesado nos termos que a lei estabelecer».

E nido € a circunstincia de ainda nio ter sido editada lei a estabelecer
os termos desse dever de indemnizar em que o preceito constituiu o Estado
que impede os interessados de exercerem o direito correspondente — como
se entendeu no Acérdio deste Tribunal, n.° 90/84, de 30 de Julho, pro-
ferido no processo n.° 82/83, da 2.? Secgdo, em caso idéntico. «Nesse
preceito constituctonal — lé-se no acérddo — nio se assina apenas uma
tarefa ao legislador (uma ‘incumbéncia legislativa’): antes simultaneamente
se reconhece um ‘direito fundamental’, a cuja efectivacio essa incumbéncia
se preordena».

Pode, no entanto, perguntar-se se no seria na acgao proépria que o recor-
rente devia fazer prova da «privagio de liberdade contra o disposto na Cons-
tituicio» — resultante da inconstitucionalidade do artigo 51.° do Decreto-Lei
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n.° 402/82, tal como foi interpretado e aplicado neste processo —
enquanto requisito, essa privagdo de liberdade, do direito 3 indemnizaggo.
A resposta parece dever ser negativa, como no caso do citado acérdio
se decidiu. E que, se a deliberacio do Supremo Tribunal de Justica dei-
xasse de ser aprectada no presente recurso e se dessa forma se consoli-
dasse, transitando em julgado, ficaria definitivamente decidido, mesmo
no tocante a um eventual efeito de cariacter indemnizatério — como se
argumenta no mesmo acdrdio —, que a prisio do recorrente nio tinha
violado a segunda parte da alinea 2) do n.° 3 do artigo 27.° da Consti-
tuicdo, e o recorrente, portanto, impedido de exercer o direito 4 indem-
nizagio consagrado no n.° 5 desse artigo 27.° Isto é: — a decisio da
inconstitucionalidade que porventura venha a ser proferida no presente
recurso constitut um pressuposto indispensavel ao exercicio daquele direito.
Mantém-se, assim, a utilidade do recurso.

3 — Pelo exposto, desatendem-se as questdes suscitadas pelo Ministé-
rio Pablico e ordena-se o seguimento do recurso.

Lisboa, 31 de Outubro de 1984. — Mirio de Brito — Messias
Bento — José Magalhaes Godinho — José Manuel Cardoso da Costa —
Mario Afonso — Luis Nunes de Almeida — Armando M. Marques
Guedes.

Anotagio:

Acérdio 1nédiro.
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ACORDAO N.° 359/91
DE 9 DE JULHO DE 1991

Declara, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade do Assento
do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Abril de 1987, publicado no
Didrio da Repiiblica, 1 Série, de 28 de Maio de 1987, que considera nio
serem aplicéveis is unides de facto, mesmo que destas haja filhos menores,
as normas do artigo 1110.° do Cédigo Civil relativas 4 incomunicabilidade
do arrendamento para habita¢io, e ndo tem por verificada a inconstitucio-
nalidade por omissio suscitada.

Processo: n.° 36/90.
Requerente: Provedor de Justica.
Relator: Conselheiro Monteiro Diniz.

SUMARIO:

I — De modo constante e uniforme, o Tribunal Constitucional tem enten-
dido que para efeito de fiscalizagdo da constitucionalidade o conceito
de norma h4-de ser um conceito funcional, um conceito funcionalmente
adequado aquele sistema fiscalizador e consonante com a sua justificagio
e sentido. O que ali se tem em vista é o controlo dos actos do poder
normativo do Estado (lato sensu) — e em especial do poder legisla-
tivo —, ou seja, daqueles actos que contém uma regra de conduta ou um
critério de deciso para os particulares, para a Administragdo e para os
tribunais.

I — A esta luz, os assentos devem haver-se por normas para efeitos de fisca-

lizagdo da constitucionalidade, uma vez que a fixagdo de doutrina com
forca obrigatéria geral operada através dos assentos, traduz a existéncia
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1 —

VII —

VIII —

IX —

de uma norma juridica com eficicia erga omnes, em termos de, quanto
a ela, ser possivel o accionamento do processo de fiscalizagio abstracta
sucessiva de constitucionalidade.

Os assentos s6 caducam quando forem revogados por um preceito legis-
lativa posterior ou quando for modificada a legislagio no imbito da
qual foram proferidos — salvo, nesta tltima hipétese, se a legislagio
anterior for substituida por outra que contenha textos idénticos, nao
havendo razdes para excluir que o sentido dos novos textos seja igual ao
dos antigos.

Assim, havendo entrado em vigor, j4 depois da publicagio de um assento,
nova disciplina juridica mas que quanto 2 matéria de que trata o assento
¢ inteiramente coincidente com aquela que anteriormente vigorava, sub-
siste o interesse juridico relevante no conhecimento da eventual incons-
titucionalidade do assento cuja vigéncia por inteiro se mantém.

O principio da nio discriminagdo entre filhos integrado num preceito
constitucional respeitante aos direitos, liberdades e garantias é directamente
aplicdvel, isto ¢, dispoe de eficdcia imediata, ndo carecendo de mediagio,
desenvolvimento ou concretizagio legislativa para esse efeito, e vincula as
entidades publicas e privadas.

As normas do artigo 1110.° do Cédigo Civil contém diversos princi-
pios informadores quanto 2 atribuigdo do direito ao arrendamento da casa
de morada de familia, principios esses nao hierarquizados e entre os
quais se encontra o da protecgdo do interesse dos filhos menores.

Ora, quando se faz apelo a este principio por forga da exclusio de outros
menos ponderosos ou inserviveis, este apresenta-se como critério de deci-
sao determinante pelo que nio poderd afirmar-se que aquelas normas nio
visam definir o estatuto dos filhos nem com ele directamente contendem.

Assim sendo, e desde que se entenda que o interesse dos filhos apenas
vale no caso dos filhos nascidos do casamento e ndo ji relativamente
aos filhos cujos pais viviam em unido de facto, parece seguro que, no
plano especifico deste segmento normativo entdo erigido em critério
decisivo de atribuigio do arrendamento, se verifica um manifesto trata-
mento discriminatério relativamente aos filhos cujos pais viviam em
unido de facto.

Deste modo, reconhecida que seja a discriminago resultante daquelas nor-
mas bem como do Assento do Supremo Tribunal de Justica que ndo as
considera aplicdveis as unides de facto mesmo que desta haja filhos
menores, hd-de fazer-se apelo obrigatoriamente ao principio da nio dis-
criminagdo entre filhos o qual é directamente aplicdvel e vincula os tri-
bunais.

A inconstitucionalidade por omissdo s6 € verificivel quando existir em con-
creto uma especifica incumbéncia dirigida pela Constituigio ao legisla-
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dor que este se abstenha de satisfazer e nio j4 quando ele deva acudir as
necessidades gerais de legislagio que se fagam sentir na comunidade juri-
dica, isto é, nio se reconduz ao dever geral de legislar.

Acordam no Tribunal Constitucional:
I — O pedido e os seus fundamentos

O Provedor de Justica, invocando para tanto o disposto nos artigos 281.°
da Constituiciao e 91.° da Lei n.c 28/82, de 15 de Novembro, veio requerer
a declara¢io de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, do Assento
do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Abril de 1987, publicado no Di4-
rio da Repiiblica, 1 Série, de 28 de Maio de 1987, «na parte em que engloba
os casos de unides de facto em que haja filhos menores», e bem assim
«a inconstitucionalidade por omissio de uma medida legislativa que expres-
samente determine que as normas dos n.* 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do
Cédigo Civil sdo aplicdveis, com as necessdrias adaptagdes as unides de facto
nos casos em que hd filhos menores».

Como suporte do seu requerimento aduziu, em sintese, o seguinte:

a) O acérdio do Supremo Tribunal de Justica em que foi tirado aquele
assento, depois de considerar a regra geral contida no artigo 424.° do
Cédigo Civil, relativa a cessio da posi¢do contratual, sustentou que o
regime definido no artigo 1110., n.*s 2 e 3, do mesmo cddigo cons-
titui uma excepg¢io aquela regra, uma vez que nele se permite que o
direito ao arrendamento se transmita entre os conjuges ou ex-cOnjuges,
conforme se trate de separagio judicial ou divércio, sem que para o
efeito seja necessdrio o consentimento do senhorio, para depois concluir
no sentido de aquele regime nio poder ser aplicado, por analogia, ao
caso das unides de facto, mesmo quando desta haja filhos menores, sob
pena de infracgio do artigo 11.° do mesmo Cddigo Civil;

6) Todavia, semelhante entendimento, correcto sob. o ponto de vista
do direito ordindrio, colide com o disposto no artigo 36.°, n.° 4, da
Constituigdo, que consagra o principio da nio discriminagdo dos filhos
em funcdo de os progenitores serem ou ndo casados;

¢) Este preceito insere-se no capitulo referente aos direitos, liberdades e
garantias, pelo que, por forga do artigo 18.° também da Lei Funda-
mental, ¢ directamente aplicdvel, vinculando entidades pdblicas e
privadas, inclusivamente os tribunais;

d) Simplesmente, a obediéncia dos tribunais a esta norma constitucio-
nal ficou algo prejudicada com a publicagio do assento em causa, na
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medida em que, por for¢a dele, o regime contido no artigo 1110.°
do Cédigo Civil, deixou de poder ser aplicdvel, por analogia, as
unides de facto mesmo quando haja filhos menores, ficando os tri-
bunais, nestes casos, impedidos de atender ao interesse de tais filhos,
o que se traduz numa desigualdade de tratamento dos filhos, conforme
eles provenham ou nio do matriménio;

e) Assim sendo, o referido assento, na parte em que engloba as unides
de facto em que h4 filhos menores, viola o disposto no artigo 36.°,
n.° 4, da Constitui¢io, preceito que se sobrepde, como norma
constitucional, ao disposto no artigo 11.° do Cédigo Civil, segundo
o qual as normas excepcionais sio insusceptiveis de aplicagio ana-
16gica;

/) Na eventualidade de se declarar a inconstitucionalidade material do
assento questionado, ainda assim, a aplicagdo analdgica do regime
contido no artigo 1110.2, n.% 2, 3 e 4, do Cédigo Civil as unices
de facto em que haja filhos menores, nio se imporia obrigatoria-
mente aos tribunais que sio livres na interpretagio e aplicagio do orde-
namento juridico;

g) Entende-se, assim, que se estd perante uma inconstitucionalidade
por omissio de uma medida legislativa que expressamente determine
que as normas do artigo 1110.2, n.%s 2, 3 e 4, do Cédigo Civil sio
aplicdveis, com as necessdrias adaptacdes as unides de facto nos casos
em que hd filhos menores.

II — A resposta do érgio autor da norma

Em conformidade com o disposto nos artigos 54.° e 55.2, n.° 3, da Lei
n.c 28/82, foram notificados o Presidente do Supremo Tribunal de Justica,
quanto ao pedido de declaragio de inconstitucionalidade do assento, e o Pre-
sidente da Assembleia da Republica e o Primeiro Ministro, quanto ao pedido
de verificacio da inconstitucionalidade por omissao.

Enquanto os dois dltimos se limitaram a oferecer o merecimento dos
autos, o Presidente do Supremo Tribunal de Justica produziu uma desenvol-
vida resposta cujo contetido essencial, por transcrigdo, se pode assim com-
pendiar:

a) A doutrina (...) é no sentido de a «legislagio portuguesa» se encon-
trar «muito longe de equiparar a unifo de facto ao casamento, mesmo
depois das dltimas reformas legislativas...»

Se assim ¢, como o assento se llmltou a nio reconhecer a apli-
cabilidade das normas dos n.% 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cdédigo
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Civil as referidas unides de facto, segue-se que a decisao em nada con-
tende com o artigo 36.° da Constituigio;

) E certo que o assento acrescentou que aquela inaplicabilidade se
mantinha mesmo quando houvesse filhos menores. Serd nesta
parte que a decisdo jurisdicional contenderd com a norma cons-
titucional que proibe discriminagio entre filhos do casamento e
fora deste?

Aparentemente pareceria existir a mencionada desconformidade
constitucional, mas realmente assim nio acontece e por duas ordens
de razoes;

¢) Em primeiro lugar, o assento apenas negou a integra¢io de uma
suposta lacuna da lei, ou seja, entendeu que os citados preceitos do
Cédigo Civil nio eram aplicdveis as unides de facto por ter deci-
dido que se tratava de «caso nio regulado» (intencionalmente). Nio
se podendo atribuir o direito ao arrendamento ao pai ou 2 mie nio
casados e nio arrendatdrios, também ele nunca poderd ser adquirido
pelos seus descendentes. Consequentemente, nunca podia estar em
causa qualquer discriminagio entre filhos fora do casamento ou pro-
veniente deste;

4) Em segundo lugar, (...) a atribui¢io de forca obrigatdria geral a uma
decisao jurisprudencial nio lhe retira esta dltima caracteristica. Sendo
assim, os assentos depois do respectivo acérdio ter transitado em
julgado, tornam-se inatacdveis, o que vale por dizer nio ser possivel
a fiscalizagdo abstracta da sua inconstitucionalidade. Apenas se pode-
ria ter recorrido para o Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacio
concreta para, verificado o condicionalismo do artigo 281.2, n.° 2, da
Constituigdo, se suscitar entdo a declaragio com for¢a obrigatéria
geral com base em juizos concretos de inconstitucionalidade. Isto
porém nio aconteceu;

¢) Nestes termos, ndo deverd ser dada continuidade 4 pretensio do Pro-
vedor de Justica ou, quando assim nio se entenda, deverd a mesma
improceder. ‘

Verificou-se entretanto, por vencimento, mudanga de relator.

Cumpre agora apreciar e decidir.

E porque na resposta do Presidente do Supremo Tribunal de Justica se sus-
tenta que os assentos, depois do respectivo acérdio ter transitado em jul-
gado, nio sio susceptiveis de sindicincia em sede de fiscalizagdo abstracta de
constitucionalidade, importa, antes de mais, passar a considerar esta matéria
liminar.

Vejamos entio.
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III — Duas questdes prévias

1 — Todo o sistema de fiscalizagio da constitucionalidade tem por
objecto normas, sendo certo que, como de modo constante e uniforme tem
entendido este Tribunal (cfr., por todos, o Acérdio n.° 26/85, Didrio da
Repiiblica, 11 Série, de 26 de Abril de 1985), para tal efeito hd-de operar-se com
um conceito funcional de norma, um conceito funcionalmente adequado
aquele sistema fiscalizador e consonante com a sua justificagio e sentido.
O que ali se tem em vista, como logo se assinalou no aresto citado, «é o
controle dos actos do poder normativo do Estado (lato sensu) — e em especial
do poder legislativo —, ou seja, daqueles actos que contém uma ‘regra de con-
duta’ ou um ‘critério de decisio’ para os particulares, para a Administragio e
para os tribunais».

Ora, nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por meio de

assentos, doutrina com forga obrigatéria geral — artigo 2.© do Cédigo Civil — -

sendo certo que o asento tanto pode fixar uma das vdrias interpretagbes pos-
siveis da lei, como preencher uma lacuna do sistema, criando a norma cor-
respondente, para depois fazer aplicagio dela ao caso concreto.

Nio tem sido pacifico o entendimento doutrinal sobre a exacta caracte-
rizagio dos assentos, verificando-se acentuadas divergéncias quanto 2 defini-
3o da sua natureza juridica, como bem se extrai do recenseamento que a
tal respeito e fornecido por A. Castanheira Neves, Enciclopédia Polis, vol. 1,

pp- 418 e 419. Assim:

Se alguns autores entendem possivel atribuir natureza estritamente
jurisdicional 2 prescricio dos assentos (A. Martins de Carvalho, A. Oueird)
e outros, sem exclufrem também essa natureza, nio deixam de ver nela
uma «interpretagio auténtica», embora nio uma lei interpretativa
(J. Alberto dos Reis), o certo é que a maioria dos nossos juristas se vé for-
cada a reconhecer que estamos verdadeiramente perante uma norma
stricto sensy — apenas «norma interpretativa», posto que igualmente
ndo «lei interpretativa» ou interpretagio auténtica (Marcello Caetano), irre-
cusavelmente norma juridica «como qualquer outra do sistema» (Ferrer
Correia, Pires de Lima-Antunes Varela, Oliveira Ascensio, etc.), e mesmo
uma «disposicao legislativa» (Barbosa de Magalhdes, Paulo Cunha, Manuel
Rodrigues, Fezas Vital, Cabral de Moncada, A. Palma Carlos). E, ana-
lisadas as coisas com a profundidade exigida, terd, na verdade, de con-
cluir-se que a razio estd com esta ultima posigao: os Assentos prescrevem
normas juridicas legislativas, pois se realizam neles as dimensdes tanto
materiais como formais de uma norma dessa natureza, e com possibili-
dades normativas nio sé de interpretagio auténtica, mas inclusivamente
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inovadoras, e inovadoras mesmo para além do imbito estrito da integragao
— sobre tudo isto, v. A. Castanheira Neves, O Instituto dos «Assentos» e
a Fungio Juridica dos Supremos Tribunais, pp. 273-350.

Como quer que seja, nio importando aqui apreciar a natureza ou a vali-
dade constitucional do instituto dos assentos, sempre se hd-de dizer que a
fixacio de doutrina com forga obrigatdria geral operada através dos assentos,
traduz a existéncia de uma norma juridica com eficicia erga omnes, em termos
de, quanto a ela, ser possivel o accionamento do processo de fiscalizagio abs-
tracta sucessiva de constitucionalidade. Alids, j4 assim foi entendido por este
Tribunal no Acérddo n.c 8/87, Didrio da Repiiblica, 1 Série, de 9 de Fevereiro
de 1987, que declarou, com forga obrigatéria geral, a inconstitucionalidade da
norma constante dos artigos 561.° e 651.°, § tnico, do Cédigo de Processo
Penal e artigo 20.° do Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de Outubro, e do Assento
do Supremo Tribunal de Justica, n.° 4179, de 28 de Junho.

2 — Como jd atrds se observou, no entendimento do Presidente do
Supremo Tribunal de Justiga, os assentos, depois do respectivo acérdio ter
transitado em julgado, tornar-se-iam inatacdveis, nio sendo possivel quanto a
eles a fiscalizagdo abstracta da sua inconstitucionalidade. Em tais casos, ainda
segundo esse entendimento, apenas se poderia recorrer para o Tribunal Cons-
titucional em sede de fiscalizagdo concreta para, verificado que fosse o con-
dicionalismo do artigo 281.°, n.° 2, da Constituigdo, se suscitar entdo a decla-
ragio com forga obrigatdria geral com base em juizos concretos de incons-
titucionalidade.

Mas esta argumentagio, seja qual for o seu exacto sentido — e hd-de
dizer-se nio ser o mesmo inteiramente seguro — nio pode proceder.

Com efeito, sendo ela entendida em termos de haver, primeiro, de recor-
rer-se para o Tribunal Constitucional do acérdio no qual o assento se contém
— recurso a interpor antes do respectivo trinsito em julgado —, para, s6
depois, se utilizar o dispositivo contido no artigo 281.°, n.° 3, da Constitui-
¢ao (e nio 281.°, n.° 2, como por manifesto lapso ali se escreveu), sempre que
ao recurso fosse concedido provimento, a reformulagio do acérdio recorrido
dai derivada, impediria a subsisténcia do assento enquanto tal, gorando-se
simultaneamente a possibilidade da sua aplicagdo naqueles casos concretos.

Mas, ainda quando se interprete a resposta do Presidente do Supremo Tri-
bunal de Justi¢ca em termos de os juizos concretos de inconstitucionalidade ali
referidos se deverem reportar a decisbes tiradas em processos de fiscalizagio con-
creta nos quais haja sido questionado o rigor constitucional do assento, sem-
pre teria de se concluir no sentido da inexactidio da afirmagio ali produ-
zida a respeito de os assentos, depois do respectivo acérdio ter transitado em
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julgado, se tornarem inatacdveis, por ser, quanto a eles, vedada a fiscalizagio
abstracta de constitucionalidade. E que, por esta via, sempre o assento viria
a ser sujeito a controle de constitucionalidade em processo de fiscalizagio
abstracta sucessiva de constitucionalidade, sendo certo nio existir qualquer
diferenga de grau ou de contetido entre estes processos, sejam eles requeridos
nos termos do n.° 2 ou do n.° 3 do artigo 281.° da Constituigio.

Do exposto, improcedendo sempre a argumentagio desenvolvida na res-
posta a propdsito desta questdo prévia, concluiu-se no sentido do seu desa-
tendimento.

3 — O assento cuja constitucionalidade vem questionada reporta-se is
normas dos n.% 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil relativas 2 inco-
municabilidade do arrendamento para habitagio.

Simplesmente, j4 depois da publicagio do assento no Didrio da Repiblica,
em 28 de Maio de 1987, foi editado o Decreto-Lei n.© 321-B/90, de 15
de Outubro, que aprovou o Regime do Arrendamento Urbano, em cujo capi-
tulo IT (Do arrendamento urbano para habitagdo), Secgao III (Da transmis-
sio do direito do arrendatdrio), se insere uma nova e completa disciplina
juridica neste dominio, se bem que, no caso especifico da incomunicabili-
dade do arrendamento, inteiramente coincidente com aquela que anterior-
mente vigorava (cfr. artigos 1110.° do Cédigo Civil e 83.c e 84.° do
Decreto-Lei n.c 321-B/90). ,
Serd que 2 luz deste quadro normativo a vigéncia do assento ainda se
mantém? |

A resposta terd de ser afirmativa, pois que, os assentos s6 caducam
quando forem revogados por um preceito legislativo posterior ou quando for
modificada a legislagio no 4mbito da qual foram proferidos — salvo, nesta
dltima hipdtese, se a legislagao anterior «for substituida por outra que conte-
nha textos idénticos, ndo havendo razdes para excluir que o sentido dos novos
textos seja igual ao dos antigos — Vaz Serra, Revista de Legislacio e de [uris-
prudéncia, anos 96.°2, p. 366, e 101.°, p. 343, em nota» (cfr., neste sentido,
Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, vol. 1, 3.2 ed., 1982,
p. 53).

Deste modo, numa linha de continuidade deste entendimento doutrinal,
alids, generalizadamente aceite, € porque na situagdo em presenga a norma do
artigo 84.° do Regime de Arrendamento Urbano se limita a reproduzir o texto
do artigo 1110.°, n.% 2, 3 e 4, do Cédigo Civil, hd-de concluir-se pela subsis-
téncia de interesse juridico relevante no conhecimento da eventual inconstitu-
cionalidade do assento aqui em causa, cuja vigéncia, por inteiro, se mantém.

Aqui chegados, desatendidas que foram as duas questdes prévias, cabe agora
partir ao encontro do pedido, comegando-se porém, em ordem a uma methor
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sistematizacio e compreensio do tema a decidir, por fazer uma breve referéncia
aos antecedentes legislativos e jurisprudenciais do assento sob sindicincia.

IV — A histéria do assento

1 — O artigo 1110.° do Cédigo Civil dispunha do modo seguinte:

1 — Seja qual for o regime matrimonial, a posi¢do do arrendatdrio
nao se comunica ao coOnjuge e caduca por sua morte, sem prejuizo do dis-
posto no artigo seguinte.

2 — Obtido o divércio ou a separagio judicial de pessoas e bens,
podem os conjuges acordar em que a posigio de arrendatdrio fique per-
tencendo a qualquer deles.

3 — Na falta de acordo, cabe ao tribunal decidir, tendo em conta
a situagio patrimonial dos cOnjuges, as circunstincias de facto relativas
a ocupagio da casa, o interesse dos filhos, a culpa imputada ao arrendatdrio
na separagio ou divércio, o facto de ser o arrendamento anterior ou
posterior a0 casamento, e quaisquer outras razdes atendiveis; estando o
processo pendente no tribunal de menores, cabe a este a decisio.

4 — A transferéncia do direito ao arrendamento para o cdnjuge
do arrendatdrio, por efeito de acordo ou decisio judicial, deve ser noti-
ficada oficiosamente ao senhorio.

As normas dos n.% 2, 3 e 4 do artigo que vem de se transcrever — no
que aqui importa — prescreviam que, em caso de divércio ou de separagio
judicial de pessoas e bens, o direito ao arrendamento da casa de morada de
familia podia ser atribuido, por acordo dos conjuges ou ex-cnjuges, ou, a falta
deste, por decisio judicial, ao conjuge ou ex-conjuge nio arrendatério.

Estas normas, que tiveram como antecedente imediato a disposi¢io con-
tida no artigo 45.° da Lei n.° 2030, de 22 de Junho de 1948, sempre foram
jurisprudencialmente interpretadas em termos de apenas regerem para o caso
de divércio ou separagio judicial de pessoas e bens, e nio jd para o caso de
os conjuges se acharem simplesmente separados de facto ou para as sim-
ples unides de facto [cfr. acérddos da Relacio de Lisboa, de 13 de Outubro
de 1965 (Jur. Rel,, 4, p. 625); da Relagio do Porto, de 9 de Novembro de 1966
(Jur. Rel., 5, p. 877); da Relagio de Lisboa, de 21 de Fevereiro de 1978 (Bol.
Min. Justica, n.0 276, p. 312); e da Relagdo de Lisboa, de 11 de Dezembro
de 1984 (Col. Jur, 1984, 5, p. 165) e de 16 de Janeiro de 1986 (Col. Jur.,
1986, 1, p. 91)].

Simplesmente, e em oposi¢io ao uniforme entendimento jurispruden-
cial que vinha sendo firmado, a Relagio de Lisboa, por acérdio de 2 de Junho
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de 1981 (Col Jur, 1981, 3, p. 165), depois de ponderar que «nio obstante
a incomunicabilidade do arrendamento no matriménio legitimamente cons-
tituido, o senhorio tem de sujeitar-se A transferéncia do arrendamento para o
outro conjuge, no interesse dos filhos do arrendatdrio [...] nio poderd opor-se
a andloga transferéncia, no interesse dos filhos naturais, seja ela operada por
acordo de pais nio casados entre si, seja deliberada pelo Tribunal no interesse
dos filhos, visto que doutro modo se violaria o principio constitucional da igual-
dade (artigos 13.°, n.c 2, e 36.°, n.° 4, da Constituigao)», concluiu no sen-
tido de nada impedir que as normas do artigo 1110.2 do Cédigo Civil sejam
aplicdveis analogicamente s unifes de facto quando haja filhos menores.

Todavia, a Rela¢io de Lisboa nio manteve esta jurisprudéncia vindo a deci-
dir, em acérdio de 4 de Maio de 1984, referido no texto do assento, em
termos de inteira oposi¢io aquele anterior aresto.

2 — Este conflito de julgados foi decidido pelo Assento do Supremo Tri-
bunal de Justica, de 23 de Abril de 1987, publicado no Didrio da Repiiblica,
I Série, de 28 de Maio de 1987, que disp6e da formulagio seguinte:

As normas dos n.* 2, 3 e 4 do artigo 1110.°© do Cédigo Civil
nio sio aplicdveis as unides de facto, mesmo que destas haja filhos
menores.

Aquele Alto Tribunal, para alcangar esta decisio, partiu, essencialmente,
do seguinte quadro argumentativo:

— As normas dos n.% 2, 3 e 4 do artigo 1110.° revestem cardcter excep-
cional, relativamente ao regime geral de cessio da posigao contra-
tual do arrendatdrio, previsto nos artigos 424.° e seguintes ex vi do
artigo 1059.°, n.° 2, todos do Cédigo Civil;

— Com efeito, aquelas normas nio sé se desviam, para o caso que regu-
lam, das normas gerais, como estao em absoluta oposigao com estas,
o que ¢ da esséncia das normas excepcionais;

— Atribuida essa natureza is referidas normas, é evidente que a sua
aplicagdo, por analogia, a outros casos nio previstos estd, desde logo,
vedada por forga do disposto no artigo 11.© do mesmo cédigo;

— Contudo, ainda que a essas normas se nio pudesse atribuir a natu-
reza de «normas excepcionais» (o que sé por absurdo ou convenién-
cia de raciocfnio se admite), nem por isso a sua aplicagio analdgica
as situacbes de «unido de facto» era de sufragar, enquanto se nio
estava perante Um caso omisso» €, portanto, face a uma lacuna da lei,
pressuposto do recurso 2 analogia, mas antes em presenga de «um caso
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niao regulado», o que ¢ bem diferente do «caso omisso», como se
extrai do artigo 10.° do Cédigo Civil;

— E que o legislador nio conferiu, em principio, &s «unides de facto»
quaisquer efeitos juridicos, s6 em casos meramente pontuais lhes
atribuindo efeitos dessa natureza (artigos 2020.°, na redacgio do
Decreto-Lei n.°© 496/77, de 25 de Novembro, e 1111.2, n.°¢ 2, na
redacgio da Lei n.° 46/85, de 20 de Julho);

— No que respeita 4 transmissdo ou transferéncia de arrendamento para
habitagdo por acto entre vivos, nio se vé justificagio para «forgarm o
senhorio a aceitar, como arrendatdrio, o «companheiro» do primi-
tivo arrendatdrio que com este tenha vivido em economia comum
quando, por qualquer motivo, essa «unido» haja terminado;

— E a questdo ndo tem qualquer «especificidade» pelo facto de surgir em
processos instaurados para regulagio do poder paternal de filhos
menores cujos pais viviam em simples «unifo de facto», como no
caso do presente conflito de julgados aconteceu;

— Nio pode, por isso falar-se, como se argumenta no acérdio de 2
de Junho de 1981, em qualquer violagio dos principios da igual-
dade contidos nos artigos 13.°, n.° 2, e 36.° n.° 4, da Constituigio,
com fundamento na discriminagio no tratamento dos fithos naturais.

Sustenta-se no pedido, que o assento em causa, fundamentado nos ter-
mos atrds expostos na parte em que compreende as unides de facto mesmo
quando destas haja filhos menores, viola o principio da nio discriminagio
dos filhos em fungio de os seus progenitores serem ou nio casados.

Acaso serd assim? v

E o que de seguida se intentard averiguar.

V — O assento e a norma do artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢io

1 — O artigo 36.° da Lei Fundamental, subordinado 2 epigrafe «Fami-
lia, casamento e filiagdo», acha-se inscrito no Titulo II (Direitos, liberdades e
garantias pessoais) da Parte I (Direitos e deveres fundamentais), e dispée, no
seu n.° 4, do modo seguinte:

Os filhos nascidos fora do casamento nio podem, por esse motivo,
ser objecto de qualquer discriminagio e a lei ou as reparticGes oficiais nio

podem usar designagdes discriminatdrias relativas a filiagzo.

O principio da ndo discriminagio entre filhos, independentemente de os
progenitores estarem ou ndo casados, que neste preceito se consagra, representa
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uma das grandes transformagdes provocadas pela Constitui¢do na ordem juri-
dica precedente, fazendo caducar ou revogar numerosas normas que em mul-
tiplos dominios juridicos afirmavam a distingdo entre filhos «legitimos» e
filhos «ilegitimos», ¢ que com base nela estabeleciam multiplas discriminagges,
desde a constitui¢io da relagio de filiagio até aos direitos sucessérios (cfr. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, A Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada,
1.o vol, 2.2 ed., p. 231).

Integrado num preceito constitucional respeitante aos direitos, liberdades
e garantias, ¢ este principio directamente aplicével, isto ¢, dispoe de eficdcia
imediata, ndo carecendo de mediagio, desenvolvimento ou concretizagio legis-
lativa para esse efeito, e vincula as entidades publicas e privadas.

Todavia, as normas do artigo 1110.° do Cédigo Civil, a que o assento
se reporta, nio visam a definicio do estatuto dos filhos menores, antes se
projectam sobre a disciplina de um dos efeitos do divércio ou da separagio
judicial de pessoas e bens, mais exactamente, a sua incidéncia sobre o contrato
de arrendamento da casa de morada da familia.

Assim, dir-se-4 talvez, as consequéncias advindas da ruptura de uma
unido de facto para os filhos menores dela eventualmente existentes, nio
cabem no 4mbito da sua previsio pois que o legislador, ao contemplar ali o
interesse dos filhos, quis atender apenas ao interesse dos filhos nascidos do
casamento e nio jd ao interesse dos filhos nascidos de unides de facto.

E deste modo, concluir-se-ia, nio pode legitimamente, convocar-se aqui,
para servir de parAmetro aferidor da genuinidade constitucional daquelas nor-
mas, o principio consagrado no artigo 36.°, n.° 4, da Constituigio, que proibe
a discriminagio entre filhos.

Simplesmente, como de seguida se verd, semelhante entendimento das coi-
sas é, de todo, inaceitdvel.

2 — Como ji atrds se observou, as normas a que o assento se reporta
prescrevem, em caso de divércio ou de separagio judicial de pessoas e bens,
que o direito ao arrendamento da casa de morada de familia pode ser atri-
buido por acordo ou por decisdo judicial ao conjuge ou ex-conjuge nao arren-
datdrio.

Na falta de acordo, a decisio de atribuigio a proferir pelo juiz, hi-de aten-
der aos diversos indices ou factores de referéncia ali elencados: situagio patri-
monial dos cénjuges; circunstincias de facto relativas 4 ocupagio da casa; o
interesse dos filhos; a culpa imputada ao arrendatdrio na separagio ou divér-
cio; o facto de ser o arrendamento anterior ou posterior ao casamento; quais-
quer outras razdes atendiveis.

Na enumeragio destes diversos elementos factuais nio se estabeleceu na
lei qualquer hierarquia de valores, podendo contudo dizer-se que, quando
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sio iguais ou muito aproximadas as necessidades materiais dos conjuges,
a decisio sobre a atribuicdo do arrendamento hi-de atender, sobretudo, a
capacidade econémica de cada um e ao interesse dos filhos menores.

Deste modo, a regra sobre a atribuigio da casa de morada de familia
contém diversos principios informadores dos quais, em dltima anilise, no
plano da respectiva aplicagdo, vai depender o sentido da prépria regra.

Ora, um desses conteidos normativos de que pode depender a transfe-
réncia do arrendamento, consubstancia-se num principio da protecio do inte-
resse dos filhos menores.

E, desde que se entenda, que o #nteresse dos filhos apenas vale no caso dos
filhos nascidos do casamento e nido j4 relativamente aos filhos cujos pais
viviam em unido de facto, parece seguro que, no plano especifico deste seg-
mento normativo, entio erigido em critério decisivo de atribuicio do arren-
damento se verifica um manifesto tratamento discriminatdrio relativamente aos
filhos cujos pais viviam em unido de facto.

E ndo vale dizer-se, contra isto, que as normas a que o assento se reporta
nio visam definir o estatuto dos filhos menores, ou que, nem com ele direc-
tamente contendem.

E nio vale, porque no plano da sua axiologia, contém-se um segmento
de estatui¢do relativo ao interesse dos filhos o qual, quando a ele se faz apelo
por for¢a da exclusio de outros menos ponderosos ou inserviveis, se apre-
senta como critério de decisio fundamental, critério de decisdo determinante e,
por inteiro, fundado na consideragio do que é mais justo, adequado e con-
veniente para o interesse dos filhos face 2 situagio de instabilidade familiar resul-
tante da ruptura verificada entre os pais.

Assim, reconhecida que seja a discriminagio resultante daquelas normas,
bem como da doutrina do assento, para os filhos menores nascidos de uniGes
de facto aos quais é concedido um tratamento de desfavor em relagio aos
filhos nascidos do casamento — e este ponto, por inteiramente patente, é
insusceptivel de ser questionado —, hé-de fazer-se obrigatoriamente apelo ao
principio constitucional da ndo discriminagdo dos filhos o qual, por forga do seu
especial regime juridico, goza de contetido preceptivo e de eficdcia imediata, vin-
culando as entidades piblicas e privadas e, necessariamente, os tribunais.

Por forga deste principio e da sua aplicagio cogente, haverd de se con-
siderar inconstitucional o Assento de 23 de Abril de 1987, pois que, por forca
dele, consente-se um tratamento diferenciado entre filhos menores, consoante
sejam nascidos dentro ou fora do casamento, impondo-se a estes tltimos um
regime de manifesto desfavor relativamente aqueles, tudo em aberta contra-
vengio com o disposto no artigo 36.°, n.° 4, da Constituigio.

Entendimento semelhante ao que vem de se expor foi sustentado por
Pereira Coelho em anota¢io ao acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 5
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de Junho de 1985, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, ano 120.°, n.o 3756,
pp- 81 e 82, na qual, a propésito da doutrina do assento aqui em causa, se
escreveu o seguinte:

Nio nos propondo analisar a argumentagdo do Assento, nio dei-
xaremos de notar que este passa muito por alto, salvo o respeito devido,
a objecgdo fundamental que podia invocar-se contra a doutrina que fez
vencimento: a objecgio tirada da discriminagdo contra os filhos nascidos
fora do casamento que assim fica a existir, a Que se refere a declaracio de
vencido do Conselheiro Lima Cluny. Com efeito, o tribunal pode atri-
buir o direito ao arrendamento, «tendo em conta o interesse dos filhos»
(artigo 1110.°, n.° 3), ao progenitor a quem os filhos sdo confiados,
mesmo que este nio seja o arrendatdrio; segundo a doutrina do Assento,
porém, o «interesse dos filhos» sé pode ser critério para atribuigio do
direito ao arrendamento se se tratar de filhos nascidos do casamento e os
progenitores se divorciarem. Se os progenitores viverem em unido de
facto e se separarem, nio pode o tribunal atribuir o direito de arren-
damento ao progenitor nio arrendatirio, mesmo que os filhos lhe
tenham sido confiados em acgdo de regulacio de poder paternal e tal atri-
buicio seja mais favordvel ao «interesse dos filhos». Note-se que, se a
solugdo que fez vencimento no Assento se julgar contrdria ao principio
do artigo 36.°, n.° 4, da Constituicio da Repuiblica (como nos inclinamos
a crer), ou seja, se se entender que é uma discriminagdo contréria aquele
principio o facto de o tribunal, tratando-se de filbos nascidos fora do
casamento, nao poder atribuir o direito de arrendamento, no interesse
dos filhos, ao progenitor a quem fiquem confiados se esse progenitor
nio for o arrendatdrio, nio assumird relevincia o argumento (a que se
cinge, praticamente, a fundamentagio do Assento) de que a extensio 2
unido de facto do preceituado nos n.% 2-4 do artigo 1110.° implicaria
a aplicagdo analdgica de normas que fazem excep¢do a regra do
artigo 424.°, n.° 1, do Cédigo Civil, contra o disposto no artigo 11.°
do mesmo Cddigo; o argumento nio assumird relevincia, pois a sujei-
¢do dos dois casos a0 mesmo regime serd exigida por aquele preceito cons-
titucional.

E aquele Ilustre Professor, depois de contrapor 2 argumentagio contida
no assento' relativamente ao facto de nele nio se ter visto «justificagio para
forgar’ o senhorio a aceitar, como arrendatdrio, o ‘companheiro’ do primi-
tivo arrendatdrio que com este tenha vivido em economia comum» a consi-
deragio de que o principio do artigo 424.°, n.° 1, do Cédigo Civil sobre a
cessio da posicio contratual comporta numerosas excepgdes no imbito de
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direito de locagio [divércio ou separagdo judicial de pessoas bens
(artigo 1110.9); cessdo da posigao contratual havendo trespasse (artigo 1118.°,
n.° 1) ou transmissio do local arrendado para exercicio de profissio liberal
(artigo 1120.°, n.° 1); falecimento do arrendatdrio, quer se trate de arrenda-
mento para habitagio (artigo 1111.°), quer se trate de arrendamento comer-
cial ou equiparado (artigo 1113.°), e no primeiro caso, inclusivamente, na hipé-
tese de unido de facto (artigo 1112.°) o que nio pode deixar de se registar],
pelo que nio serd excessiva violéncia «forgar» o senhorio a reconhecer como
arrendatdrio a mulher que vivia em unifo de facto conr o primitivo inqui-
lino se, havendo filhos, a unido se desfizer, remata o seu comentdrio pela
forma seguinte:

Finalmente, também nio parece decisivo o argumento, que jd se
tem invocado contra a orientagio preconizada (acérdio da Relagio de Lis-
boa, de 11 de Dezembro de 1984, Col Jur, 1984, tomo 5, p. 165), de
que o interesse dos filhos, sendo meramente indirecto, nio justificaria a atri-
buigdo de direito de arrendamento ao progenitor nio arrendatdrio. Nio
s6 os filhos beneficiam imediatamente da atribuigio de direito de arren-
damento ao progenitor a quem ficam confiados, como poderio vir a
suceder no direito de arrendamento por morte desse progenitor, se se
entender, como parece razodvel (P. Lima-A. Varela, Cédigo Civil Ano-
tado, vol. 2.°, 3.2 ed., p. 627), que o artigo 1111.°, n.° 4, também se
aplica ao caso previsto no artigo 1110.° |

Também Gomes Canotilho, num estudo sobre «Constituicio e Défice
Procedimental», publicado na revista Estado ¢ Direito, n.° 2, 2.° semestre
de 1988, depois de considerar o assento em causa como «uma deciso juris-
dicional violadora do principio constitucional da igualdade dos filhos (CRP,
artigo 36.°/4)», acrescenta a seguir, que ali se mostram verificados os pres-
supostos tipicos da Verfassungsbeschwerde (acgio constitucional de defesa)
assim enumerados: «(1) violagio imediata, actual e auténoma de um direito,
liberdade e garantia; (2) em que se esgotaram j4 as vias judiciais normais;
(3) estd em causa um direito constitucional especifico (principio constitucional
da igualdade dos filhos); (4) sio entidades publicas (decisio do Tribunal) as
autoras do ‘acto de agressio’».

Este entendimento das coisas afigura-se como irrecusével.

Ao excluir a aplicagdo das normas dos n. 2, 3 e 4 de artigo 1110.° do
Cédigo Civil as unides de facto, mesmo que destas haja filhos menores, o
assento veio definir uma doutrina contrdria ao principio da nio discrimina-
¢do dos filhos, nascidos fora do casamento, estabelecido no artigo 36.°, n.° 4,
da Constituigio, principio este que, sobrepondo-se as normas de direito ordi-
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ndrio ali invocadas, tem de aplicar-se directa e obrigatoriamente por forma a
assegurar um tratamento zdéntico para os filhos nascidos do casamento e para
os filhos havidos de unides de facto.

E por assim ser, a nuclearidade essencial da fundamentagio do assento
— a extens3o as unides de facto da disciplina contida nas normas dos n.° 2,
3 e 4 do artigo 1110.°, implicaria a aplica¢io analdgica de disposigbes que
fazem excepgdo a regra do artigo 424.°, n.c 1, do Cédigo Civil, com des-
respeito ao disposto no artigo 11.° do mesmo Cédigo, segundo o qual as nor-
mas excepcionais nio comportam aplicagio analégica — deixa de ter rele-
vincia, havendo a questio de vir a ser decidida numa pura perspectiva
constitucional.

Alids, em dltima andlise, a decisio sobre a matéria impugnada hd-de
situar-se, nio jé no plano da diferente natureza do casamento e da unido
de facto, mas sim no plano do interesse dos filhos que, por forga daquele pre-
ceito constitucional, nio podem conhecer tratamento discriminatério deri-
vado do facto de os respectivos progenitores serem ou nio casados, mos-
trando-se assim irrelevante a argumentagio que, pelo facto de a lei civil proibir

a aplicagdo analdgica de normas excepcionais, acaba por nio rejeitar aquela dis-
criminagio.

VI — A inconstitucionalidade por omissio

Em conformidade com o juizo de avaliagio formulado no pedido, veri-
ficar-se-ia no ordenamento juridico inconstitucionalidade por omissio de uma
medida legislativa que expressamente determine que as normas dos n.** 2, 3
e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil, sao aplicdveis, com as necessrias adap-
tagdes, as unides de facto nos casos em que hd filhos menores.

Isto porque, segundo tal entendimento, na eventualidade de o assento vir
a ser declarado inconstitucional, e apesar de os tribunais passarem entdo a dis-
por da possibilidade de aplicar, por analogia, aquelas normas as unides de
facto em que haja filhos menores, nada garante que, para os mesmos, a alu-
dida aplicagdo analégica seja um imperativo constitucional.

Nos termos do artigo 283.°, n.° 1, do texto constitucional, assiste ao
Provedor de Justica legitimidade para requerer a apreciagio e verificagio do nio
cumprimento da Constituigdo por omissio das medidas legislativas necessdrias
para tornar exequiveis as normas constitucionais.

Este Tribunal, em diversos arestos (cfr. Acérdios n.° 182/89, 276/89
e 36/90, Didrio da Repiblica, 1 Série, de 2 de Margo de 1989, e Didrio
da Repiblica, 11 Série, respectivamente, de 12 de Junho de 1989 e 4
de Julho de 1990) teve ensejo de tratar a matéria da inconstitucionalidade
por omissio, escrevendo-se no Acérddo n.° 276/89, a propésito da deli-
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mitagao do dmbiro do conceito de «omissio legislativa», nomeadamente,
o seguinte:

(...) a interven¢io do legislador nio se reconduz aqui ao «dever»
que impende sobre o érgao ou 6rgios de soberania para tanto competentes
de acudir as necessidades «gerais» de legislagio que se facam sentir na
comunidade juridica (isto é, nio se reconduz ao «dever geral» de legis-
lar), mas ¢ antes algo que deriva de uma especifica e concreta incumbén-
cia ou encargo constitucional (Verfassungsaufirag). Por outro lado, trata-se
de uma incumbéncia ou «imposi¢io» ndo sé claramente definida quanto
ao seu sentido e alcance, sem deixar ao legislador qualquer margem de
liberdade quanto 4 sua prépria decisio de intervir (isto €, quanto ao an
da legislagio) — em tais termos que bem se pode falar, na hipétese, de
uma verdadeira «ordem de legislar» —, como o seu cumprimento fica satis-
feito logo que por uma vez emitidas (assim pode dizer-se) as correspon-
dentes normas.

Pode dizer-se assim, na sequéncia deste entendimento, que uma incons-
titucionalidade por omissdo sé € verificdvel, quando existir em concreto uma
especifica incumbéncia dirigida pela Constituigdo ao legislador que este se
abstenha de satisfazer (cfr., sobre este tema, Gomes Canotilho, Constituicio Diri-
gente e Vinculagao do Legislador, Coimbra, 1982, pp. 325 e segs., Gomes
Canotilho e Vital Moreira, 0b. cit., 2.2 vol., p. 549, e Jorge Miranda, Manual
de Direito Constitucional, tomo 11, 2.2 ed., Coimbra, 1983, pp. 393 e segs.).

Ora, a luz das consideragdes anteriores, nio pode dizer-se que a medida
legislativa reclamada pelo Provedor de Justica decorra de um especifico e concreto
dever de legislar imposto pela Constituigio, em termos de o seu incumprimento
gerar uma inconstitucionalidade por omissao.

A admitir-se a necessidade dessa medida, decorreria ela do dever geral que
impende sobre os érgio de soberania:com competéncia legislativa de satisfa-
zer as necessidades «gerais» de legislacio sentidas pela comunidade.

Com efeito, o artigo 36.°, n.° 4, da Constituigio, prescreve que os filhos
nascidos fora do casamento nio podem, por esse motivo, ser objecto de qual-
quer discriminagio, proibindo, simultaneamente, a edi¢io de normas contré-
rias a esse principio.

Nio pode porém sustentar-se que, naquele preceito, se contenha uma
imposigdo concreta dirigida ao legislador em termos de este se encontrar cons-
titucionalmente obrigado, sob pena de omissio legislativa, & emitir uma norma
do tipo daquela que vem defendida pelo requerente.

A tudo isto acresce que, a declaragio de inconstitucionalidade, com for¢a
obrigatdria geral, do assento de 23 de Abril de 1987, nos termos que atrds se
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definiram, impord que o principio constitucional da nio discriminagio dos filbos
haja de ser obrigatoriamente aplicado, em termos de o «interesse dos filhos» na
atribuigdo do direito ao arrendamento a que se reportam as normas dos n.% 2,
3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil, quando erigido em critério rele-
vante de atribui¢io daquele direito, haver de ser respeitado tanto no caso dos
fithos nascidos do casamento como no caso dos filhos nascidos de unises de facto.

E assim sendo, nio se verifica aqui, a necessidade de qualquer interven-
¢do do legislador ordindrio dirigida ao preenchimento de uma omissio legis-
lativa que, em bom rigor, nio existe.

VIII — A decisio
Nestes termos, o Tribunal Constitucional decide:

a) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, do
Assento do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de Abril de 1987,
publicado no Didrio da Repiiblica, 1 Série, de 28 de Maio de 1987,
por forga da violagio do principio da ndo discriminagio dos filhos,
contido no artigo 36.°, n.° 4, da Constituicio.

) Nio ter por verificada a inconstitucionalidade por omissio suscitada

pelo requerente, desde logo, por forca da conclusio constante da ali-
nea anterior.

Lisboa, 9 de Julho de 1991. — Antero Alves Monteiro Diniz — José de
Sousa e Brito — Alberto Tavares da Costa — Antdnio Vitorino — Luis Nunes de
Almeida — Armindo Ribeiro Mendes —Mirio de Brito (com a declaragio de voto
junta) — Messias Bento (vencido, como relator, quanto 2 alinea 4), nos termos
da declaragio de voto que junto) — Vitor Nunes de Almeida (vencido, quanto
a decisdo da alinea 4), nos termos da declaragio de voto do Conselheiro Mes-
sias Bento a que adiro) — Bravo Serra (vencido, nos termos da declaragio de
voto que ora junto) — Maria da Assun¢io Esteves (vencida, nos termos da
declaragio de voto junta) — Fernando Alves Correia (vencido, quanto 4 alinea a),
louvando-me nos fundamentos constantes da declaragio de voto do primitivo
relator, Ex.™° Juiz Conselheiro Messias Bento) — José Manuel Cardoso da
Costa (vencido quanto 2 alinea 4) da decisio, acompanhando a declaragio de
voto, a esse respeito, do Ex.m® Conselheiro Messias Bento, primitivo relator).

DECLARAGCAO DE VOTO

1 — O Provedor de Justica requereu a este Tribunal que apréciasse a cons-
titucionalidade do Assento do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 23 de Abril
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de 1987, segundo o qual «as normas dos n.> 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do
Cédigo Civil nio sdo aplicdveis as unides de facto, mesmo que destas haja filhos
menores».

Sabendo-se que os assentos se destinam a resolver conflitos de jurispru-
déncia, entre acérdios do Supremo Tribunal de Justiga ou entre acérddos das
Relagbes, sobre a mesma questdo fundamental de direito (artigos 763.° e 764.°
do Cédigo de Processo Civil), ou seja, no fundo, sobre a interpretagio de
uma norma juridica — no caso, tratava-se de saber se os n. 2, 3 e 4 do
artigo 1110.° do Cédigo Civil, que provéem acerca da posigio de arrendatd-
rio da casa de morada do casal em caso de divércio ou separagio judicial de
pessoas e bens, se aplicavam i ruptura das unies de facto quando destas
houvesse filhos menores —, manifestei-me no sentido de que o pedido se
referia, em rigor, nio ape‘nas ao Assento, mas sim aos referidos n.%s 2, 3 e 4
do artigo 1110.° do Cédigo Civil em conjugagio com o Assento ou a esses
nimeros na interpretagio do Assento.

2 — O presidente do Supremo Tribunal de Justica, ouvido, nos termos
do artigo 54.° da Lei n.c 28/82, sobre o pedido de apreciagio da constitucio-
nalidade do referido Assento, suscitou a questdo prévia do seu nio conhecimento,
por os assentos nio poderem ser objecto de fiscalizagdo abstracta de constitu-
cionalidade. Citando Oliveira Ascensio, invocou a consideragio de que «a atri-
bui¢io de forga obrigatdria geral a uma decisio jurisdicional nio lhe retira
esta dltima caracteristica», para concluir que, sendo assim, e depois de o res-
pectivo acérddo ter transitado em julgado, os assentos se tornam inatacdveis.

Mas acrescentou: |

Apenas se poderia ter recorrido para o Tribunal Constitucional em
sede de fiscalizagdao concreta para, verificado o condicionalismo do
artigo 281.°, n.° 2, da CRP [trata-se da redac¢io na versio de 1982}, se
suscitar entdo a declaragio com forga obrigatdria geral com base em jui-
zos concretos de inconstitucionalidade.

Como parece evidente, esta passagem da resposta do presidente do
Supremo nio pode ter o sentido que o Acérdio lhe atribui em primeira linha

e, por isso, nio subscrevi o que a seu respeito se escreve no primeiro pardgrafo
de fls. 11. — Mdrio de Brito.

DECLARACAO DE VOTO

Entendi — contrariamente 4 posi¢io que fez vencimento — que o

Assento do Supremo Tribunal de Justita, de 27 de Abril de 1987, publicado
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no Didrio da Repiblica, 1 Série, de 28 de Maio de 1987, dispondo que «as nor-

mas dos n.% 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil nio sio aplicdveis as

unides de facto, mesmo que destas haja filhos menores», nio ¢ inconstitucional.
Sdo as seguintes as razdes do meu voto.

1 — A histéria do assento aqui sub iudicio:
O artigo 1110.° do Cddigo Civil dispunha como segue:

1 — Seja qual for o regime matrimonial, a posi¢io do arrendatdrio
nio se comunica ao c6njuge e caduca por sua morte, sem prejuizo do dis-
posto no artigo seguinte.

2 — Obtido o divércio ou a separagio judicial de pessoas e bens,
podem os cénjuges acordar em que a posi¢io do arrendatdrio fique per-
tencendo a qualquer deles.

3 — No falta de acordo, cabe ao tribunal decidir, tendo em conta
a situagdo patrimonial dos conjuges, as circunstincias de facto relativas
a ocupagio da casa, o interesse dos filhos, a culpa imputada ao arrendatdrio
na separagiao ou divdrcio, o facto de ser o arrendamento anterior ou
posterior a0 casamento e quaisquer outras razdes atendiveis; estando o pro-
cesso pendente no tribunal de menores, cabe a este a decisdo.

4 — A uansferéncia do direito ao arrendamento para o conjuge
do arrendatdrio, por efeito de acordo ou decisdo judicial, deve ser noti-
ficada oficiosamente ao senhorio.

Seja, pois, qual for o regime de bens do casamento, o direito ao arren-
damento para habitagio ¢ um direito incomunicivel. E-o, hoje, por fora do
disposto no artigo 83.° do Regime do Arrendamento Urbano, aprovado pelo
Decreto-Lei n.© 321-B/90, de 15 de Outubro.

A regra da incomunicabilidade do direito ao arrendamento, constante da pri-
meira parte do ne 1 do artigo 1110.© do Cédigo Civil, é uma regra impera-
tiva, que foi introduzida no nosso direito pelo artigo 44.° da Lei n.c 2030,
de 22 de Junho de 1948, no propésito de evitar as dificuldades que poderiam
surgir se tal direito entrasse na comunhio, quando houvesse que partilhar os
bens do casal.

Escreveu-se a propdsito no n.° 14 do parecer n.° 16 (1947) da Camara
Corporativa de que foi relator E A. Pires de Lima:

A afirmagio de que o direito de arrendamento nio se comunica ao
cOnjuge justifica-se. Trata-se de um direito, constituido muitas vezes
intuitu personae ¢ é um direito que se adapta mal ao mecanismo de uma
contitularidade entre marido e mulher. Podem surgir, e tém efectivamente
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surgido, embaracos graves de construgio a quem, vendo nele um ele-
mento patrimonial comum, procura regular a sua transmissio nos casos
de morte de um dos coénjuges ou de divércio ou separagio. E, pois,
preferivel, por todos os titulos, proclamar a incomunicabilidade desse
direito e regular a sua transmissao, por forma a satisfazer os interesses aten-
diveis dos cbnjuges.

(Cfr. Didrio das Sessoes da Cimara Corporativa, suplemento ao n.© 83, de 5
de Fevereiro de 1947).

Antes da Lei n.° 2030, a questdo da comunicabilidade ou incomunica-
silidade do direito ao arrendamento para habitagdo era controvertida.

Assim, Alberto dos Reis [Transmissdo do Arrendamento (Revista de Legis-
lacio e de Jurisprudéncia, ano 79.°, pp. 385 e segs.)] pronunciava-se no sen-
rido da sua incomunicabilidade. J4, porém, Anselmo de Castro (Revista de
Direito e Estudos Sociais, ano 11, pp. 140 e segs.) se pronunciava no sentido
de que tal direito era comunicdvel, razio por que o coénjuge do arrendatdrio
podia licitar em tal direito no caso de vir a ser decretado o divdrcio ou a sepa-
ragdo judicial de pessoas e bens. E neste dltimo sentido se orientava também
a jurisprudéncia (cfr. Alberto dos Reis, loc. cit., pp. 386-7).

Sendo o direito ao arrendamento um direito incomunicdvel, necessirio
era, pois — como se assinalou na passagem do parecer da Cimara Corpora-
tiva que atrds se transcreveu —, que se regulasse a sua transmissdo nos casos
de divércio ou separagio judicial de pessoas e bens (e, claro estd, também
nos casos de morte).

As regras do direito comum podiam, na verdade, nio dar satisfacio
aos «interesses atendiveis dos conjuges» interesses em que ocupam lugar pri-
meiro os dos conjuges divorciados ou separados judicialmente de pessoas e
bens.

E que, em caso de divércio, por exemplo, a falta de um regime especial,
o c6njuge nio arrendatdrio ndo poderia ficar na casa que foi a habitagio fami-
liar, na casa de morada de familia — o que, hd-de convir-se, poderia ser pro-
fundamente injusto.

Foi para proteger esses «interesses atendiveis dos conjuges» — concreta-
mente para «defender a estabilidade da habitacio familiar», «no interesse dos
conjuges e eventualmente dos filhos [...] nas situagbes de crise provocadas
[...] pelo divércio ou separagio judicial de pessoas e bens» (este modo de
dizer é de Pereira Coelho, Revista de Legisla¢io e de Jurisprudéncia, ano 122.°,
p. 136) — que, nos n.” 2 e 3 do artigo 1110.° do Cddigo Civil, se consig-
nou a possibilidade de transmissio do direito ao arrendamento para o cénjuge
nio arrendatdrio.
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A transmissio de que aqui se trata é a do direito ao arrendamento da
casa de morada de familia, da sua residéncia habitual ou principal, e ndo da de
um direito ao arrendamento que tenha por objecto uma habitacio secunddria
do casal [cfr., neste sentido, Pereira Coelho, Revista, cit., p. 136, nota (4)].

A doutrina constante dos n.% 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil
foi consagrada no nosso direito pela primeira vez no artigo 45.° da citada Lei
n.° 2030.

A tal propésito, escreveu-se no j4 mencionado parecer da Cimara Cor-
porativa (n.° 15):

O que se pretende com estas medidas excepcionais em matéria de
arrendamento € proteger o facto da habitagio, e, portanto, em principio,
deveria atribuir-se o direito aos dois, e ndo apenas ao que figura como
arrendatdrio, visto o contrato ser normalmente celebrado em beneficio do
agregado familiar, e nio de um cOnjuge apenas. Como, porém, isto é
impossivel, desde que seja decretado o divércio ou separagio, parece
indicado que acima de um critério, muitas vezes puramente ocasional,
como ¢ o da outorga do contrato, se atenda efectivamente as necessida-
des de habitagio de cada um dos cdnjuges, facultando-se-lhes um acordo,
e atribuindo ao juiz, na falta dele, o poder de dirimir o conflito, confe-
rindo a posse da casa a quem melhor direito invoque, baseado na culpa
do outro cdnjuge, na situagio patrimonial de cada um, no interesse dos
filhos, etc.

De notar é que a Reforma de 1977 — para além de passar a proteger a
habitagio familiar também quando instalada em bem comum do casal ou,
mesmo, em bem préprio de um dos conjuges (cfr. artigos 1682.°-A, n.° 2,
e 1793.20 do Cédigo Civil, na redacgio do Decreto-Lei n.c 496/77, de 25
de Novembro) — para além disso, passou a proteger de forma mais eficaz a
morada de familia instalada em casa arrendada.

Na verdade, s6 com o consentimento do outro conjuge o arrendatdrio
pode denunciar ou resolver o arrendamento, revogé-lo por miituo consenti-
mento ou subarrendar ou emprestar o local arrendado, total ou parcialmente
(cfr. artigo 1682.2-B do Cédigo Civil) — consentimento que antes nio era
necessario.

Essa proteccio foi ainda reforgada com a publicagio da Lei n.o 35/81,
de 27 de Agosto, que, no que ora importa, veio dispor deverem ser propos-
tas contra o marido e contra a mulher as ac¢bes de despejo que tenham por
objecto a casa de morada de familia.

Antes da Lei n.° 35/81, quando fosse o arrendatdrio a abandonar o lar
conjugal, permanecendo af o outro cénjuge com os fithos, a acgdo de despejo,
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jue o senhorio eventualmente intentasse, sempre esbarraria, é certo, com o facto
mpeditivo de «permanecerem no prédio os familiares do arrendatdrios»
cfr. artigo 1093., n.° 2, alinea ¢), do Cédigo Civil]. Simplesmente, nio sendo
> cdnjuge nio arrendatdrio citado para a acgdo, sempre ele podia vir a ser des-
sejado, juntamente com os filhos, tdo-s6 por o arrendatdrio decidir nao con-
testar, por desleixo ou por m4 fé.

Nio fique por dizer também que a regra da incomunicabilidade do direito
10 arrendamento tem sido criticada (cfr., a propdsito, Pereira Coelho, Revista,
cit., p. 139; e Mario Frota, Arrendamento Urbano, Coimbra, 1987, p. 461).

Em caso de divércio ou separagio judicial de pessoas e bens, a casa de
morada de familia, achando-se instalada em imével arrendado, pode ser adju-
dicada ao c6njuge do arrendatdrio. Ou seja: o direito ao respectivo arrenda-
mento pode ser atribuido ao cdnjuge nio arrendatdrio, por acordo dos cdn-
juges ou decisdo judicial.

E um caso de cessdo ou transmissio forcada da posicio contratual,

A hipétese do artigo 1110.2, n.*s 2, 3 e 4, do Cédigo Civil, &, pois, a de
o arrendatdrio ser casado, ter a casa de morada de familia instalada em local
arrendado e vir a divorciar-se ou a separar-se judicialmente de pessoas e bens.

O que a lei pretende é que, decretado o divércio ou a separagio judicial
de pessoas e bens, a casa de morada de familia, que estiver instalada em imé-
vel arrendado, possa ser utilizada pelo cbénjuge ou ex-cdbnjuge a quem for
mais justo atribui-la, sendo que é mais justo atribui-la ao conjuge ou ex-con-
juge que dela mais necessitar. Do que se trata, com efeito — como acentua
Pereira Coelho (Revista, cit., p. 207) —, é «de proteger o conjuge ou ex-conjuge
que mais seja atingido pelo divércio ou separa¢io quando a estabilidade da habi-
tagdo familiar, cdbnjuge ou ex-cOnjuge ao qual, porventura, os filhos tivessem
ficado confiados».

E o mesmo Autor acrescenta:

A necessidade da casa (ou a «preméncia», como vem a dizer a juris-
prudéncia; melhor se diria: a preméncia da necessidade) parece-nos ser,
assim, o factor principal a atender. E certo que a «necessidade» da casa
nio vem expressamente referida no enunciado do artigo 1110.°, n.° 3,
mas ¢ a ela que naturalmente se reportam tanto a «situagio patrimo-
nial» dos conjuges como o «interesse dos filhos».

Na avaliagio da preméncia da necessidade da casa deve o tribunal
ter em conta, em primeiro lugar, justamente estes dois elementos, que
mais expressivamente a revelam e mereceram expressa referéncia no
artigo 1110.°, n.° 3.

(Cfr. Revista, cit., p. 217).
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E mais adiante:

Mas o juizo sobre a necessidade ou a preméncia da necessidade da
casa nio depende apenas destes dois elementos. Haverd que considerar
ainda as demais «razbes atendfveis»: a idade e o estado de satde dos
conjuges ou ex-conjuges, a localizagdo da casa relativamente ao local de
trabalho de um e outro, o facto de algum deles dispor eventualmente de
outra casa em que possa estabelecer a sua residéncia, etc.

(Cfr. Revista, cit., p. 218).

Pretende-se, assim, proteger a familia, mesmo para além do termo da
comunidade de vida que o casamento se destinou a criar.

Isto ¢, de resto, coisa que bem se compreende, pois, achando-se os con-
juges obrigados a viver juntos por forga do dever de coabitagio que sobre eles
impende (cfr. artigo 1672.° do Cédigo Civil), tendo, inclusive, que escolher
um local para instalarem a residéncia da familia (cfr. artigo 1673.° do mesmo
Cédigo), uma vez divorciados ou separados (e, assim, dispensados de viver
juntos: cfr. artigos 1779.2, n.° 1, e 1795.°-A do Cédigo Civil), bem se com-
preende — dizia-se — que essa residéncia seja atribuida aquele que dela mais
precisar, independentemente de ser ou nio o arrendatdrio.

O artigo 1110.°, n.%s 2, 3 e 4, do Cédigo Civil regula, assim, um efeito
do divdrcio ou da separagdo judicial de pessoas e bens. Isto mesmo afirmou o
Supremo Tribunal de Justica, no seu acérdio de 17 de Junho de 1975, publi-
‘cado no Boletim do Ministério da Justica, n.° 248, p. 431.

Pressuposto, por isso, da atribuicao do direito ao arrendamento, prevista
no artigo 1110.2, n.°s 2, 3 e 4, do Cddigo Civil, é que os «pretendentes» 2
casa tenham sido casados um com o outro e haja, entretanto, sido decretado
o seu divércio ou que, mantendo-se embora casados, se hajam separado judi-
cialmente de pessoas e bens.

Significa isto que o artigo 1110.°, n.% 2, 3 e 4, nio foi pensado para o
caso de os conjuges se encontrarem simplesmente separados de facto, nem para
a hipétese de duas pessoas nio unidas entre si pelo casamento viverem, nio
obstante, more uxorio, ou seja, como se casados fossem, em situagio em tudo
anéloga as dos cbnjuges — situagdo a que, entretanto, puseram termo.

Foi, de resto, nesses termos que, até ao acérdio da Relagdo de Lisboa,
de 2 de Junho de 1981, a jurisprudéncia sempre interpretou o dito artigo 45.°
da Lei n.° 2030, primeiro, € o artigo 1110.°, n.> 2, 3 e 4, do Cdédigo Civil,
depois. :

Assim, a Relagio de Lisboa, ainda no dominio do artigo 45.° da Lei
n.° 2030, decidiu que, nio havendo ainda sido proferida sentenga na acgao
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de divércio (ou de separagio judicial de pessoas e bens), que havia sido
proposta, tinha o juiz que aguardar a prolagao de tal sentenga para, depois,
na acgio de regulagio do exercicio do poder paternal, decidir sobre a atri-
buicdo do direito ao arrendamento nos termos daquele artigo 45.° (cfr. acér-
dio de 13 de Outubro de 1965, publicado na Jurisprudéncia das Relagaes, 4,
p. 625).

A Relagio do Porto, por sua parte, no seu acérdio de 9 de Novembro
de 1966 (Jurisprudéncia das Relagies, 5, p. 877), decidiu que o artigo 45.°
da Lei n.° 2030 e o artigo 89.°, n.° 2, da Organizagio Tutelar de Menores
de 1962 — que preceituava que a «atribuigdo do direito ao arrendamento
para habita¢o ao pai nio arrendatério serd feita, quando tenha lugar, inde-
pendentemente de requerimento e a respectiva notificagio ao senhorio serd
ordenada oficiosamente» —, no eram aplicdveis ao «casal» que vive em man-
cebia.

J4 no dominio do Cédigo Civil de 1966, veio a Relagio de Lisboa, pelo
seu acérdio de 21 de Fevereiro de 1978, decidir que, para poder ter lugar a
atribui¢io do direito ao arrendamento a que se refere o artigo 1110.2, n.% 2,
3 e 4, ndo basta que os conjuges estejam separados de facto, necessério sendo
que tenha sido decretado o seu divércio ou separagio judicial de pessoas e bens
(cfr. Boletim do Ministério da Justica, n.0 276, p. 312).

No tocante as unides de facto, a Relag¢io de Lisboa reafirmou, posterior-
mente, a doutrina de que lhes nio ¢ aplicdvel o artigo 1110.°, n.% 2, 3 e 4,
do Coédigo Civil, ainda quando esteja em causa, indirectamente, o interesse dos
filhos menores [cfr. acédrdaos de 11 de Dezembro de 1984 (Colectéinea de
Jurisprudéncia, 1984, 5, p. 165); e de 16 de Janeiro de 1986 (Colectdnea, cit.,
1986, 1, p. 91)]. | |

A Relagio de Lisboa, porém, como se disse j4, no seu acérdio de 2
de Junho de 1981, publicado na Colectdnea de ]urisgmdéncz’a, 1981, 3, p. 61,
pronunciou-se no sentido de que, quando haja filhos menores, os n.% 2, 3 e 4
do artigo 1110.° do Cédigo Civil — que, disse, ndo sdo normas excepcionais,
sim especiais — devem ser aplicadas analogicamente as simples uniges de facto
[cfr., identicamente, 0 acérdio da mesma Relacio, de 19 de Novembro de 1985
(Boletim, cit., n.° 358, p. 602)].

A orientagio jurisprudencial a que por dltimo se fez referéncia mereceu
o aplauso de certa doutrina. Assim, Pereira Coelho escreveu a tal propdsito:

O direito ao arrendamento pode igualmente transmitir-se nos ter-
mos do artigo 1110.°, o qual, embora respeite ao caso de divércio ou sepa-
ragio judicial de pessoas e bens, ¢ aplicdvel por analogia a0 caso de rup-
tura de unido de facto, como decidiu o acérdio da Relagio de Lisboa, de 2
de Junho de 1981 [...], e como parece razodvel, pelo menos em casos
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como o do acérdio, em que haja filhos nascidos da unido de facto e
estes tenham sido confiados ao progenitor nio arrendatdrio.

(Cfr. «Casamento e Familia no Direito Portugués», in Temas de Direito
da Familia, Coimbra, 1986, pp. 3 e segs., esp. p. 17).

Em face da jurisprudéncia divergente da Relagio de Lisboa sobre a maté-
ria (acdrdios de 4 de Maio de 1984, citado no texto do assento, e acérdio de 2
de Junho de 1981), o Pleno do Supremo Tribunal de Justiga, em 23 de Abril
de 1987, tirou o assento publicado no Didrio da Repiblica, 1 Série, de 28
de Maio de 1987, aqui sub iudicio, que novamente se transcreve:

As normas dos n.* 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil nio
sdo aplicdveis as unides de facto, mesmo que destas haja filhos menores.

O Supremo, para assim concluir, comegou por ponderar que as normas do
artigo 1110., n.* 2, 3 e 4, do Cddigo Civil sio normas excepcionais, dado esta-
rem em absoluta oposi¢io com as normas que contém o regime geral da ces-
sdo da posigdo contratual (ou seja, com os artigos 424.° e seguintes do Cédigo
Civil, aplicdveis ex v7 do disposto no artigo 1059., n.° 2, do mesmo Cédigo),
e que, por isso, sio insusceptiveis de aplicagio analdgica (cfr. artigo 11.° do
Cédigo Civil). E acrescentou: mesmo que tais normas nio fossem excepcionais,
nunca elas poderiam aplicar-se analogicamente, por nio se estar em presenga de
um caso omisso, mas antes de um caso ndo regulado. E isso, porque o legislador,
que, confessadamente, pretende nio «estimular as unides de factos» [cfr. preAm-
bulo do Decreto-Lei n.c 496/77, de 25 de Novembro (n.° 46)] s em casos con-
tados lhes atribuiu efeitos juridicos. Ora — acrescentou o Supremo —, a
«‘unido de facto’ ndo tem qualquer protecgio legal para efeitos de se poder
‘impor’ ao senhorio, no caso de arrendamento para habitagio, como arrenda-
tdrio, o membro dessa ‘uniioc’ — quando esta termine — que nio seja o titu-
lar do respectivo direito ao arrendamento».

2 — O assento sub iudicio e o principio da igualdade:

Do que se trata é de saber se o mencionado assento — fixando a doutrina
de que as normas dos n.% 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil nio sio
aplicdvel aos casos em que um homem e uma mulher, que viviam more wuxo-
rio e tinham filhos menores, romperam a unido — ¢ ou nio inconstitucional.

Concretizando mais: o assento sub iudicio violard o principio de que
«os filhos nascidos fora do casamento nio podem, por esse motivo, ser
objecto de qualquer discriminagdo», consagrado no n.° 4 do artigo 36.° da
Constitui¢ao?
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O requerente entende que sim, uma vez que, nio sendo — segundo o
assento — o artigo 1110.2, n.%s 2, 3 e 4, do Cédigo Civil aplicdvel, por ana-
logia, as unides de facto que se rompam, quando haja filhos menores, ficam
os «tribunais impedidos [...] de atender aos interesses de tais filhos», quando
o certo é que, em caso de divércio ou separagio judicial de pessoas e bens,
havendo filhos menores, os interesses destes sdo, conjuntamente com a «situa-
3o patrimonial» dos cdnjuges ou ex-conjuges, os factores a que, em primeira
linha, hd que atender para determinar qual deles mais necessita da casa que
foi a morada de familia.

O requerente nio se encontra, alids, isolado neste entendimento das
coisas.

Assim, Pereira Coelho, comegando por dizer que o assento aqui sub iudi-
cio «passa muito por alto» «a objec¢io tirada da discriminacdo contra os filhos
nascidos fora do casamento que assim fica a existir, acrescenta:

Note-se que, se a solugio que fez vencimento no Assento, se julgar
contrdria ao principio do artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢io da Republica
(como nos inclinamos a crer), ou seja, se se entender que é uma discri-
minag3o contrdria aquele principio o facto de o tribunal, tratando-se de
filhos nascidos fora do casamento, nio poder atribuir o direito ao arren-
damento, no interesse dos filhos, ao progenitor a quem fiquem confia-
dos se esse progenitor nio for o arrendatdrio, nio assumird relevincia o
argumento [...] de que a extensdo 4 unido de facto do preceituado nos
n.° 2 e 4 do artigo 1110.° implicaria a aplicagdo analégica de normas que
fazem excepgio i regra do artigo 424.°, n.° 1, do Cédigo Civil, contra
o disposto no artigo 11.© do mesmo Cédigo [...].

(Cir. Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, ano 120.°, p. 81, nota (6)].

Também ]. J. Gomes Canotilho se inclina a pensar que o assento em
causa é «uma decisdo jurisdicional violadora do principio constitucional da igual-
dade dos filhos» [cfr. «Constitui¢do e Défice Procedimental» (Estado e Direito,
n.c 2 (1988), p. 34)].

E a solugio da inconstitucionalidade foi, como se disse, a que fez ven-
cimento neste Tribunal.

2.1 — Pois bem: se a casa onde tinham a sua residéncia principal os
pais, que, entretanto, se separaram, mesmo sé de facto, fosse atribuida iquele
a quem os filhos ficaram confiados, sempre que — mas sé quando — houvesse
filhos menores, entdo, a norma que excluisse do seu 4mbito de aplicagio ape-
nas os filhos nascidos fora do casamento seria certamente inconstitucional, pois
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o #nico fundamento de diferenca de tratamento era — podia dizer-se — o facto
de uns filhos serem do casamento e os outros nio.

Naio ¢, porém, disso que se trata. Desde logo, o artigo 1110.°, n.* 2,
3 e 4, do Cédigo Civil, tal como nio se aplica aos casos de ruptura de unides
de facto de que haja filhos menores, também nio ¢é aplicdvel aos casos em que
os pais sdo casados, tém filhos menores do casamento e separaram-se um do
outro, mas apenas de facto. Depois, em caso de divércio ou separagio judi-
cial de pessoas e bens, ainda que nio haja filhos menores, se a morada de fami-
lia se achar instalada em casa arrendada, hd lugar 2 sua atribui¢io a um dos
cdnjuges, podendo vir a ser adjudicada ao nio arrendatdrio. Finalmente,
mesmo sendo os pais casados, divorciando-se ou separando-se judicialmente
de pessoas e bens e havendo filhos menores, o direito ao arrendamento da casa
de morada de familia pode vir a ser atribuido ao progenitor a quem os filhos
nio ficaram confiados, designadamente porque aquele que ficou com os fithos
tem, outra casa onde pode instalar-se com eles — casa que, por exemplo, até
fica mais perto do seu local de trabalho ou dos estabelecimentos de ensino fre-
quentados pelos menores.

E_que, 0 artigo 1110.° do Cédigo Civil — e, consequentemente, o assento
sub iudicio, que veio dizer nio ser tal preceito aplicdvel as unides de facto,
mesmo havendo filhos menores — ndo é norma que vise definir o estatuto dos
filbos ou, sequer, que com esse estatuto contenda directamente. O que ele
regula é — recorda-se — um efeito do divdrcio e da separagio judicial de pes-
soas e bens — concretamente: a sua projec¢io ou incidéncia sobre o contrato
de arrendamento que tenha por objecto a casa onde os cdnjuges instalaram a
‘morada da familia. Seu objectivo é, como se disse j4, proteger os conjuges ou
ex-cOnjuges em caso de divércio ou separagio judicial de pessoas e bens, num
aspecto fundamental como € o da habitagio familiar. 7a/ norma sé indirecta
e reflexamente contende com o estatuto dos filhos. Fi-lo do modo seguinte: na
atribuicio da posigio de arrendatdrio pode vir a «pesar» o interesse dos filhos,
se seus pais eram casados e se divorciaram ou separaram judicialmente de
pessoas e bens. O interesse dos filhos, porém, nenhum relevo jd terd se os
pais apenas se separaram de facto, e ndo judicialmente, ou se nio eram casa-
dos um com o outro.

O que o assento faz é, repete-se, consagrar a doutrina de que o
artigo 1110.°, n.% 2, 3 e 4, do Cédigo Civil que regula os efeitos do divér-
cio e da separagio judicial de pessoas e bens sobre o contrato de arrenda-
mento da casa de morada de familia — nio € aplicdvel s situagbes de ruptura
das unides de facto, mesmo havendo destas filhos menores, tal como o ndo €
ao caso em que um casal, que tem filhos menores, se separa apenas de facto.

Ora, nio sendo essas normas aplicdveis s unies de facto que se desfa-
cam, ¢ dbvio que a eventual existéncia de filhos menores nio pode relevar para
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o efeito de saber a quem deve ser atribuido o direito de arrendamento. E, jus-
tamente, porque nao hd lugar a essa atribuigio.

A irrelevdncia do interesse dos filhos menores nascidos fora do casamento
(ou melhor: a insensibilidade ou indiferenca do legislador perante esse inte-
resse) — em contraste com a relevdncia do interesse dos filhos menores de
pais casados que, entretanto, se divorciaram ou separaram judicialmente
— para o efeito de atribui¢io do direito ao arrendamento da habitagio
familiar, é, pois, uma consequéncia mediata, um mero efeito reflexo, da dis-
ciplina juridica da transmissio do contrato de arrendamento — e nio uma
solugdo juridica que o legislador assuma visando a defini¢do do estatuto
da filiacao.

Do artigo 1110.°, n.% 2, 3 e 4, do Cédigo Civil resulta, é certo, uma dife-
renga de tratamento entre os filhos nascidos do casamento e os filhos nascidos fora
do casamento. Tal diferenca de tratamento nio assenta, porém, no diferente
nascimento de uns e de outros, mas antes no facto de, num caso, se ter posto
termo 4 comunhio de vida dos pais por divércio ou separagio judicial e, no
outro, tal ter acontecido por haver desaparecido o consenso em que essa vida
em comum assentava. Quer dizer: as situagées em confronto sio a da fami-
lia conjugal e a da familia natural, que o mesmo ¢ dizer da familia assente no
casamento, a que o divércio pds termo ou que a separagio judicial interrom-
peu, e a familia nascida de uma unido de facto, que os parceiros decidiram ter-
minar. Dizendo ainda de outro modo: o confronto é entre a ruptura da
vida conjugal e a da vida para-conjugal, e nio entre os filhos nascidos do casa-
mento e os filhos nascidos fora do casamento.

Esta dltima ndo é, com efeito, a hipStese da norma a que o assento sub
iudicio se reporta.

Ofra, as leis prevéem para prover. Por isso, a sua estatuicdo ou provisio
tem que ser avaliada em fungio da sua hipdtese ou previsio, e nio em fungio
de uma hipdtese imagindria.

2.2 — DPara aferir da constitucionalidade da regra fixada pelo assento
sub iudicio o parimetro nio pode, pois, ser a norma do artigo 36.°, n.° 4, da
Constituigio.

O que interessa, de facto, é saber se a distingdo estabelecida no dominio
da relagdo locaticia, quanto ao destino da casa arrendada que seja habitagio
familiar, encontra suficiente fundamento na diferente natureza da familia con-
jugal e de familia natural ou se é arbitrdria ou irrazodvel, porque carecida de
fundamento material.

A pergunta que, entdo, hd que formular é a seguinte: nio serd que o
assento sub iudicio viola o principio da igualdade, na justa medida em que, no
tocante 2 atribui¢io do direito ao arrendamento da habitacio familiar, trata
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diferentemente a familia nascida do casamento (a familia conjugal) e a fami-
lia nascida de unides concubindrias (@ familia natural)?

Também aqui a resposta é negativa.

O artigo 36.°, n.° 1, da Constitui¢io dispde que «todos tém o direito de
constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena igualdaden.

Por sua parte, o artigo 67.° preceitua, no n.° 1, que «a familia, como ele-
mento fundamental da sociedade, tem direito a proteccio da sociedade e do
Estado e 2 efectivagio de todas as condi¢bes que permitam a realizagio pes-
soal dos seus membros»; e, no n.° 2, enumera algumas das incumbéncias do
Estado, com vista, justamente, a4 protecgio da familia.

Para o que aqui importa, desnecessdrio é tomar posi¢io sobre a questio
de saber se o artigo 36.°, n.° 1, da Constitui¢io, contém (ou nio) uma impo-
sicdo no sentido de a unido de facto dever ser colocada a0 mesmo nivel do casa-
mento enquanto fonte de relagdes familiares [cfr., sobre isto, a declaragio de
voto de José Luis Nunes (Didrio da Assembleia Constituinte, n.c 39, de 29
de Agosto de 1975, p. 1083); Pereira Coelho, in Zémas, cit., p. 9; Antunes
Varela (Direito de Familia, Lisboa, 1982, pp. 147 e segs.); J. de Castro Men-
des («Anotagoes Diversas», in Estudos sobre a Constituicdo, 1.° vol., Lisboa, 1977,
pp- 371 e segs.); e J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (Constituicdo da Repi-
blica Portuguesa Anotada, 1.° vol., Coimbra, 1984, p. 229)].

- De todo o modo, sempre se dird que, se o artigo 36.°, n.° 1, distingue
(separa) a familia do casamento, é porque a protecgio constitucional da fami-
lia ndo se dirige apenas a familia conjugal ou matrimonial, mas também a
familia natural (ou seja, aquela que deriva apenas do facto bioldgico da gera-
‘¢do) e a familia adoptiva.

Isto, porém, nio significa que a familia, cuja protecgio o Estado tem que
organizar (cfr. artigo 67.°), haja de identificar-se com a unido de facto, que,
como diz Antunes Varela (0b. cit., p. 150), assenta «na areia movediga do
puro sentimento das pessoas, inteiramente solta das amarras da lei».

O artigo 67.° da Constituigdo ndo proibe, porém, que o legislador dispense
uma certa protec¢io a unido de facto. Mas o que ndo lhe impie é que o faqa.

Nio obstante o legislador ter vindo a aproximar a unido de facto do
casamento, atribuindo-lhe cada vez mais efeitos [cfr., para além do direito da
seguranga social, os artigos 1111.° (redacgdo da Lei n.® 46/85, de 20 de Setem-
bro); 1871.2, n.° 1, alinea ¢); 1911.0, n.° 3; e 2020.°, todos do Cddigo Civil];
e nio obstante também o casamento, pelo simples facto de poder ser dissol-
vido pelo divércio, ter hoje menos efeitos; nao obstante tudo isso, a unido de
facto continua a ndo ser, a0 menos entre nds, o elemento fundamental da socie-
dade, anterior ao Estado e ao qual este deve protecgio (cfr. artigo 67.°). Por
essa razio, no plano legislativo, continuam a existir diferengas de tomo entre
unido de facto e casamento: desde logo, os parceiros de uma unido de facto, nem
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por viverem more uxorio, ficam sujeitos aos deveres conjugais de fidelidade, res-
peito, coabitagdo, cooperagio e assisténcia (cfr. artigo 1671.° do Cédigo Civil);
depois, a unido de facto nio tem efeitos sucessérios, nem determina a aplica-
¢do de um «regime de bens»; finalmente, mesmo vivendo em situagio para-con-
jugal, os parceiros péem termo quando quiserem a essa comunhio de vida.
O legislador — que, como se acentuou j4, no quis estimular as unides
de facto — est4, pois, muito longe de equiparar a unido de facto ao casamento.
Para se compreender esta «prudéncia» do legislador, nio serd sequer
necessdrio subscrever a afirmacio de que o casamento € o esteio da familia, por
isso que, s6 defendendo-o com intransigéncia, serd possivel organizar, com
um minimo de eficicia, a defesa dessa mesma familia, que é a base da socie-
dade, o principium urbis. Bastard, com efeito, atentar em que, por mais res-
peitdvel que seja o principio da tolerdncia, nada justificaria que se aplicasse o
estatuto do casamento a pessoas que, justamente, ndo quiserem casar. Desde logo,
isso seria fazer violéncia a quem, colocado perante duas formas possiveis de orga-
nizar a vida familiar, optou pelo modelo descomprometido da unido de facto.
Dizendo de outro modo: submeter ao estatuto do casamento quem, jus-
tamente, nao quis assumir compromissos matrimoniais, sim e tdo-s6 estabe-
lecer uma comunhio de vida assente exclusivamente no consenso e destinada,
por isso mesmo, a sé durar enquanto esse consenso persistir, significaria vio-
lar a liberdade dos membros da comunidade natural assim constituida. Trata-se,
com efeito, de uma comunidade que se baseia na liberdade dos seus funda-
dores e que, por isso mesmo, tem como caracteristicas fundamentais a espon-
taneidade, a desregulacio e uma aversio radical A ideia de «jurisdicizagdo».
Por isso, ali onde o legislador ndo tenha intervindo para regular os direi-
tos ¢ deveres dos parceiros e os efeitos da unido de facto, estd-se, a0 menos
em principio, perante um espago ndo regulado, um espaco de non droit.

2.3 — Dir-se-4, no entanto, que n3o se estd aqui em presenga de um
espago de non droit — de uma matéria que o legislador propositadamente nio
tenha querido regular; que se estd, antes, em face de uma lacuna que o
Supremo Tribunal de Justica devia ter preenchido, j& que o principio da proi-
bi¢io de discriminar os filhos nascidos fora do casamento, consagrado no
artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢io, tanto impunha.

- Pois bem: se o principio da proibicio de discriminar os filhos nascidos fora
do casamento levar {nsita uma obrigagio de, quando houver filhos menores,
regular os efeitos da-ruptura da unifo de facto sobre a relagio locaticia, essa
obrigagdo impor-se-4 apenas ao legislador, ndo ao juiz, pois é de legislagao
que o caso necessitard,

De facto, o juiz deve obediéncia a2 Constitui¢io e a lei, devendo, em
caso de conflito entre ambas, preferir aquela a esta; ndo deve, porém, obedién-
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cia a um eventual dever de legislar — trate-se de uma obriga¢io geral de
editar normas juridicas para regular certa matéria, esteja em causa uma con-
creta e especifica imposicio constitucional legiferante. E mais: na sua activi-
dade judicativa hé-de o juiz — sob pena de invadir a 4rea reservada 4 fungio
legislativa e, desse modo, violar o principio da separacio de poderes, consa-
grado no artigo 114.9, n.° 1, da Constitui¢gdo — mover-se sempre «dentro dos
muros da cidadela da lei»; se o legislador, propositadamente, nao quis regular
uma determinada matéria, nio pode o juiz criar uma norma para ela.
A este propésito, escreve Manuel de Andrade:

S6 haverd lacuna a preencher, depois de estar averiguado, por inter-
pretagdo da lei, que o caso omisso nio deve ficar 3 margem da lei, sem
disciplina juridica apropriada.

(Cfr. Ensaio sobre a Teoria da Interpretagio das Leis, p. 78).
E ainda:

Sempre os casos haverio que ser mais do que as leis [...]. Isto
para nio falar das situagdes que o legislador conheceu ou entreviu, mas
propositadamente deixou em claro [...].

(Cfr. Sentido e Valor da Jurisprudéncia, Coimbra, 1973, p. 29).

E ainda Andrade quem acentua que a fungio dos tribunais, mesmo
quando tenham que «fazer acto de legislador», é uma fungio «ao servigo da
lei», devendo, por isso, mover-se «sempre no quadro da lei» (cfr. Andrade,
Ensaio, cit., p. 85, e Sentido e Valor da Jurisprudéncia, cit., p. 40).

Ora, no caso, é manifesto o propésito do legislador de deixar a matéria
aqui em causa sem regulamentagio. Decorre isso, desde logo, do facto de o
Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de Novembro — que veio dar cumprimento
«ao imperativo constitucional dimanante do disposto no n.° 3 do artigo 293.°
da Constitui¢o», versio origindria (isto é, que veio proceder i «adaptagio
das normas anteriores atinentes ao exercicio dos direitos, liberdades e garan-
tias consignados na Constituigio») — ndo a ter regulado. Decorre, depois,
da circunstincia de a Lei n.© 46/85, de 20 de Setembro — que deu nova redac-
¢io ao artigo 1111.°, n.° 2, do Cédigo Civil — ter vindo atribuir aquele
que, no momento da morte do arrendatdrio, com ele vivia, hd mais de cinco
anos, em condi¢des andlogas as dos cdnjuges, o direito de, em certos casos, suce-
der no arrendamento para habitagio, sem, no entanto, estabelecer disciplina para-
lela para o caso da unido de facto cessar ndo ji pelo decesso de um dos par-
ceiros, sim pela separagio de ambos. E decorre, por ultimo, do facto de,
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numa altura em que jd tinha sido tirado o assento do Supremo Tribunal
de Justica aqui sub iudicio, o Decreto-Lei n.© 321-B/90, de 15 de Outubro
— que veio estabelecer o novo Regime de Arrendamento Urbano — ter con-
tinuado a deixar a matéria aqui em causa sem regulamentagio e a regular a
transmissio do arrendamento para a pessoa que vivia more uxorio com o
arrendatdrio falecido, em termos semelhantes ao que antes fizera (cfr. arti-
gos 83.2 a 85.°, que correspondem aos artigos 1110.° e 1111.© do Cédigo Civil,
que foram revogados). '

2.4 — Mas, se isto € assim, entdo, ndo pode ser havida como violadora
do principio da igualdade uma solugio como aquela que o assento sub iudi-
cio acolheu. |

O que o assento veio dizer foi, repete-se, que a solugio legal do
artigo 1110.2, n.%s 2, 3 e 4, do Cddigo Civil — que visa proteger os conju-
ges em caso de divércio ou separagio judicial de pessoas e bens, mediante a
possibilidade de o direito ao arrendamento da casa de morada de familia se
transferir. para o conjuge nio arrendatdrio — nido ¢ aplicdvel aos casos de
- ruptura das unides de facto, mesmo havendo filhos menores.

Ora, uma tal solugio nada tem de arbitrdrio ou de irmazodvel, antes se apre-
senta como inteiramente fundada, pois, se seria fazer violéncia aos parceiros, que
vivem more wuxorio, aplicar-lhes o estatuto legal das pessoas casadas — esta-
tuto que inclui direitos, mas que comporta também deveres e 6nus—, ento,
também ndo haverd de estranhar-se que se lhes nio aplique esse estatuto ape-
nas naquilo que ele contém de vantagens, ou seja, apenas as normas dele que
conferem direitos ou beneficios. A liberdade que a unido de facto consente aos
parceiros hd-de, naturalmente, ter um prego — o prego de uma protecgio juri-
dica mais frouxa. Concretamente e para o que aqui importa: nio estando os
parceiros obrigados a cumprir qualquer dever de coabitagio e nio tendo, assim,
que adoptar uma residéncia comum (a residéncia de familia), ndo é irrazodvel
ou infundamentado que, quando se separarem, nio beneficiem de um direito
— o direito a poder suceder no arrendamento feito pelo outro parceiro —, pois
que esse direito foi pensado para proteger a estabilidade da habitagio familiar
dos cdnjuges, ou seja, de quem, por se unir em casamento, teve que adoptar
uma residéncia comum, mas que, depois, quicd sem culpa sua, se viu forcado
a ver terminada a comunhio de vida em que empenhou as suas esperangas.

A regra é ubi commoda, ibi incommoda.

Sendo a situagdo dos cdnjuges, que se divorciam ou separam judicial-
mente de pessoas e bens, quando 2 casa arrendada que habitem, substancial-
mente diferente da situagdo daqueles que, vivendo more uxorio, se separam um
do outro, a solugio juridica constante do assento do Supremo Tribunal de
Justiga, de 23 de Abril de 1987, nio merece censura do ponto de vista do prin-
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cipio da igualdade, pois este apenas proibe que se trate diferentemente o que
for essencialmente igual.

E isso ¢ assim ainda que, da unido de facto desfeita, haja filhos meno-
res, pois, como se viu atrds, nio é sé quando haja filhos menores — nem

tio-pouco por os haver — que a questio da transmissio do arrendamento se
coloca. — Messias Bento.

DECLARAGAO DE VOTO

Profunda € a minha discordincia relativamente ao acérdio a que a pre-
-sente declaragdo de voto se encontra apendiculada.

Impde-se, pois, que, brevitatis causa, muito em sintese, indique as razdes
dessa minha discordincia.

1 — E para mim nftido que o assento em causa se reporta s normas
constantes dos n.° 2, 3 e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil, que regem, e
tdo somente, para os casos de divéorcio e de separagio judicial de pessoas e
bens.

Assim sendo, sdo as situagdes que em tais normas se encontram con-
- templadas que devem unicamente ser tidas em conta, do respectivo 4mbito
estando, consequentemente, excluidos, quer os casos de mera separagio de
facto de matrimoniados, quer os casos de cessacio de unido de facto.

Dai que as normas e o assento em causa visem, e sd, regular um efeito
do divércio ou da separagio judicial de pessoas e bens, e relativamente a um par-
ticular reflexo de uma dessas situagbes no contrato de arrendamento para
habitag3o incidente sobre a casa de morada de familia.

Nao ¢, assim, objectivo das normas em aprego regular directamente o esta-
tuto dos filhos. |

Poderd, quando muito, haver, in casu, um reflexo, mas apenas indirecto,
naquele estatuto, no ponto em que se determina o atendimento ao interesse
dos filhos — a par com muitos outros — de pais consorciados, para atribui-
3o do «direito» ao arrendamento da casa de morada de familia.

Porém, mesmo em situacoes em que — «descarnados» os demais facto-
res a que se deve atendimento para atribui¢io do «direito» ao arrendamento,
quer pela sua inexisténcia, quer pela sua equivaléncia valorativa tocantemente
aos dois conjuges — reste s6 o interesse dos filhos, ainda assim ndo vejo que
as normas em questio e o assento em particular reflictam qualquer discrimi-
nacio entre os filhos do matriménio e os nio provenientes do casamento.

Na verdade, em hipéteses em que os consorciados se uniram matrimo-
nialmente — tendo um ou outro filhos ndo resultantes do contrato de casa-
mento entre eles celebrado, vivendo ambos e aqueles filhos na mesma casa de
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familia — e o casamento veio a ser dissolvido por divércio ou interrompido por
separagao judicial de pessoas e bens, certamente ninguém defenderd que as
normas e o assento em questio impediriam que, para efeitos de atribuigdo do
arrendamento, o juiz tivesse em conta, como um dos factores a atender, o inte-
resse dos mencionados filhos (fossem ou nio provenientes de casamento ante-
rior) que, afinal, nio foram gerados do casamento dissolvido ou interrompido.

Se assim €, ndo vejo, consequentemente, como se pode falar em qualquer
discriminagdo que as normas em causa praticariam relativamente a filhos nas-
cidos dentro e fora do casamento, e concernentemente as situagdes para a
qual elas foram, e s6, gizadas.

Se as ditas normas, ao regularem a atribuigio do «direito» ao arrendamento
da casa de morada de familias ndo se aplicam, pois, as hipéteses de rompimento
das unides de facto (e nem, como se viu, as situagbes de separacio de facto
de conjuges) e se, em exemplos como o acima indicado, elas permitem, como
um dos factores a que dar atendimento, pesar o interesse de filhos nio pro-
venientes do casamento dissolvido ou interrompido, (sendo, como é dbvio,
de exigir ou a dissolugio ou a interrupgio da sociedade conjugal), entio
hd que concluir que aquelas hipdteses nio foram queridas regular pelo legis-
lador. ‘

Trata-se, assim, de um caso nio regulado voluntariamente, como tal
tendo de ser perspectivado.

Dai que seja para mim incompreensivel esgrimir-se com um argumento
segundo o qual o assento sub specie, ao vedar a aplicagio das normas dos
n.> 2, 3 e 4 do artigo 1110.2 do Cédigo Civil as situagbes de facto, estava
a impedir a «operatividade imediata» do n.° 4 do artigo 36.° da Constituiggo.

Na realidade, as citadas normas tém somente campo de aplicagio quanto
aos casos de dissolu¢io do casamento por divércio e de interrupgio da socie-
dade conjugal por separagio judicial de pessoas e bens, nio estando prevista,
fora desses casos, a atribui¢ao do «direito» ao arrendamento da casa de morada
de familia.

Em consequéncia, a norma extraivel do assento sub specie, nio padece, a
meu ver, de qualquer inconstitucionalidade, designadamente por violagio do
n.° 4 do artigo 36.° da Lei Fundamental.

2 — Pelo que tange 4 segunda pretensio do requerente, justamente a de
este Tribunal ter por verificada a inconstitucionalidade por omissio de uma
medida legislativa que expressamente determine que as normas dos n.% 2, 3
e 4 do artigo 1110.° do Cédigo Civil se aplicam, com as necessdrias adapta-
gOes, as situagbes de unides de facto nos casos em que haja filhos menores,
muito embora concorde com a decisio insita no acérddo quando a este ponto,
nio anuo a argumentagio acrescida que é carreada no aresto.
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Esta ndo concordancia resulta, como ¢ desde logo evidente, do facto de
nio acompanhar a declaragio de inconstitucionalidade que € feita no acér-
dio, declaragio essa que, naquela argumentagio acrescida, impord que o prin-
cipio constitucional da nio discriminagdo dos filhos haja de ser obrigatoriamente
aplicado em termos de o interesse destes previsto nas normas civilfsticas em ques-
tdo, quando erigido em critério relevante da atribuigio do «direito» ao arren-
damento, haver de ser respeitado quer tratando-se de filhos fruto do matriménio,
quer de filhos nascidos de nio consorciados entre si. — Bravo Serra.

DECLARACAO DE VOTO

- No presente acérdio, o Tribunal Constitucional decide declarar a incons-
titucionalidade, com forga obrigatéria geral, do Assento do Supremo Tribunal
de Justica, de 23 de Abril de 1987 — que interpreta o artigo 1110.° do
Cédigo Civil — com fundamento na violagao do principio de n3o discrimi-
nagio dos filhos, contido no artigo 36.°, n.° 4, da Constituigdo. Votei ven-
cida pelas seguintes razdes:

1 — Considero correcta a doutrina constante do Assento do Supremo Tri-
bunal de Justiga, segundo a qual as normas dos n.% 2, 3 ¢ 4 do artigo 1110.°
do Coddigo Civil ndo sdo aplicdveis is uniées de facto, mesmo que destas haja
filhos menores. No meu entender, tais preceitos s6 podem ter essa interpretagio.

Em boa verdade, a doutrina contida no presente acérdio nem sequer
contraria frontalmente a doutrina do Assento, porquanto nio sustenta a apli-
cabilidade de tais preceitos a unides de facto de que haja filhos menores,
antes requerendo que tenha @ questio de vir a ser decidida numa pura perspectiva
constitucional. E ser «a questdo decidida numa pura perspectiva constitucio-
nab» significa tio-somente que a pauta de regulagio que se convoca é o prin-
cipio de nio discriminagio dos filhos nascidos fora do casamento, expresso no
artigo 36.2, n.° 4, da Constitui¢io — e nio os referidos preceitos do Cédigo
Civil.

Em bom rigor, a ser assim, nio se exclui a compatibilizagio da doutrina
do Assento (de que a comunicabilidade da posi¢io do arrendatdrio, nas hipé-
teses da unido de facto, nio se pode operar ex vi dos n. 2, 3 e 4 do
artigo 1110.° do Cédiga Civil) com a posigio defendida neste ac6érdio (de que
se nio pode discriminar os filhos nascidos fora do casamento e que, por-
tanto, nesse caso, haverd que estabelecer uma outra excepgao a nio comuni-
cabilidade do arrendamento, por for¢a nio daqueles preceitos do Cédigo
Civil, mas no decurso da aplicabilidade directa e imediata do artigo 36.°,

n.e 4, da Constituigio. Quer dizer, a regulacio do problema «passa ao lado» dos
mencionados preceitos do Cddigo Civil.
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E se nio se entendesse assim, nio vejo como poderia ser declarada a
inconstitucionalidade do Assento (como norma interpretativa) sem coenvol-
ver a suspeicio de inconstitucionalidade das referidas normas do Cédigo Civil
(como normas interpretadas), j4 que o Assento faz uma interpretagio abso-
lutamente coincidente com o teor da letra da lei.

A questzo nio poderd, pois, configurar-se como uma contradi¢io entre
principio (o do artigo 36.°, n.° 4, da Constituigdo) e norma (as normas do
Cédigo Civil ou, entdo, a norma interpretativa constante do Assento), mas
como o desenvolvimento de uma «fun¢io positiva» [como starting point de uma
regulagio (Esser)] de um principio juridico-constitucional, que é convocado
ele — e ndo as normas do Cédigo Civil — para regular a questio.

2 — Contudo, parece-me altamente temerdrio extrair, directamente e
sem qualquer mediagio normativa, do artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢io
(como starting point de regulagio) a estatuigio da comunicabilidade do arren-
damento, nos casos da uniio de facto em que haja filhos menores: nio se dis-
tinguindo, como ndo se poderia distinguir se a comunicagio pode operar-se
por acordo dos pais nio casados ou por decisio do tribunal. Nio reque-
rendo, como nio poderia requerer, qualquer cardcter de durabilidade a situa-
¢ao de coabitacio de facto. Fazendo, com isso, tdbua rasa de uma série de inte-
resses relevantes, como os do locador a quem seria imposta uma cessio de
posi¢do contratual sem o seu assentimento, configurando, por essa via uma
excepgio ao n.° 1 do artigo 424.° do Cédigo Civil. Extrair do artigo 36.°,
n.c 4, da Constitui¢io, como principio normativo, directamente, a norma
segundo a qual «se poderd operar a transmissio da posi¢io do arrendatdrio em
unido de facto, quando haja filhos menores», apresentar-se-ia como um pro-
cedimento de configuragio normativa nio admissivel, de uma configuragao
normativa que nio estd jd a coberto da forca preceptiva do principio.

Nio se trata, com isso, de pér em causa o principio da aplicabilidade
directa das normas sobre direitos fundamentais (Constitui¢io da Repuiiblica,
artigo 18.%, n.° 3) mas de negar a possibilidade de inferir uma estatuigio
normativa que nio estd em directa relagdo com a forga de injun¢io do prin-
cipio contido no artigo 36.°, n.° 4, da Constitui¢cio da Republica.

3 — Naio considero que a posi¢do em que me estribo seja de teor «for-
malista» ou indicie qualquer posi¢io de desfavor quando 4 unido de facto. Em
boa verdade, n3o se trata aqui, directamente, de tutelar ou nio tutelar situa-
¢oes de coabitagio de facto, mas de atender a interesses dos filhos nascidos fora
do casamento. E, aqui, estou de acordo que a nio comunicagio do arren-
damento, em certos casos, possa conduzir a situacbes no plano da vida que
afrontem sentimentos de justica. Mas ndo pode, no meu entender, a juris-
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prudéncia constitucional (pese embora a sua especial fun¢io de «integragio»)
substituir-se ao legislador ou converter-se numa «jurisprudéncia de senti-
mento» (Gefliblsjurisprudenz) que subvertesse o essencial dos principios con-
formadores do Estado de direito, nomeadamente o principio da legalidade e
o da divisio de poderes. — Maria da Assunc¢do Esteves.

Anotagio:

Acérdio publicado no Didrio da Repiblica, 1 Série-A, de 15 de Outubro de 1991.
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ACORDAO N.° 63/85

DE 16 DE MARCO DE 1985

Julga que a norma do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75,
de 26 de Fevereiro, interpretada como nio presumindo que o director do

periddico €

autor dos escritos assinados por pessoa insusceptivel de

responsabilizar-se, nio €, nessa medida, inconstitucional, determinando que
assim a interprete o tribunal recorrido.

‘Processo: n.° 71/84.
Recorrente: Ministério Pablico.
Relator: Conselheiro Raul Mateus.

SUMARIO:

I —

Mesmo discordando da interpretagio que o Tribunal recorrido faz da norma
desaplicada, o Tribunal Constitucional deve apurar se tal interpretagio &
ou nio conforme i Constitui¢io. Se concluir pela positiva, nio tem que
levar mais longe a indagagio; se concluir pela negativa, deverd apurar se
a interpretagio que lhe parece correcta é constitucional.

O princdipio da presungio de inocéncia do arguido € incompativel com a
imposicio, por via de lei, de uma ficgio, ainda que condicional, da auto-
ria de uma infrac¢io penal. Por isso, é inconstitucional a interpretacio que
o Tribunal recorrido fez do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75,
ou seja, na medida em que entendeu que tal norma atribui ao director
do periédico em certas condigbes, a autoria de escritos assinados pot quem
nio pode ser criminalmente responsabilizado.
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I — A referida interpretagio € ainda inconstitucional, enquanto responsabiliza
o director do periédico por acgio delituosa que lhe nio pertence, € isso
por infringir o principio da pessoalidade da responsabilidade criminal, con-
signado no artigo 27.°, n.° 1, da Constituigio.

IV — Nio & inconstitucional a interpretagio da norma citada, que se tem por
mais correcta, e segundo a qual ela nio presume que o director do perié-
dico € o autor de escritos assinados por quem nio possa ser responsabili-
zado criminalmente.

Acordam no Tribunal Constitucional:

1 — Sob acusacio do Ministério Pablico e do assistente Abilio Aleixo
Curto, presidente da Cimara Municipal da Guarda, Maria Armanda Pires
Falcdo, que jornalisticamente usa o pseudénimo de Vera Lagoa, foi jul-
gada e condenada, no 3.° Juizo Correccional da Comarca do Porto, como
autora de um crime de abuso de liberdade de imprensa, previsto e punido
pelos artigos 25.°, n.*1 e 2, e 26.°, n.*2 e 3, do Decreto-Lei
n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro, e 164.° do Coédigo Penal, por, como
directora de O Drabo, nio haver provado que nio os conhecia ou que
nio lhe tinha sido possivel impedir a publicagio de trés escritos ofensivos
da honra e consideragio do assistente, e de autoria indeterminivel atra-
vés dos nomes ou pseudénimos com que foram subscritos.

Interpds a 1é recurso da sentenga condenatdria para a Relagio do Porto,
que a absolveu por considerar — entre outras razées que nio vém ao
caso — que a norma do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Let n.° 85-C/75
era inconstitucional por violar o principio da presungdo de inocéncia do
arguido, explicitado no artigo 32.°, n.° 2, da Let Fundamental, confor-
memente, alids, ao preceituado no n.° 2 do artigo 6.° da Convengio Euro-
peia dos Direitos do Homem.

Deste aresto interpds recurso para o Tribunal Constitucional, e limi-
tado i questdo de constitucionalidade, o Ministério Pablico que, através
do Ex.™ Procurador-Geral-Adjunto aqui sediado, produziu alegagdes
— secundadas depois pelo assistente —nas quais conclut por pedir que
se julgue concorde com a Constitui¢io a norma desaplicada e se ordene,
em consequéncia, 2 reforma do acérdio recorrido.

A ré nio contralegou.

504


rlopez
Rectángulo


2 — Corridos os vistos legais, cumpre apreciar e decidir se a norma
do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, na parte em que
foi efectivamente desaplicada, € ou nio inconstitucional.

3 — No acérdio recorrido, delimitou-se e justificou-se nos seguintes
termos a inconstitucionalidade detectada:

. a nossa Lei Fundamental, no n.° 2 do seu artigo 32.°,
determina que todo o arguido se presume inocente até ao trinsito
em julgado da sentenga de condenacio, em consonincia com o
n.° 2 do artigo 6.° da Convengio Europeia dos Direitos do
Homem, em que se prescreve que toda a pessoa acusada duma
infraccio se presume inocente enquanto a sua culpabilidade nio
tiver sido legalmente provada.

E, assim, inquestionavel que o n.° 3 do artigo 26.° da Lei de
Imprensa, quando presume como autor dos escritos ndo assinados
o director do periédico, ox, como aqui acontece, subscritos por
pessoas insusceptiveis de responsabilizar-se, por se ignorar quem
sefam, e incriminando-o0 por essa Suposta ouw pressuposta auwtorid,
esti em diametral oposicgio com aquelas leis, nio podendo, por
conseguinte, deixar de considerar-se manifestamente inconstitucio-
nal, consoante o disposto no n.° 1 do artigo 280.° da Constitui-
¢ao da Repiblica Portuguesa, sendo como tal inaplicavel pelos tri-
bunais ... (italico acrescentado).

Desta transcri¢gio resulta evidente que a Rela¢io do Porto, embora
aluda genericamente i inconstitucionalidade da norma do n.° 3 do
artigo 26.° do Decreto-Lei n° 85-C/75, s6 a desaplica, por contriria 4 Lei
Fundamental, na parte em que — segundo a sua leitura — presume ser
autor dos textos subscritos por pessoas insusceptiveis de responsabilizar-
-se, o director do periédico, determinando que entio responda como autor
do crime.

Por conseguinte, apenas sobre esse arco normativo tem o Tribunal
Constitucional de se debrugar.

4 — A Relagio do Porto, convém salienti-lo, faz uma interpretagio
do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, que parece inacei-
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tivel. Vé nesse dispositivo um segmento normativo que nele n3o existira,
precisamente o segmento normativo desaplicado, e que depois afasta por
inconciliavel com a Lei Bisic.

Talvez essa leitura haja provindo do facto de se terem por coinciden-
tes os campos de aplicagio das normas do n.° 2, alinea ), ¢ do n.° 3
do artigo 26.°. Apesar de existir uma intima conexio entre o n.° 2, ali-
nea 2), e o n.° 3 do artigo 26.°, o certo € que o seu dmbito ndo € exac-
tamente 0 MEsSMO . |

Para se ver que assim €, basta coteja-los e, para facilitar a compara-
¢io, impde-se a transcrigio dos lugares correspondentes do artigo 26.° do
Decreto-Lei n.° 85-C/75:

2 — Nas publicagbes periddicas sio criminalmente responsaveis,
sucessivamente:

4) O director do periddico ou seu substituto legal, no caso
de escritos ou 1magens nio assinados ou de o autor nio
ser susceptivel de responsabilidade, se nio se exonerar
da responsabilidade na forma prevista na alinea anterior;

73 e .

3 — Para os efeitos de responsabilidade criminal, o director do
periédico presume-se autor de todos os escritos nio assinados e res-
pondera como autor do crime, se ndo se exonerar da sua respon-
sabilidade, pela forma prevista no nimero anterior.

De um breve exame das normas em referéncia flur que no dominio
dos crimes de imprensa, enquanto o n.° 2, alinea &), do artigo 26.° res-
ponsabiliza criminalmente o director do periédico — se nfo se exonerar
nos termos ali previstos — no caso de escritos ou imagens nio assinados
ou de o autor nio ser susceptivel de responsabilidade, o n.° 3, do mesmo
artigo 26.°, mais limitadamente, prescreve que, nio se exonerando, o
director do periddico se presume autor dos escritos nio assinados, respon-
dendo como autor do correspondente crime.

Desta forma, ¢ o ponto merece particular realce, o n.° 3 do artigo 26.°
nio presume que o director do periddico, em situagdo de nio exoneracio
de responsabilidade, seja autor de imagens n3o assinadas, nem autor de
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escritos ou imagens assinadas por quem nio possa ser responsabilizado.
A presunc¢io de autoria abrange apenas os escritos ndo assinados, e ai se
detém.

5 — Nem se diga que esta interpretagdo € contriria 3 1gica que inter-
namente liga o n.° 2, alinea 4), ao n.° 3 do artigo 26.°
A proposito, impde-se recordar o que se escreveu no Parecer da CAmara
Corporativa n.° 27/X sobre o projecto de lei n.° 5/X e a proposta de
lei n.° 13/X, projecto e proposta de lei de imprensa, in Les da Liber-
dade Religiosa e Lei de Imprensa, edigdo revista e anotada pelo Prof. Antu-
nes Varela, pp. 485 e 486, onde se dizem verdades, ainda hoje indiscuti-
veis:
. o jornal € o resultado da colaboragio de muitas pessoas
(autor do escrito, director, chefe de redacgio, redactores, repérte-
res, colaboradores, fotdgrafos, impressores, tipégrafos, distribui-
dores).
Determinar de entre estas pessoas quem € o responsivel pelos
~ delitos de imprensa, e em que grau, constitui problema complexo,
ao qual tém sido dadas as solugbes mais diversas.
Hi quem entenda que, resultando o crime de convergéncia de
duas ac¢des — escrever e publicar —, quando os agentes sdo dis-
tintos sio ambos criminosos.

Derivam, assim, os crimes de imprensa da actividade associada de diver-
sas pessoas, actividade em que dominam duas componentes essenciais: a
escrita ¢ a publicacio.

Sendo impossivel ou, pelo menos, muito dificil definir, em cada caso,
a responsabilidade dos participantes, tem-se optado por por a ténica, umas
vezes, no acto de escrever, outras vezes, no acto de publicar, e outras vezes
ainda, em ambos os actos, construindo em torno desses eixos os respecti-
vos esquemas de responsabilidade penal.

Nio tendo de ser s6 o acto de escrever a importar responsabilidade
criminal, j4 se poderi compreender como substancialmente se articula o
n.° 2, alinea &), com o n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75.

Esquematicamente, e nesta pefspectiva, notar-se-i que, se nio fosse
o n.° 3 do artigo 26.°, o n.° 2, alinea /), do mesmo artigo teria de ser
interpretado como responsabilizando criminalmente, em todos os casos nele
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contemplados, o director do periédico pelo seu papel na publicagio [cf.
artigo 19.°, alinea 4), do Decreto-Lei n.° 85-C/85]. Face ao n.° 3 do
artigo 26.°, esta interpreta¢do sofre uma inflexdo: em certo caso, caso de
escrito ndo assinado, presume-se que o seu autor € o. director do perid-
dico, que, por isso, como tal responderid. Mas, nos demais casos, a inter-
preta¢do inicialmente proposta em termos condicionados para o n.° 2, ali-
nea 4), do artigo 26.°, mantém-se: o director € demandado criminalmente
apenas pela sua participagio no acto de publicar.

Em termos légicos, o n.° 3 do artigo 26.° ndo tem, assim, que com-
plementar todo o n.° 2, alinea ), do mesmo artigo, que como se refe-
riu, s6 em certa medida particulariza.

Tudo isto permite ver — agora mais claramente — porque se discorda
da interpretacio que a Relagdo do Porto deu i norma do n.° 3 do
artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, interpretagdo que tanto mais
parece injustificada quanto € indiscutivel que a analogia — se houve o
propdsito de utilizar este recurso da técnica hermenéutica — €, em matéria
penal incriminatdria, expressamente proibida pelo artigo 1.°, n.° 1, do

Codigo Penal e, um degrau acima, pelo artigo 29.°, n.° 1, da Consti-
tuigio.

6 — Apesar desta discordincia, nio cabe ao Tribunal Constitucional,
pela especificidade da sua competéncia, impor de imediato i Rela¢go do
Porto a interpretagdo que tem por correcta da norma em causa.

Antes, na optica que lhe € peculiar, tem de considerar, quer a her-
menéutica do Tribunal @ gwo, quer a sua préopria hermenéutica, como
interpretagdes possiveis da norma do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei
n.° 85-C/75. E arrancando desta posi¢do, passar a confrontar com a Cons-
titui¢io a interpretacdo dada pela Relagio do Porto iquela norma.

Se se inclinar par a constitucionalidade desta Gltima leitura, nio tera
de ir mais longe na indagagio. De pronto, e em consequéncia, haveri
de determinar a reforma do acdrdio recortrido para aplicagio da parte da
norma do n.° 3 do artigo 26.° que fora desutilizada.

Ao contririo, se propender para a inconstitucionalidade da interpre-
tagio da Relagdo do Porto, deveri o Tribunal Constitucional prosseguir
a anilise em ordem a apurar se a interpretagio que lhe parece certa (mas
agora considerada apenas como uma das interpretagdes possiveis) se har-
moniza com a Constituigdo, hipdtese em que necessariamente haveri de
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fazer uso dos poderes que lhe sdo reconhecidos pelo artigo 80.°, n.° 3

da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro.
Esti-se assim a afirmar a faculdade que o Tribunal Constitucional tem,

no dominio da fiscaliza¢io concreta, de fundar o juizo de constituciona-
lidade em determinada interpreta¢io da norma a que a decisfo recorrida
recusou aplicagdo, caso em que a norma terd de ser aplicada pelo tribu-
nal recorrido, dentro do processo, com tal interpretagio. Consequente-
mente — e para citar Gomes Canotilho, Direizo Constitucional, 3.2 ed.,
p. 249 — «o Tribunal Constitucional, além da alternativa
constitucionalidade-inconstitucionalidade, poderd optar por uma terceira
via que € a de tentar uma interpreta¢io da norma conforme a Constitui-
¢io», caso em que «considera a norma valida, mas apenas nos termos de
uma interpretagio conforme a Constituigdon.

A terceira via, que assim se abre ao Tribunal Constitucional — mais
proxima do primeiro que do segundo termo da alternativa — € uma resul-
tante da aplicagdo do principio da conservagdo das normas que, neste caso,
impde que, entre virias interpretagdes possiveis, se escolha aquela que per-
mite salvar a validade constitucional da disposi¢io em exame.

- De imediato, e seguindo a via de anilise proposta, se passard a ajui-
zar da constitucionalidade da interpretagio que a Rela¢do do Porto deu
4 norma do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, exactamente
no trecho em que a desutilizou.

*

7 — Viu a Relagio do Porto, no trecho que destacou da norma do
n.° 3 do artigo 26.°, clara infrac¢io ao principio da presun¢io de ino-
céncia do arguido, afirmado no artigo 32.°, n.° 2, da Lei Fundamental.
Sera assim?

Comanda aquele preceito constitucional, na sua primeira parte, que
«todo o arguido se presume inocente até ao trinsito em julgado da sen-
tenga de condenagdo», o que nio € mais que uma particular explicitagdo
do principio de defesa do arguido, genericamente consignado no n.° 1
do artigo 32.°

O principio da presungio de inocéncia — tal como as demais garan-
tias em que se desmultiplica o principio da defesa — protege o arguido
ao longo de todo o #ter processual em que o estatuto se conserva (talvez
vd ainda mais longe que as restantes garantias de defesa e comporte mesmo
uma dimensio extra-processual: ». g., o arguido, simplesmente absolvido
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por falta de prova, nio poderi continuar a invocar, em qualquer momento
e em qualquer lugar, esta garantia? ndo serd até, por isso, que o n.° 4
do artigo 164.° do Cédigo Penal limita a prova da verdade da imputa-
¢io difamatéria, quando esta seja de facto que constitua crime, a resul-
tante de condenacio por senten¢a transitada em julgado?).

In specie, € de considerar, porém, o principio da presungio de ino-
céncia apenas na sua actuagio no intetior do processo penal, e, em parti-
cular, na fase de julgamento, precisamente quando atinge o climax a ten-
s30 existente, neste tipo de processo, entre autoridade e liberdade, entre
Estado e individuo, recortando-se o que, em tal fase, nele existe de
nuclear. Ji no ac6rddo n.° 168 da Comissio Constitucional, de 24 de Julho
de 1979, Boletim do Ministério da Justica, n.° 291, p. 341, se salientara
«que o principio da presuncdo de inocéncia, na sua desimplicagio histo-
rica, assume uma pluralidade de sentidos que exigem a sua concretizagio
e o seu detalhamento progressivos perante as diversas situagdes processuais
penais que para ele apelam; mas sentidos, também, que nio podem ser
arbitraria ou desrazoavelmente estendidos, atento o perigo de que, assim,
possam vir a entrar em contradi¢o com a razdo de ser do principio como
um dos fundamentos do processo penal do Estado de Direito democritico».

O segmento normativo desaplicado pela Relagio do Porto conflituari,
de facto, com o prindpio da presun¢io de inocéncia, considerado na

dimensdo que a tal garantia deve ser atribuida na fase final do processo
penal?

8 — O artigo 11.°, n.° 1, da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem — segundo a tradugio oficial portuguesa, inserta no Digrio da
Repitblica, 1.7 série, n.° 57, de 9 de Margo de 1978 — dispde que «toda
a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
pablico», dispositivo que, por forca do preceituado no artigo 16.°, n.° 2,
da Constituigio, constitui elemento adjuvante de interpreta¢gio, € mesmo
de integragio, do principio expresso no artigo 32.°, n.° 2, da Lei Bisica.

Vista a esta luz, a presungio de inocéncia, que nio € uma presungio
em sentido técnico-juridico, mas antes uma garantia constitucional, exige
designadamente que, em audiéncia pablica, e dentro do esquema de reci-
procidade dialética que caracteriza o processo penal, o arguido nio seja

510


rlopez
Rectángulo


confrontado 4 partida com uma ficgdo de culpabilidade, ou seja, de uma
fic¢io que lhe atribua, em globo, a autoria de uma infrac¢do criminal.
Uma tal situagio desiquilibraria irremediavalmente, em desfavor do
arguido, esse esquema dialético, e contrariaria abertamente o principio
contido no artigo 32.°, n.° 2, enquanto reconhece ao arguido, até ao trin-
sito em julgado da sentenca de condenagio, o direito de ser tratado como
se estivesse inocente.

Ora, & precisamente isto que sucede com o segmento normativo desa-
plicado.

9 — E o seguinte o arco normativo, depois desutilizado, extraido pela
Relagio do Porto, por via interpretativa, do n.° 3 do artigo 26.° do
Decreto-Lei n.° 85-C/75: «presume-se que o director do periédico é autor
dos textos subscritos por pessoas insusceptiveis de responsabilizar-se, res-
pondendo entio como autor do crimes.

N3o obstante o uso, em conjuga¢io pronominal reflexa, de uma forma
do verbo «presumir», certo é que aquele trecho normativo nio exprime
qualquer presungio. Antes estabelece, pura e simplesmente, uma fic¢do
juridica. |

Enquanto a presungio torna certo o que era ignorado pela ilacio-
extraida de um outro facto, a base da presungio, ji suficiente provado,
e por isso verdadeiro (cf. artigo 349.° do Cédigo Civil), a ficgdo € uma
figura juridica sem suporte na realidade, que altera e deturpa, erigindo
o resultado dessa deformacio, e artificiosamente, em realidade juridica.
E assim evidente o que separa a presuncio da ficgio: na presuncio, avanga-
-se para uma realidade incerta; na ficgdo, o real & sempre certo e o legis-
lador conscientemente contradi-lo.

Tendo em conta a distingdo feita dos conceitos de presuncgio e de fic-
¢do, € ficil agora perceber, porque, logo a partida, se afirmou que o seg-
mento normativo desaplicado encerrava uma ficgio juridica e nio uma
presungdo. De facto, atribuindo-se ao director do periédico a autoria dos
escritos assinados por quem ndo pode ser responsabilizado, esti-se a torni-
-lo penalmente responsivel, através dessa ficgdo, por um acto que ndo
praticou.

O principio da presuncio de inocéncia, se ji suporta mal a existéncia
de presungdes legais no dominio da prova dos elementos constitutivos do
acto delituoso,  muito mais incompativel & ainda com a imposigdo, por
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via de lei, de uma figdo de autoria de uma infracgdo penal. Esta ficgdo,
base de uma responsabilizagdo criminal por inteiro, proposta @b initio ao
julgador do processo, ¢ nitidamente inconciliavel com o principio expresso
no artigo 32.°, n.° 2, da Constituigdo, que reclama que até ao dltimo
momento o arguido seja havido como um ser humano cuja inocéncia ou
culpabilidade se desconhece.

Nem se diga que esta fic¢io € simplesmente condicional, e, por isso,
irrelevante. E certo que ao arguido é consentido o aniquilamento de tal
fic¢do, bastando-lhe provar, para isso, que nio conhecia os escritos ou que,
conhecendo-os, ndo lhe havia sido possivel impedir a sua publica¢io (parte
final do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75). E, sendo assim,
esta ficcio ndo € absoluta. A prova que a anulari nio €, todavia, a prova
do contririo (prépria das presungdes suris tanturz), mas apenas a prova
de uma condic¢io resolutiva de tipo alternativo.

O caricter condicional da ficgio nio impede, porém, que a posi¢do
do arguido seja gravemente distorcida. Contra o que é norma num pro-
cesso penal de tipo democritico, ele tera de lutar, desde o primeiro
momento, em campo fechado, contra uma falsa imputacio de autoria,
0 que ni3o se pode deixar de ter por contririo ao principio da presun¢io
de inocéncia.

E nem se contra-argumente que, pertencendo as normas criadoras de
fic¢des juridicas 4 categoria das normas sobre normas, nenhuma modifi-
cagdo directa, ¢ de fundo, inttoduzem na ordem juridica, carecendo, por
isso, de real valor substantivo imediato a falsa atribui¢io de autoria que,
relativamente ao director do periddico, € feita pelo segmento normativo
desaplicado.

E exacto que a regra que envolve uma ficgdo juridica se situa no género
das «preleggi». De ficto, por meio da figura da fic¢do logra-se obter o
mesmo resultado que o conseguido pelo recurso a uma regra de devolu-
¢do, regra esta «que nfo regula directamente determinada matéria, antes
remete para outra regra que contém a regulamentagio aplicivel» (José de
Oliveira Ascensdo. O Direito, Introducio e Teoria Geral, p. 199).

A ficgdo juridica surge assim como um instrumento da técnica do
direito, um processo a que o legislador recorre para impor em determi-
nada irea uma regulamentacio criada particularmente para irea diversa.
No entanto, a regra remissiva que suporta esta figura, pela sua prépria
especificidade, nio ¢ nunca tdo neutra e anddina como a simples regra
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de devolu¢io. Em maior ou menor grau, hi sempre uma alteragio de
base. Nomeadamente, no campo do direito criminal, a norma que esta-
belece uma ficcao de autoria, para la da componente devolutiva, tem uma
dimensio material, cria, ao fim e ao cabo, uma nova faztispecie penal.

E € essa culpabilidade ficticia, por essa forma elevada a realidade juri-
dica, que se configura como inaceitavel por parte do principio constitu-
cional em causa.

O segmento normativo desaplicado viola, deste modo, e, irremissivel-
mente, o principio contido no artigo 32.°, n.° 2, da Constituigio.

10 — A esta inconstitucionalidade, outra se soma, todavia. Na ver-
dade, o trecho de lei em anilise, na medida em que faz responder o direc-
tor do periédico, embora em quadro condicional, por uma acgio deli-
tuosa que lhe ndo pertence, por um acto de escrever que nio € dele,
infringe o principio da pessoalidade da responsabilidade criminal, que o
artigo 27.°, n.° 2, da Constitui¢do reconhece, pelo menos para os casos
em que a infracgdo penal € sancionada com pena privativa de liberdade
(o crime de imprensa em questdo € efectivamente punido com pena de
prisio). -

E verdade que tal principio nio é explicitamente declarado naquele
preceito constitucional (cf. o artigo 27.° da Constitui¢io Italiana, de que
se destaca o inciso: La responsabiliti penale é personale). No entanto,
simples interpretagdo, de tipo enunciativo, do n.° 2 do artigo 27.° da Lei
Basica permitiri detectar o principio, segundo o qual — e citando Clarus —
unus pro alio puniri non debet. Com efeito, quando ai, de forma expressa,
se determina que «ninguém pode ser total ou parcialmente privado da
liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenca judicial condenatéria
pela pritica de acto punido por lei com pena de prisio», implicitamente
se pressupde, por evidente necessidade l6gica, que o acto tem de ser pra-
ticado por quem é condenado, e em consequéncia despojado de liberdade.

Como assim, tem de se entender que o segmento normativo desapli-
cado, resultante da interpretacio que a Relagio do Porto deu ao n.° 3
do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, e enquanto prescinde de qual-
quer coeficiente de subjectividade na defini¢do do acto criminoso, infringe
ainda o principio da pessoalidade da tesponsabilidade penal, consignado
no artigo 27.°, n.° 2, da Constitui¢io.
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11 — Mas, se a interpretagdo proposta pela Relagio do Porto para a
norma do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, na parte em
que dela destacou o acto normativo desutilizado, € — como se acaba de
ver — duplamente inconstiwucional, n3o sera outra a sorte da interpreta-
¢io que o Tribunal Constitucional propde para o mesmo preceito?

A resposta, adianta-se ji, tem necessariamente de ser positiva. E que
a hermenéutica, que se entende ser exacta, do n.° 3 do artigo 26.° (s#pra,
n.* 4 e 5) ndo vislumbra nesse preceito o segmento normativo desapli-
cado, nio descortina, em suma, que af se pressuponha que o director do
periddico, em situagio de nio exoneragio de responsabilidade, é autor
dos escritos assinados por quem n3o possa ser responsabilizado. Ora, se
esta interpreta¢io consequencia a inexisténcia, dentro da norma do n.° 3
do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, de tal segmento, é patente,
por imperativo l6gico, que aquela norma, nessa parte, nio pode contra-
riar a Constitui¢io.

Como esta segunda interpretagio, entre as duas possiveis, do preceito
em exame nio ofende a Let Fundamental, terd ela de ser imposta, na
moldura do artigo 80.°, n.° 3, da Lei n.° 28/82, e de acordo com o prin-
cipio da conserva¢io das normas, i Relagao do Porto.

12 — Pelos motivos expostos:

@) Julga-se que a norma do n.° 3 do artigo 26.° do Decreto-Lei
n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro, interpretada como nio pre-
sumindo que o director do periédico € autor dos esctitos assi-
nados por pessoa insusceptivel de responsabilizar-se, ndo €, nessa
medida, inconstitucional;

b) E determina-se que a Relagio do Porto, interpretando-a e
aplicando-a em conformidade, proceda i reforma do ac6rdio
recorrido.

Sem custas.

Lisboa, 16 de Abril de 1985. — Rau/ Mateus — Jorge Campinos —
Antonio Luis Correia da Costa Mesquita — Antero Alves Monteiro
Diniz — Vital Morezra (vencido quanto 3 fundamentag¢io, nos termos da
declaragio de voto junta) — José Magalhdes Godinbo.
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DECLARACAO DE VOTO

1 — O acdrdio considera incompativel com a Constituicio uma even-
tual norma que imputasse ao director de uma publica¢io a autoria de
textos assinados por pessoas insusceptiveis de responsabilizar-se, entendendo
que foi este o sentido atribuido (melhor se diri: acrescentado) pelo tri-
bunal recorrido ao preceito do n.° 3 do artigo 26.° da Lei de Imprensa.

S6 que o que a decisio implicitamente atribui ao artigo 26.°, n.° 3,
é imputar ao director a autoria de textos sem indica¢io do autor, bem
como dos subscritos por pessoas insusceptiveis de responsabilizar-se, por
se ignorar quem sefans.

Hi aqui portanto trés situagdes:

I) Aquela em que os textos nio tém qualquer indicagio do
autor;
IT) Os textos que tém indica¢io do autor, sendo, porém, essa
autoria ficticia, desconhecendo-se a quem pertencem;
III) Os textos assinados por pessoas reais e identificiveis, mas
que, por qualquer motivo, nio sio criminalmente respon-
siveis (menores, inimputiveis, etc.).

Tenho por seguro que o preceito do artigo 26.°, n.° 3, da Lei de
Imprensa, se imputasse ao director de uma publica¢io a autoria dos tex-
tos subscritos por outrem, seria nzessa parte, inconstitucional (mas é evi-
dente que o preceito ndo comporta tal extensio). Considero igualmente
que ele n3o € inconstitucional na medida em que presume serem do direc-
tor os textos sem Iindicacio do autor.

Foram estas as duas hip6teses consideradas no ac6rdio. Resta porém
saber se aquele preceito seria ou nio inconstitucional, se ele fosse lido
de modo a presumir serem do director os textos subscritos por nome ini-
dentificdvel, ou seja, cuja indicagdo fosse ficticia, ndo sendo o autor conhe-
cido. Esta hipotese é tanto mais relevante quanto € certo que a situagio
dos autos poderia eventualmente ser a ela reconduzida, sendo ela que,
aparentemente, foi tida em conta na decisio recorrida. |

2 — A decisdo recorrida desaplica expressamente apenas o artigo 26.°,
n.° 3, da Lei de Imprensa (com a extensio que lhe atribui) considerando-o,
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globalmente, inconstitucional (e nio apenas na parte desaplicada), tirando
dessa desaplicacdo a consequéncia da impossibilidade de incriminar o direc-
tor de uma publica¢io por textos que lhe ndo pertengam (e por isso absol-
veu a ré do crime por que havia sido condenada na 1.2 instincia). Toda-
via, se, expressamente, a decisio desaplica apenas essa norma, a verdade
é que, implicitamente, ela desaplicou fodas as restantes normas da Lei
de Imprensa que definem a responsabilidade criminal do director da publi-
cagdo, por textos nio subscritos por ele, designadamente o artigo 26.°,
n.° 2, alinea 4), que o incrimina expressamente na qualidade especifica
de director — ou seja, enquanto responsivel pela publicacio de textos n2o
assinados ou assinados por quem nio seja responsivel criminalmente —,
e nio enquanto responsivel pela sua auzorza, real ou presumida (ao abrigo
do questionado artigo 26.°, n.° 3).

A revogagdo da decisio, na parte em que considera globalmente incons-
titucional o artigo 26.°, n.° 3, implica certamente também a revogagio
da implicita desaplicagdo das restantes normas que definem a responsabi-
lidade criminal do director da publicagio [designadamente, do artigo 26.°,
n.° 2, alinea )], pelo que elas deverio vir a ser consideradas na reforma
da decisio recorrida.

Entendo, porém, que tudo teria ficado mais claro se o presente acér-
dio uvesse precisado exactamente o dmbito das normas desaplicadas por
inconstitucionalidade, de modo a, no caso de ele ser mais amplo do que
o 4mbito explicito, alargar também consonantemente o seu juizo de cen-
sura da decisdo recorrida. — Vital Moreira.

Anotagio:

Acdrdio publicado em Didrio da Repiiblica, 2.* sétie, de 12 de Junho de 1985.
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ACORDAO N.° 340/87

DE 10 DE JULHO DE 1987

Nio julga inconstitucional a norma do artigo 108° do Cddigo

Penal — que

se refere a perda de objectos que sirvam para a pratica

de um crime — na interpretagido dada pelo Tribunal.

Processo: n.° 122/86.
Recorrente: Ministério Publico.
Relator: Conselheiro Mario Afonso.

SUMARIO:

I —

II —

II —

O Tribunal Constitucional nio tem de aceitar a interpretagio da norma
aplicada ¢ arguida de inconstitucionalidade ou desaplicada por
inconstitucionalidade, feita no tribunal recorrido ¢ que subjaz ao juizo
de constitucionalidade emitido na decisio recorrida.

O artigo 108° do Cédigo Penal apenas preve a perda a favor do Estado
de objectos de terceiro que sirvam ou estejam destinados a servir para
a pritica de um crime, quando se verifique algum dos pressupostos
de periculosidade definidos na segunda parte do artigo 107°, n°® 1 do
mesmo Coédigo. E assim interpretada, essa norma nio viola qualquer
disposigdo da Lei Fundamental, nomeadamente o seu artigo 62°.

Na verdade, o dircito de propriedade privada, embora seja um direito
fundamental, tem limites imanentes, entre os quais os impostos pela
garantia dos valores de seguranga das pessoas, da moral ou da ordem
publica, ¢ a norma impugnada mostra-sc adequada ao desempenho da
sua fungdo garantistica dos referidos valores, nio ¢ desproporcionada
para a obtengio desse escopo, nem se considera arbitriria, pela sua
formulagio comedida.
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Acordam no Tribunal Constitucional:

1 — O Magistrado do Ministério Pdblico na comarca de Setubal
interpds recurso do acérdio do Tribunal Colectivo na mesma comarca
que, no julgamento em processo de querela de José Luis Espadinha da
Silva Guerreiro, Vasco Manuel Vieira Cardoso Fernandes e Manuel
Anténio Bento de Mira, desaplicou o artigo 108° do Cddigo Penal, por
inconstitucionalidade consistente na violagdo ao artigo 62° da
Constituigio.

2 — O Procurador-Geral Adjunto neste Tribunal Constitucional, nas
suas alegagdes, concluiu que nio se devia tomar conhecimento do recurso
ou, no caso de se conhecer dele, devia conceder-se-lhe provimento,
revogando-se o acdrdio recorrido quando a questio de incons-
titucionalidade, para ser substituido por outro que julgue conforme a
Constituigio o mencionado artigo 108.°

A questio prévia fo1 desatendida pelo antecedente acdrdio de fls 219.

Relativamente 2 questio de fundo, o mesmo magistrado afirmou que,
na interpretagio que, em seu entender, deve ser dada ao citado artigo
108.°, esta norma nio viola a garantia constitucional do direito de
propriedade constante do artigo 62.° da Lei Fundamental, norma c’lue o
acordio recorrido pressupde afrontada por aquela norma penal.

Assim, quanto ao aspecto hermenéutico, sustenta-se nessas alegagdes
que «o citado artigo 108° nio deveria ter sido objecto de interpretagio,
nem de aplicagio, pelo juizo 4 guo», porque este normativo «esta
intimamente ligado com o anterior artigo 107.°, reportando-se ambos a
perda de coisas ou objectos relacionados com o crime — ‘objectos que
sirvam ou estavam destinados a servir para a pratica de um crime’ — e a
perda é declarada quando eles, ‘pela sua natureza ou pelas circunstincias
do caso ponham em perigo a seguranga das pessoas, a moral e a ordem
publica, ou oferegam sérios riscos de serem utilizados para o cometimento
de novos crimes’s.

No caso em aprego, porém, trata-se de um veiculo automével furtado
pelos réus, o qual foi devolvido ao respectivo dono, nio pertencendo,
assim, a0os mesmos réus.

De resto, o acérdio recorrido nem sequer revela que o mencionado
artigo 108.° fosse invocado por se verificar «a perigosidade ou o sério
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risco exigidos pelo artigo 107.°, para poder ser declarada a perda do
objecton.

Atinentemente 3 questdo de inconstitucionalidade, diz-se nas mesmas
alegagdes que, na referida interpretagio, nio se vé como se possa
considerar violada a garantia constitucional do direito de propriedade,
com assento no artigo 62.° —e esta ¢ a tese defendida pelo Acédrdio
recorrido —, quando estio em jogo valores («a seguranga das pessoas, a
moral ou a ordem publica») revestidos também de coloragio
constitucional e subjacentes ao Estado de direito democratico consagrado
no artigo 2.°

A prevaléncia de tais valores sobre o direito de nio ser privado da
propriedade (e apenas esta constitucionalmente garantido um direito de
nio ser arbitrariamente privado da propriedade e de ser indemnizado no
caso de desapropriagio) é afirmagio que nio necessita de desenvolvimento,
tio evidente parecer ser (v. por exemplo, as consideragdes do acédrdio
deste Tribunal constitucional n.° 14/84, publicado no Didrio da Repiblica,
2.% série, n.° 108, de 10 de Maio de 1984, acerca do citado artigo 62.°).

3 — Corridos os vistos, cumpre decidir.
3.1 — Os factos.
- Do processo constam os seguintes factos com interesse para a
decisio: |

4) No dia 19 de Agosto de 1985, os réus José Luis e Manuel
Antdnio, em Sesimbra, apoderaram-se do veiculo automével
de matricula FB-25-88, pertencente a Mario da Silva Porto
Carita;

b) Na posse do veiculo, dirigiram-se para Settibal ji na
companhia do R. Vasco;

¢) Nesta cidade, combinaram apoderar-se da carteira de Maria
Celeste Verissimo, que se dirigia para o seu local de trabalho;

d) Conforme o acordado, o réu Manuel Antdnio passou para
o banco traseiro do veiculo e o José Luis tomou conta do
volante; |

e) Entretanto, o réu Vasco saiu do veiculo e, aproximando-se
por detrds da ofendida Celeste, deu um forte esticio na mala
que ela usava na mio direita, tentando arrancar-lha;
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/) Como o nio conseguisse, empurrou violentamente a Celeste
para a frente, fazendo-a cair;

g) Entdo, agarrou na mala e entrou no veiculo que se pds, de
imediato, em marcha;

b) Dirigiram-se depois para o Forte Regueiras e ai deitaram fora
a mala e dividiram entre si os documentos e valores que ela
continha;

i) Os réus actuaram em execugio de plano previamente
concertado entre si e em unido de esforgos e agiram livre e
conscientemente no intuito de, por meio de forga fisica e
da violéncia, colocar a ofendida na impossibilidade de resistir
a que lhe fossem retirados os objectos, documentos e
dinheiro;

7) Os réus queriam fazer coisa sua os objectos, documentos e
dinheiro, sabendo que lhes nio pertenciam e que agiam
contra a vontade da dona;

) Os réus foram julgados co-autores materiais de um crime
de roubo previsto e punivel pelas disposi¢des combinadas
dos artigos 306.°, n.os 2, alinea a ), e 5 € 297.°, n.° 2, alinea
b ), do Cédigo Penal;

m) No acérdio, diz-se que nio se declara perdido a favor do
Estado o referido automovel, nio obstante o artigo 108.°
do Cddigo Penal prescrever a perda a favor do Estado dos
objectos de terceiros que tenham servido para a pritica do
crime, por entender que essa norma viola o artigo 62.° da
Constituigio, julgando-a, assim, inconstitucional.

3.2 — O direito.

3.2.1 —Em sede de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, o
recurso para o Tribunal Constitucional das decisdes dos tribunais nos
termos dos artigos 280.%, n.os 1, alineas 4) e b), e 5, da Constituigio e
70.°%, n.9S 1, alineas 4), b ) e g), da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro,
assenta num dos seguintes pressupostos:

a) Recusa de aplicagio de norma com fundamento em
inconstitucionalidade;

b) Aplicagio de norma cuja inconstitucionalidade se tenha
suscitado no processo;
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¢) Aplicagio de norma anteriormente julgada inconstitucional
pelo Tribunal Constitucional ou pela Comissio
Constitucional.

3.2.2 — No caso concreto, houve recusa de aplicagio de uma norma
com fundamento na sua inconstitucionalidade.

Porém, para se poder decidir do mérito da decisio, em sede de
inconstitucionalidade, uma outra questio se suscita que consiste em saber
se este Tribunal tem de aceitar a interpretagio da norma aplicada e arguida
de inconstitucional ou desaplicada por inconstitucionalidade, feita no
tribunal 2 guo e que subjaz ao juizo de constitucionalidade emitido na
decisdo recorrida.

Entendemos que o Tribunal Constitucional nio se encontra sujeito
3 interpretagio da norma feita na decisio recorrida. Tal como se disse
no Acordio n.° 2/84, publicado no Didrio da Repsblica , 2.* série de 26
de Abril de 1984, proferido nesta Secgio:

[...] o Tribunal Constitucional, funcionando como ultima instincia
de recurso da constitucionalidade das leis (artigos 213.° e 280.° da
Constituigio da Repiblica Portuguesa), nio pode, de modo algum, ser
cerceado nos seus poderes cognitivos por decisio anterior nio transitada
em julgado proferida no processo a que o recurso respeita. Isso equivalena
a negar-lhe a sua finalidade de garante da Constituigio em sede de
fiscalizag3o concreta, que precisamente, se traduz em decidir da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas cuja aplicagio,
ou recusa de aplicagio, ocorreu em qualquer outro tribunal com base na
sua ressonincia constitucional e de que se interpOs o competente recurso.
Ora, para se decidir da constitucionalidade ou inconstitucionalidade
necessariamente se impora ao Tribunal Constitucional proceder a
interpretagio da norma cuja constitucionalidade se pretende atribuir ou
arredar, por forma a poder atingir o seu objectivo orginico.

Face a esta definigdo dos poderes cognitivos do Tribunal
Constitucional, entendemos que se pode, e deve, fazer, previamente, a
interpretagio do artigo 108.° do Cddigo Penal, na medida em que a
mesma pode constituir um postulado necessario a prolagio do juizo
decisério de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade — cf. o
antecedente Acérdio n.° 12/87. |

3.2.3 — Reza assim o artigo 108.° do Cddigo Penal.

21
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Artigo 108.°
(Objectos de terceiros)

1 —Se os objectos a que se refere o artigo anterior nio
pertencem, na data do crime, a nenhum dos agentes do facto
criminoso ou seus beneficidrios ou ji nio lhes pertencem no
momento em que a perda foi decretada, serd atribuida ao
respectivo titular uma indemnizagio igual ao valor dos objectos
perdidos, por cujo pagamento os agentes do crime respondem
solidariamente. No caso de insolvabilidade destes, serd devolvida
ao Estado a responsabilidade pela indemnizagio.

2 —Nio h4 lugar a indemnizagio quando os titulares dos
objectos tenham concorrido censuravelmente para a sua
utilizagio ou produgio, ou quando de modo igualmente
reprovavel os tenham adquirido, ou do crime hajam tirado
vantagens.

Do transcrito n.° 1 do artigo 108.°, considerando as suas expressdes
iniciais — «Se os objectos a que se refere o artigo anterior» — logo decorre
que este normativo ha-de ser interpretado 2 luz do antecedente artigo
107.°, n.° 1, cujo teor € o seguinte:

Artigo 107.°
(Perda)

1 — Serdo declarados perdidos a favor do Estado os objectos
que sirvam ou estavam destinados a servir para a pratica de
um crime, ou que por este foram produzidos, quando pela sua
natureza ou pelas circunstincias do caso ponham em perigo a
seguranga das pessoas, a moral ou a ordem publica, ou oferegam
sérios riscos de serem utilizados para o cometimento de novos
crimes.

Resulta deste artigo que somente serio declarados perdidos os
referidos objectos quando se verifique algum dos pressupostos de
periculosidade definidos na segunda parte da mesma norma.
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Do mesmo modo se deverd considerar, pois, a incidéncia do artigo
108.° Por isso, neste normativo apenas se compreende a perda a favor
do Estado de objectos de terceiro que sirvam ou estejam destinados a
servir 2 pratica de um crime quando concomitantemente se verifique
qualquer dos requisitos de perigosidade estabelecidos no citado artigo
107.°, n.° 1.°

Nem se poderia interpretar de outro modo aquele preceito, sob pena
de se desembocar no absurdo de se entender que o legislador penal foi
mais exigente no estabelecimento dos pressupostos da perda dos referidos
objectos no caso de os mesmos serem propriedade dos agentes do crime
do que na hipdtese de pertencerem a terceiros.

3.2.4 — Na decisio em causa, verifica-se que o automodvel, eventual
instrumento do crime, nio foi dado como perdido a favor do Estado,
em virtude de o colectivo nio ter aplicado o citado artigo 108.°, n.° 1,
por haver julgado essa norma inconstitucional.

E obvio que, subjacente a esse entendimento, estd a interpretagio da
norma com plena independéncia do antecedente artigo 107.°, n.°1, uma
vez que nenhum facto foi dado como provado, nem invocado, que
consubstanciasse os pressupostos de perigosidade inerentes aos objectos
apreendidos, cuja verificagio a segunda parte do n.° 1 do artigo 107.°
exige para se decidir a perda dos mesmos a favor do Estado.

3.2.5 — Interpretando a norma do citado artigo 108.° nos termos por
que antecedentemente se fez, conclui-se que ela nio viola qualquer
disposi¢do da Lei Fundamental, nomeadamente o seu artigo 62.°, que o
acordio recorrido pressupde afrontado.

Estatui o mencionado artigo 62.°:

1 — A todos é garantido o direito 4 propriedade privada
[...], nos termos da Constituicio.

2 — A requisi¢io e a expropriagio por utilidade pablica sé
podem ser efectuadas com base na lei e, fora dos casos previstos
na Constituigdo, mediante pagamento de justa indemnizagio.

O direito de propriedade privada tem sido visto como um direito
fundamental, de natureza analoga aos direitos liberdades e garantias — cf.
J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigio da Republica
Portuguesa Anotada, 2.* ed., 1.° vol, p. 129; A. L. Sousa Franco, «A
revisio da Constituigio econdmica», Revista da Ordem dos Advogados, ano
42, Setembro-Dezembro, p. 643; Manuel Afonso Vaz, Direito Econémico,
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p. 84, nota 2; Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 236/86, Didrio
da Repiblica, 2.* série, de 12 de Novembro de 1986.

Entendemos que a norma do artigo 108.° do Cddigo Penal, na
interpretagio que lhe demos, nio viola o referido direito fundamental
de propriedade privada. '

Na verdade, segundo a norma do citado artigo 108.°, referido ao
artigo 107.°, s6 podem ser declarados perdidos a favor do Estado os
intrumentos do crime que, «pela sua natureza ou pelas circunstincias do
caso ponham em perigo a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem
publica, ou oferegcam sérios riscos de serem utulizados para cometimento
de novos crimes»,

Isto significa que o direito constitucional de propriedade privada é
sacrificado em homenagem aos valores de seguranga das pessoas, da moral,
ou da ordem piblica que constituem o alicerce de um Estado de direito
democratico. O direito de propriedade privada, embora seja um direito
fundamental, nio é um direito absoluto (citado Acdrdio n.° 236/86).
Tem limites imanentes entre os quais se podem alinhar os impostos pela
garantia dos mencionados valores.

Ora, a norma do citado artigo 108.° mostra-se adequada ao
desempenho da sua fung¢do garantistica dos sobreditos valores de
seguranga; nio se reputa desproporcionada para a obtengio desse escopo;
e nio se considera arbitraria, pela sua formulagio comedida, uma vez
que «serd atribuida ao respectivo titular uma indemnizagio igual ao valor
dos objectos perdidos [...]».

3.2.6 — Nos termos expostos, decide-se:

a) Nio julgar inconstitucional a norma do referido artigo 108.°
do Cddigo Penal, na interpretagio dada por este Tribunal;

b) Determinar a reforma do acérdio de harmonia com o
decidido quanto ao problema da inconstitucionalidade;

¢) Conceder, assim, provimento ao recurso.

Lisboa, 10 de Julho de 1987. — Mdrio Afonso — Messias Bento —Mdrio
de Brito — Luis Nunes de Almeida — José Magalhies Godinho — José Manuel
Cardoso da Costa — Armando Manuel Marques Guedes.

Anotagio:
Acérdio publicado no Didrio da Repsibica , 2.* série, de 24 de Setembro de 1987.
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ACORDAO N.° 163/95
DE 29 DE MARCO DE 1995

Nio julga inconstitucional a norma constante do artigo 8.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 138/85, de 3 de Maio, e decide que o acérdao recorrido deve
ser reformulado por forma a aplicar no julgamento essa norma com o sen-
tido de que a expressdo «tribunais comuns» constante do preceito deve,
ap6s a Lei n.° 82/77, de 6 de Dezembro, e quando estejam em causa cré-
ditos oriundos de relagbes laborais, entender-se como referindo-se aos tribunais

do trabalho.

Processo: n.° 62/94.
Recorrente: Ministério Publico.
Relator: Conselheiro Vitor Nunes de Almeida.

SUMARIO:

I — A aplicagio pelo tribunal recorrido de outra norma para regular a ques-

tdo, que nio aquela que o Tribunal Constitucional decidiu em proces-
sos anteriores ser susceptivel de uma interpretagio plenamente conforme
a Constituicio, corresponde i recusa de aplicagio desta tltima norma em
qualquer das suas interpretagdes possiveis ¢ na sua globalidade, de qual-
quer modo, numa dimensio mais ampla do que a decorrente das deci-
soes anteriores do Tribunal Constitucional.

Il — Tal decisio do tribunal recorrido desaplica, por forma iniludivel, expres-

samente, com fundamento em inconstitucionalidade, a questionada norma
em interpretagio declarada inconstitucional com forga obrigatéria geral
(pelo Acérdio n.° 151/94), e recusa a aplicagio da mesma norma, com
o mesmo fundamento mas de forma implicita, na dimensio conside-
rada conforme i Constituigio.
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III — A norma desaplicada é inconstitucional, por violagio da alinea ¢) do
n.° 1 do artigo 168.° da Constituigio, na versio de 1982, mas apenas
quando interpretada no sentido de que os tribunais comuns a que se faz
referéncia nessa norma sio os tribunais civeis e estejam em causa crédi-
tos oriundos de relagdes laborais, ndo j4 quando interpretada no sen-
tido de que os tribunais comuns nela referidos sio, a partir da Lei
n.° 82/77, de 6 de Dezembro, os tribunais do trabalho.

IV — Quando uma norma legal seja susceptivel de duas interpretagoes — uma
compativel e outra incompativel com a Constitui¢io — os tribunais
devern preferir a interpretagio que for compativel com a Constituigio.

V — O Tribunal Constitucional pode proferir sentengas interpretativas, deter-
minando aos outros tribunais, nos recursos que sobem até ele, que certa
norma seja interpretada, e aplicada, no julgamento do caso, com o sen-
tido que ele definir como sendo conforme a Constituigao.

Acordam, em plendrio, no Tribunal Constitucional:

I — Relatério

I — O Ministério Puiblico junto do Supremo Tribunal de Justica (ST})
interpds recurso do acérdio de 12 de Janeiro de 1994, pelo qual se decidiu
que o tribunal competente para conhecer da causa era o tribunal civel da
comarca de Lisboa, sendo fundamento do recurso a recusa de aplicagio por
aquele tribunal da norma do n.¢ 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei n.c 138/85,
de 3 de Maio, devido a inconstitucionalidade.

Este juizo de inconstitucionalidade constante do referido acérdio,
segundo o recorrente, «apoiou-se na jurisprudéncia constante dos Acérdaos
n.>s 271/92 e 410/93, cuja fotocdpia se mostra junta a fls. 112 a 114 e 151
a 153 destes autos, onde foi julgada inconstitucional — por violagio da ali-
nea g) do n.° 1 do artigo 168.°© da Constituigio da Reptblica, na versao
de 1982 — a norma do n.° 1 do artigo 8.2 do Decreto-Lei n.o 138/85,
de 3 de Maio, interpretada no sentido de que os tribunais comuns de que ai
se fala sdo os tribunais civeis, quando estejam em causa créditos oriundos
de relacdes laborais».

2 — Neste Tribunal Constitucional, o relator elaborou uma exposicio pre-
liminar no sentido de que o recurso deveria ser provido e aplicada ao caso a
declaragio de inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, constante
do Acédrdio n.° 151/94, entretanto publicado no Didrio da Repiiblica, de 30
de Marco de 1994,
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Neste Acérdao decidiu o Tribunal «declarar a inconstitucionalidade, com
forga obrigatéria geral, da norma do n.° 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei
n.° 138/85, de 3 de Maio, quando interpretada no sentido de que os tribu-
nais comuns a que se faz referéncia nessa norma sio os tribunais civeis e este-
jam em causa créditos oriundos de relagbes laborais».

3 — O representante do Procurador-Geral da Republica em exercicio
neste Tribunal apresentou uma resposta na qual formulou as seguintes con-
clusoes:

1.0 Os Acérdaos n.°s 271/92, 164/93, 410/93, 519/93 e 151/94, ao
julgarem inconstitucional a norma do artigo 8.2, n.° 1, do
Decreto-Let n.© 138/85, de 3 de Maio, quando interpretada no sen-
tido de que os tribunais comuns de que af se fala s3o os tribunais
civeis, quando estejam em causa créditos oriundos de relagbes labo-
rais, nio decretaram a inconstitucionalidade in torum de tal pre-
ceito legal, mas apenas de certa e determinada interpretagio do
mesmo.

2.2 Deverd, pois, tal norma ser interpretada e aplicada pela ordem dos
tribunais judiciais em conformidade com o sentido, constitucional-
mente conforme A Constituicio da Republica Portuguesa, e impli-
cito naquelas decisbes, de que os tribunais comuns af referidos sio
os que se configuram como competentes, atenta a matéria da causa
e a reparticaio da competéncia entre os tribunais de competéncia
especializada existentes face 2 Lei Orglnica de Tribunais Judiciais
— ou seja, os tribunais do trabalho.

3.0 Nestes termos, deverd ser julgado procedente o presente recurso,
determinando-se a reforma da decisdo recorrida em conformidade
com o juizo de constitucionalidade da norma desaplicada, com o sen-
tido atrds atribuido.

Também o trabalhador, José Augusto Correia Galinhos recorrido,
respondeu 2 exposi¢io no sentido de que nada tem a opor ao nela pro-
pugnado, referindo apenas a publicagio do Acérdio n.° 151/94, no Did-
rio Oficial.

Corridos que foram os vistos dos Ex.m°* Conselheiros da 1.* Secgio, por
despacho do Ex.™® Presidente do Tribunal, foi determinado que a questao
fosse resolvida em Plendrio do Tribunal, pelo que procedeu & recolha dos vis-
tos dos Ex.™° Conselheiros da 2.2 Seccio.

Colhidos que foram estes vistos, cumpre agora apreciar e decidir a ques-
tao suscitada.
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Il — Fundamentos

4 — A presente acgdao emergente de uma relagio de direito do trabalho
foi proposta pelo trabalhador, ora recorrido, José Augusto Correia Galinhos,
no Tribunal do Trabalho de Lisboa.

Neste Tribunal, veio a ser julgada procedente a excep¢io de incompeténcia
absoluta do tribunal do trabalho, em razio da matéria, tendo havido recurso
de tal decisdo para o Tribunal da Relagio de Lisboa, que veio a confirmar a
decisdo recorrida, negando provimento ao recurso.

Interposto recurso deste acérdao para o STJ, veio este tribunal a confir-
mar também o acérdio da Relagio, considerando competente para os ter-
mos da ac¢io o Tribunal Civel da Comarca de Lisboa, negando provimento
a0 agravo.

Como se referiu, foi deste acérdio que o Ministério Piblico interpds
este recurso de constitucionalidade, ao abrigo do preceituado na alinea @) do
n.° 1 do artigo 280.° da Constituigio e da alinea @) do n.© 1 do artigo 70.°
da Lei do Tribunal Constitucional. |

Este tipo de recurso pressupde, para ser admissivel, que na decisio recor-
rida se tenha recusado a aplicagio de uma norma juridica, com fundamento na
sua inconstitucionalidade, bastando que essa recusa seja meramente implicita.

5 — No caso, o acérdio do STJ assenta a decisao quanto a questio de
competéncia dos tribunais civeis no n.° 4 do artigo 43.°© do Decreto-Lei
n.° 260/76, de 8 de Abril, norma atinente 2 verificagio do passivo das empre-
sas publicas e que dispde que os «credores cujos créditos nio hajam sido
reconhecidos pelos liquidatdrios e incluidos na relagdo referida no nimero
anterior, ou que nio hajam sido graduados em conformidade com a lei,
podem recorrer aos tribunais comuns para fazer valer os seus direitos.

A decisdo recorrida, ainda que sem o dizer expressamente, nio pode ter
deixado de considerar a norma do n.° 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei
n.c 138/85, de 3 de Maio, como inconstitucional na sua globalidade — isto
é, em termos que nio s abrangem a dimensio que este Tribunal julgou vio-
ladora da Constituicio no Acérddo n.© 151/94 (referida aos tribunais civeis),
como nZo resguardam outra sua possivel dimensio ou interpretagio, em que
ela jd nio seria inconstitucional, a saber, a interpretagio segundo a qual os «ri-
bunais comuns» nela referidos serdo os tribunais do trabalho.

Na verdade, sé afastando, assim, a aplicabilidade de f0da a norma do
n.° 1 do artigo 8.°, alargando ao seu contetdo preceptivo, sem mais, o juizo
de inconstitucionalidade produzido apenas, limitadamente, para uma sua certa
dimensio, faz sentido recorrer 2 norma do n.° 4 do artigo 43.° do diploma
de 1976, que consagra, no dizer do préprio acérdao recorrido «uma toral
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identidade de regimes, de modo a poder concluir-se ter havido uma simples
transposi¢ao para o primeiro (7.2 I do artigo 8.9) dos principios consagrados,
em termos genéricos, no segundo (7.2 4 do artigo 43.%)».

A decisao recorrida, depois de fazer apelo ao artigo 7.° do Cédigo Civil
para procurar demonstrar que nio ocorreu qualquer revogagio da norma que
se considera aplicdvel ao caso, qualifica esta (n.° 4 do artigo 43.° do Decreto-Lei
n.© 260/76) como normagio especial em relagio as Leis n.%s 82/77, de 6
de Dezembro, e 38/87, de 23 de Dezembro, que conformaram a organizagio
judicidria com a Constitui¢ao de 1976.

Porém, o certo é que existindo uma norma posterior — a do n.° 1 do
artigo 8.° do Decreto-Lei n.© 138/85, de 3 de Maio — cujo conteido a
decisio recorrida admite como totalmente idéntico ao da norma que se con-
sidera aplicdvel — e tendo jd sido decidido por este tribunal que esta norma
é susceptivel de ser interpretada com um sentido que é plenamente con-
forme a Constituigio, o fundamento para a sua nio aplicagio ao caso dos
autos sé pode ser o de que a norma ¢ inconstitucional nio apenas na refe-
rida interpretagio conforme mas ¢ inconstitucional em si mesma e na sua glo-
balidade.

Efectivamente, a argumentagio do acérdio recorrido assenta na identidade
terminoldgica das normas do artigo 8.9, n.° 1, do Decreto-Lei n.c 138/85, de 3
de Maio, e do n.° 4 do artigo 43.° do Decreto-Lei n.c 260/76, de 8 de Abril,
recorrendo a esta norma para sustentar que competentes para acgdes como a
dos autos sio os tribunais civeis, por interpretagio da expressio «tribunais
comuns» nela contida, porque, tendo sido editada quando os tribunais do
trabalho eram tribunais pertencentes a uma «ordem judicidria especial» fora da
ordem judicidria dita «comum», nio podia aquela expressio ter outro sen-
tido que nio fosse de «tribunais civeis».

Ora, existindo uma norma muito posterior e editada especialmente para
resolver tal questio de competéncia, na qual se contém a mesma expressao «tri-
bunais comuns», a qual foi julgada inconstitucional quando interpretada com
o sentido de que a expressdo «tribunais comuns» correspondia aos tribunais
civeis, mas considerada plenamente vdlida quando, estando em causa créditos
laborais, se considere corresponder aos «tribunais do trabalho» — agora jd
inseridos na jurisdigio comum — sé é possivel o recurso aquela outra norma
pré-constitucional do diploma de 1976, se a norma do diploma de 1985,
editada expressamente para resolver a referida questdo de competéncia, for
considerada violadora da Constituigio em tais termos que se exclua inclusi-
vamente a sua aplicabilidade naquela dimensio em que este Tribunal a julgou
nio desconforme com a Lei Fundamental.

Assim, a procura no ordenamento de outra norma similar que possa
regular tal matéria de reparticio de competéncia material apenas se justifica
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se a decisio do Supremo Tribunal de Justica for entendida como tendo
recusado, afinal, a aplicagio da norma do artigo 8.%, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 138/85, de 3 de Maio, em qualquer das suas interpretagbes possiveis e, de
qualquer modo, numa dimensio mais ampla do que a decorrente das diver-
sas decisdes deste Tribunal, abrangendo a globalidade da norma.

Nio pode ter outro sentido o que se escreveu no acérdio recorrido, apds

ter referido qual a interpretagio dada pelo STJ ao n.© 1 do artigo 8.° do
Decreto-Lei n.© 138/85 e que se passa a transcrever: ‘
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... Acontece, porém, que o Tribunal Constitucional, em vérios acér-
daos, julgou inconstitucional — por violagio da alfnea ¢) do n.° 1 do
artigo 168.° da Constituigio da Republica, na versio de 1982 — a
norma do n.° 1, do artigo 8.2, do citado Decreto-Lei n.° 138/85, inter-
pretada no sentido de que os «Tribunais comuns», de que af se fala, sio
os Tribunais civeis, quando estejam em causa créditos oriundos de rela-
coes laborais.

... Face a tal jurisprudéncia uniforme do Tribunal Constitucional,
prescindir-se-4 da aplicacio daquele normativo na resolugao do objecto
do recurso.

E mais adiante, escreve-se:

No caso vertente, nao se aplica o n.° 1 do referido artigo 8.2, como
jd se frisou, pelo que a questao de competéncia ratione materiae tem de

dirimir-se segundo o estatuido no n.° 4 do artigo 43.°, daquele
Decreto-Lei n.o 260/76.

Finalmente escreve-se ainda no acdrdio recorrido:

Assim, pode concluir-se que a competéncia para preparar e julgar as
causas, como aquela a que os autos se reportam, pertence actualmente ao
tribunal de competéncia genérica ou ao tribunal civel, onde este existe.

Em sentido contrdrio, ndo é legitimo afirmar que a norma do n.° 1, do
mencionado artigo 8.9 ndo ¢ inconstitucional, quando interpretada no sen-
tido de que os tribunais comuns ai referidos sio os tribunais do traba-
lho, estando em causa créditos emergentes de relagdes laborais, devendo,
por isso, tal norma aplicar-se com esse alcance, dai resultando, no caso
concreto, a competéncia do tribunal do trabalho.

De facto, os aludidos Acérdaos do Tribunal Constitucional somente
consideram inconstitucional aquela norma, interpretada no sentido de
que os tribunais comuns, de que nela se fala, sdo os tribunais civeis;
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apenas nesse ambito tais Acérdios fazem caso julgado quanto a questdo
da inconstitucionalidade (cfr. artigo 80.°, n.o 1, da Lei n.c 28/82, de 15
de Novembro).

Todavia, daf nio pode inferir-se, sem muais, que & interpretacio da
norma em causa, com o sentido de que os tribunais comuns nela referidos
sdo os tribunais do trabalbo, corresponde A correcta interpretacio dos
textos legais, conforme resulta do exposto e cste Supremo Tribunal tem
procurado demonstrar nos diversos Acérdios pl'OFCFidOS sobre questoes
idénticas as dos presentes autos. Nesses Acérdios atendeu-se, na inter-
pretagio do n.° 1, do artigo 8.2, do mencionado Decreto-Lei n.o 138/85,
a outras disposicdes que formam o complexo normativo do instituto
em que ele se integra, bem como ao lugar sistemdtico que lhe compete
no ordenamento global e a sua consonincia com a unidade intrinseca de
todo o ordenamento juridico, concluindo-s¢ nlo poder deixar de se
atender ao preceito que esteve na sua géncse ¢ quUE ele se limitou a
reproduzir, pelo que lhe deve ser atribuido o mesmo sentido e alcance

(itdlicos acrescentados).

Ora, tendo em atengao o contexto processu;xl cm que decorre toda esta
questdo e face aos excertos transcritos, nio pode dcixar de se concluir que o
acérddo recorrido entendeu o normativo do n.o 1 do artigo 8. do Decreto-Lei
n.° 138/85, de 3 de Maio, como inconstitucional sem reservas, assim lhe
recusando implicitamente aplicagio, mesmo na interpretigao de que os tribunais
comuns a que ele se refere sio os tribunais de trabalho e ndo os tribunais
civeis, pois sé se compreende como se referiu atras, 0 recurso ao artigo 43.0,
n.° 4, do Decreto-Lei n.© 260/76, em caso de desaplicagio de todo aquele
artigo 8.° |

Tem, pois, de se concluir por forma iniludire:. que a deciso recorrida,
desaplicou, de forma expressa, com fundamento ¢m inconstitucionalidade,
o artigo 8.2, n.° 1, do Decreto-Lei n.© 138/85, de 3 de Maio, na interpre-
tagdo que este Tribunal ji julgou inconstitucional, com forca obrigatdria
geral, no Acérdiao n.° 151/94, jd citado, tendo ainda de entender-se, face a
tudo quanto fica exposto, que aquela decisdo recuid 4 aplicacio da referida
norma, com o mesmo fundamento, mas agora de fornd implicita, na dimensao
considerada conforme i Constituigio, isto é, na inter>reta(do de que os «tribunais
comuns» referidos no preceito, apds a Lei n.° 82/7". de 6 de De.zeméro, 540 o0s
tribunais do trabalbho, sempre que estejam em caus.: créditos oriundos de rela-
coes laborais.

6 — Importa, assim, apurar se tal norma, nesta dimensio ou segmento,
estd ou nio afectada de qualquer inconstitucionalidade.
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A norma em causa tem o seguinte teor:

Os credores cujos créditos nio hajam sido reconhecidos pela comis-
sao liquidatdria e incluidos no inapa referido no artigo anterior, ou que
nio hajam sido graduados em conformidade com a lei podem recorrer ao
tribunal comum para fazer valer os seus direitos.

Este Tribunal continua a entender — pelos fundamentos do Acérdio
n.° 151/94 (Didrio da Repiblica, 1 Série-A, de 30 de Margo de 1994) e
daqueles que lhe serviram de fundamento [Acdérdaos n.®s 271/92 (Didrio da
Repiiblica, 11 Série, de 23 de Novembro de 1992), 164/93 (Didrio da Repui-
blica, 11 Série, de 10 de Abril 1993), 410/93 e 519/93 ainda nio publicados],
para os quais aqui se remete — que a norma do artigo 8.2, n.° 1, do
Decreto-Lei n.© 138/85, de 3 de Maio, ¢ inconstitucional, por violacio da ali-
nea g)'do n.° 1 do artigo 168.° da Constitui¢io, na versdo de 1982, mas ape-
nas quando «interpretada no sentido de que os tribunais comuns a que se faz
referéncia nessa norma sio os tribunais civeis e estejam em causa créditos
oriundos de rela¢oes laborais».

Tal norma j4 nio €&, porém, inconstitucional, quando interpretada no
sentido de que, estando em causa créditos oriundos de relagdes laborais, os #ri-
bunais comuns ai referidos sao, a partir da publica¢io da Lei n.© 82/77, de 6
de Dezembro, os tribunais do trabalho, os quais foram, por esta lei enquadrados
no ordenamento judicidrio geral, como tribunais judiciais de primeira ins-
tincia de competéncia especializada.

Ora, quando uma norma legal seja susceptivel de mais do que uma
interpretagio — uma, compativel com a Constituigdo; outra, incompativel com
ela —, os tribunais devem preferir a interpretagdo que for conforme 4 Cons-
tituigio.

Por isso, no caso, o artigo 8., n.° 1, do Decreto-Lei n.o 138/85, de 3
de Maio, deve ser interpretado — e aplicado — com o sentido que se indi-
cou por tltimo, em virtude de, entre os dois que se apontaram, ser o #nico
compativel com a Constituigio.

De facto, quando o juizo de constitucionalidade, formulado pelo Tribu-
nal Constitucional, sobre determinada norma, a que a decisio recorrida tiver
recusado aplicagdo, «se fundar em determinada interpretagio dessa mesma
norma, esta deve ser aplicada com tal interpretagio, no processo em causa»
— dispde o n.° 3 do artigo 80.° da Lei do Tribunal Constitucional.

Ou seja: o Tribunal Constitucional pode proferir sentengas interpretativas,
determinando aos outros tribunais, nos recursos que sobem até ele, que certa
norma seja interpretada — e aplicada — no julgamento do caso com o sen-
tido que ele definir como sendo conforme a Constituigio.

856


rlopez
Rectángulo


No caso e atento o exposto, a norma que vem questionada (artigo 8.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.c 138/85, de 3 de Maio) tem, como unica interpre-
tagio conforme a Constituicio, a que fica acima referida, ou seja, a de que a
expressao «tribunais comuns» corresponde, depois da Lei Orgénica dos Tribunais
Judiciais (Lei n.c 82/77) e sempre que estejam em causa créditos emergentes
de relacoes laborais, a tribunais do trabalho e nao a tribunais civeis.

III — Decisao

Nestes termos, o Tribunal Constitucional decide conceder provimento
a0 recurso e, em consequéncia, revogar o acordio recorrido, que deve ser
reformulado por forma a aplicar no julgamento do recurso a norma do
artigo 8.2, n.° 1, do Decreto-Lei n.© 138/85, de 3 de Maio, com o sentido
de que, a expressio «tribunais comuns» constante de tal preceito deve, apds
a Lei n.© 82/77, de 6 de Dezembro e quando estejam em causa créditos
oriundos de relacées laborais, entender-se como correspondendo aos tribu-
nais do trabalho.

Lisboa, 29 de Marco de 1995. — Vitor Nunes de Almeida — Armindo
Ribeiro Mendes — Antero Alves Monteiro Diniz — Maria Fernanda dos San-
tos Martins da Palma Pereira — Maria da Assun¢do Esteves — Messias Bento
— José de Sousa e Brito — Fernando Alves Correia — Alberto Tavares da Costa
— Bravo Serra — Luis Nunes de Almeida — Guilherme da Fonseca — José
Manuel Cardoso da Costa.

Anotagio:

1 — Acdrdio publicado no Didrio da Repiiblica, 11 Série, de 8 de Junho de 1995.
2 — O Acérdio n.° 151/94 estd publicado em Acdrdaos, 27.° Vol.
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