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Art. 2.° Os titulares de diplomas, certificados ou ou-
tros titulos em farmicia concedidos por um pais ter-
ceiro, que hajam obtido equivaléncia, nos termos do
Decreto-Lei n.° 283/83, de 21 de Junho, aos graus mi-
nistrados em Portugal, podem excercer a actividade far-
macéutica nos mesmos termos e condi¢des em que sdo
autorizados, pelo Decreto-Lei n.° 31/88, de 3 de Fe-
vereiro, os nacionais de Estados membros da Comuni-
dade Europeia, salvo no que respeita & obrigatoriedade
de as entidades empregadoras os aceitarem ao seu ser-
vigo em plano de igualdade com cidaddos portugueses.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 10
de Margo de 1994. — Anibal Anténio Cavaco Silva —
Adalberto Paulo da Fonseca Mendo.

Promulgado em 31 de Margo de 1994.

Publique-se.
O Presidente da Republica, MARIO SOARES.
Referendado em 6 de Abril de 1994,

O Primeiro-Ministro, Anfbal Antonio Cavaco Silva.

Regulamento para Inscrigho de Farmacluticos Nacionais dos Esta
tlos Membros da Comunidade Europeia ¢ de Paises Terceiros na
Ordem dos Farmaciutices.

Artigo 1.°
Ambito

Os nacionais dos Estados membros da Comunidade Europeia e os
nacionais de paises terceiros que queiram exercer em Portugal uma
das actividades farmacéuticas previstas no artigo 1.° do Decreto-Lei
n.° 31/88, de 3 de Fevereiro, devem inscrever-se na Ordem dos Far-
macéuticos, nos termos dos artigos 5.° ¢ 6.° do Estatuto da Ordem
dos Farmacéuticos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 212/79, de 12 de
Julho.

Artigo 2.°
Comissiio de Admissio e Qualificaciio

Para proceder a instrucdo dos pedidos de inscri¢do a que se re-
fere o presente Regulamento ¢ criada na Ordem dos Farmacéuticos
uma Comissdo de Admissdo e Qualificagdo, composta por trés far-
macguticos a designar pela Direc¢do Nacional da Ordem dos Far-
maceuticos.

Artigo 3.°
Procedimento e requisitos & observar

1 — Os farmacéuticos estrangeiros, nacionais ou ndo dos Estados
membros da Comunidade Europeia, que queiram ser admitidos 4 ins-
crigdo na Ordem dos Farmacguticos devem apresentar & Comissdo
de Admissdo e Qualificagdo os seguintes documentos:

a) Requerimento, em lingua portuguesa, dirigido ao bastond-
rio da Ordem dos Farmac@uticos, solicitando a inscrigdo na
Ordem dos Farmacguticos, indicando o nome completo, na-
cionalidade, data de nascimento, residéncia em Portugal e
Estado de proveniéncia, bem como a actividade farmacéu-
tica que pretende exercer;

b) Declaragido emitida pelo Instituto Nacional da Farmdcia e do
Medicamento, relativamente & satisfa¢do, pelo requerente, dos
requisitos estabelecidos no artigo 5.° do Decreto-Lei
n.° 31/88, de 3 de Fevereiro, ou certificado de equivaléncia.

2 — Os documentos referidos no mimero anterior, emitidos por
pais estrangeiro, deverdo ser sempre acompanhados de tradugéo le-
galizada em notdrio ou autenticada por funciondrio diplomético ou
consular.

Artigo 4.°
Requisitos complementares

A Ordem dos Farmacéuticos, através da Comissdo de Admissdo
¢ Qualifica¢do, avalia os conhecimentos dos candidatos sobre a lin-
gua portuguesa, as normas legais e deontoldgicas relativas ao exer-
cicio da profissdo farmacéutica em Portugal e, relativamente aos can-
didatos diplomados por Estados membros da Comunidade Europeia,
pronuncia-se sobre a eventual necessidade de formag¢do complemen-
tar, nos termos da Directiva n.° 85/432/CEE, do Conselho, de 16
de Setembro.

Artigo 5.°
Admissiio

A Comissdo de Admissdo e Qualificagdo propde & Direcgdo Na-
cional da Ordem dos Farmac@uticos, para homologa¢io, a inscri¢do
dos farmace@uticos oriundos da Comunidade Europeia e dos nacio-
nais de pafses terceiros que preencham os requisitos referidos nos
artigos 3.° e 4.°

Artigo 6.°
Inscricéio

1 — Apés homologacdo da proposta da Comissdéo de Admissdo
e Qualificagdo, a Direcgdo Nacional remeterd a decisdo & sec¢do re-
gional correspondente & drea de residéncia do candidato, que proce-
derd a respectiva inscrigdo e 4 emissdo da cédula profissional, assi-
nada pelo bastondrio da Ordem dos Farmacguticos.

2 — A decisdo sobre o pedido de inscricdo deve ser comunicada
ao requerente pela Direc¢do Nacional no prazo mdximo de um maés
sobre a data de apresentagdo do requerimento, excepto nos casos em
que ndo sejam observados os requisitos exigidos nos artigos 3.° e
4.°, situagBes em que serd suspensa a contagem do prazo até 2 sa-
tisfagdo daqueles requisitos.

Artigo 7.°
Direitos e deveres

1 — Os farmac@uticos estrangeiros, nacionais ou ndo de Estado
membro da Comunidade Europeia, gozam de todos os direitos pre-
vistos no Estatuto da Ordem dos Farmacéuticos, ndo podendo, no
entanto, ser eleitos para os seus 6rgdos nacionais ou regionais, ex-
cepto nos casos em que o organismo de classe correspondente do
Estado de que o farmac@utico em causa é nacional permita a elei-
¢lio para os seus corpos gerentes de cidaddos portugueses.

2 — Os farmac@uticos referidos no niimero anterior estdo sujeitos
aos mesmos deveres que os farmacéuticos de nacionalidade portu-
guesa.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Acérdéo n.° 231/94 — Processo n.° 232/93

Acordam, em plendrio, no Tribunal Constitucional:

I

1 — Em 7 de Abril de 1993, o provedor de Justiga,
ao abrigo do disposto no artigo 281.°, n.° 2, da Cons-
tituicdo, veio requerer ao Tribunal Constitucional a fis-
calizagdo da constitucionalidade da norma do n.° 3 do
artigo 3.° do Regulamento Especial do Regime de Pen-
sGes de Sobrevivéncia (RERPS) de 1970, publicado no
Didrio do Governo, 2.* série, de 26 de Janeiro de 1971,

2 — Fundamentando a sua pretensdo, o requerente
apresentou o seguinte quadro argumentativo:

1.° O regime juridico das pensdes de sobrevi-
véncia estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 277/70, de
18 de Junho, e desenvolvido pelo citado Regula-
mento (alids, integrado em diploma legal por for¢a
do artigo 1.°, n.° 2, daquele decreto-lei) foi ob-
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jecto de reformulagdo através do Decreto-Lei
n.° 322/90, de 18 de Outubro. No seu dmbito de
aplicacdo incluem-se, além das pensdes de sobre-
vivéncia, o subsidio por morte e para assisténcia
por terceira pessoa.

2.° Entre as principais disposi¢des inovadoras
deste ultimo diploma destaca-se o artigo 7.°, ali-
nea a), a consagrar igualdade de tratamento dos
cdnjuges no que respeita a4 definicdo da titulari-
dade do direito as pensdes de sobrevivéncia.

3.° Elimina-se, por essa forma, a diferenga cons-
tante do n.° 3 do artigo 3.° do RERPS, a qual
se mostrava desconforme com o principio da igual-
dade, consignado no artigo 13.° da Constitui¢do.

4.° Refira-se, a propédsito, ainda, a incompati-
bilidade entre a citada norma e a do artigo 5.°,
n.° 4, da Lei de Bases da Seguranga Social — Lei
n.° 28/84, de 14 de Agosto —, por esta exprimir
com clareza a proscricdo de qualquer discrimina-
¢do, designadamente em fungdo do sexo.

5.° No entanto, as altera¢des legislativas intro-
duzidas pelo Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de Ou-
tubro, na auséncia de qualquer disposicdo expressa
sobre a retroactividade das suas normas, abrangem
unicamente as situagbes ocorridas apds o inicio da
sua vigéncia.

6.° Resulta, por outro lado, do preceituado no
seu artigo 15.°, ser o respectivo regime juridico
aplicavel em fungdo da data de ocorréncia do
evento determinante da protecgdo a garantir.

7.° Reconhecida, ao que parece, a obrigatorie-
dade de aplicacdo do referido Regulamento, sem
as alteragdes de 1990, as pensdes atribuidas por
morte do beneficidrio ocorrida em momento an-
terior ao da data de entrada em vigor do Decreto-
-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro, justifica-se a
sua sindicabilidade, em termos de se ajuizar sobre
a constitucionalidade.

8.° A questdo surge, concretamente, em relagdo
ao conteudo do artigo 3.°, n.° 3, do RERPS, no
qual se dispde que:

O conjuge sobrevivo do sexo masculino
apenas terd direito & pensdo se sofrer de in-
capacidade permanente e total para o traba-
lho ou tiver completado 65 anos de idade &
data do falecimento da mulher.

9.° Resulta deste preceito que os individuos do
sexo masculino e os do sexo feminino ndo se encon-
tram em situa¢do de igualdade no que concerne ao
direito 4 pensdo por morte do respectivo cOnjuge.

10.° Quanto aos primeiros, é imposto um tra-
tamento manifestamente desfavordvel, consubstan-
ciado em dois requisitos arbitrarios: a exigéncia de
ter sido atingida a idade de 65 anos em alterna-
tiva & verificagdo da incapacidade total e perma-
nente para o trabalho.

11.° Uma tal diferenca de requisitos ndo pode
deixar de ser considerada discriminatéria, nos ter-
mos da proibi¢do do artigo 13.°, n.® 2, da CRP.

12.° A diversidade de tratamento imposta pela
norma visada poderia ser justificavel caso houvesse
razdes objectivamente aceitdveis que afastassem a
existéncia de qualquer distingdo discriminatoéria.

13.° A investigagdo sobre esse aspecto permite
concluir que as circunstancias histéricas que leva-
ram a adop¢do do regime constante do n.° 3 do
artigo 3.° do Regulamento estdo relacionadas com
uma situacdo economicamente mais desfavorecida
da mulher.

14.° A compensa¢do mediante a atribuicdo de
um tratamento mais favoravel que o do conjuge
masculino vidvo foi hoje alterada (Decreto-Lei
n.° 322/90, de 18 de Outubro). Nao pode, por
isso, sustentar-se coerentemente a posi¢do em que
se baseara a dicotomia de tratamento consagrada
naquela norma.

15.° De facto, é sobejamente reconhecido ter a
mulher, hoje, quer no plano social, quer no mer-
cado de trabalho, um posicionamento diferente do
existente na época em que foi regulamentado o re-
gime das pensdes de sobrevivéncia da seguranga so-
cial.

16.° Assim o entendeu esse Tribunal no seu
Acdérddo n.° 191/88, publicado em 6 de Outubro
de 1988 (Didrio da Repiublica, 1.* série), ao ndo
admitir como consentdnea com o principio da
igualdade a diferenga de tratamento do cdnjuge su-
pérstite em razdo do sexo, tal como figurava na
alinea b) do n.° 1 da base XI1X da Lei n.° 2127, de
13 de Agosto de 1965.

17.° Se é certo que no passado a desigualdade
de facto entre mulheres ¢ homens permitia com-
preender um tratamento normativo de privilégio,
nada justificaria & luz da actual Constitui¢do,
mesmo na versdo origindria, uma discriminagio
dos cOnjuges sobrevivos masculinos, ainda que me-
nos afortunados do que as suas consortes.

18.° A contribui¢do do legislador para a correc-
¢do de desigualdades sociais ndo pode passar pela
redugdo do estatuto dos homens em tudo quanto
ndo signifique um privilégio sem fundamento
objectivo. Passard, sim, pelo enriquecimento do es-
tatuto das mulheres.

19.° Apenas a caréncia econémica, surgida ou
agravada pela morte do outro cdnjuge, permite ga-
rantir suporte objectivo e adequado a atribuigido
de pensdo de sobrevivéncia — ndo & diferenca de
sexo.

20.° Sob a protecgdo do principio da igualdade,
isto ha-de ser assim, no presente como no futuro,
¢, bem assim, nas situagdes de caréncia constitui-
das no passado que perdurem hoje e as quais foi
negada a prestagdo destas pensdes com base na
norma visada.

21.° Do exposto se retira a utilidade da fiscali-
zagdo da constitucionalidade da norma. Embora
revogada, ela é responsavel pela nao produgédo de
certos efeitos no ordenamento juridico. Ndo se
trata, pois, de obter uma simples correccdo for-
mal do sistema,

Por estas razdes, o provedor acaba por requerer a
declaragdo de inconstitucionalidade, com forca obriga-
téria geral, da norma que o n.° 3 do artigo 3.° do
RERPS contém, «porque é supervenientemente incons-
titucional, desde a vigéncia do artigo 13.° da actual
Constituicdo».

3 — Convidado a pronunciar-se sobre este pedido o
6rgdo autor da norma impugnada, veio o Primeiro-
-Ministro oferecer o mérito dos autos.

Passemos entdo a decidir.

II

1— Caracterizemos, antes do mais, e do ponto de
vista juridico-constitucional, o pedido do provedor de
Justiga.
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Estd em causa um pedido de declaragdo de inconsti-
tucionalidade de norma de direito ordindrio anterior a
vigéncia da Constituicdo de 1976. Conforme resulta do
disposto no artigo 290.°, n.° 2, da Constituicio (na re-
dacgdo decorrente da segunda revisdo constitucional —
correspondendo, sem alteragdes, ao artigo 292.°, n.° 2,
da versdo origindria e ao artigo 292.° decorrente da pri-
meira revisdo constitucional), «o direito ordindario an-
terior 4 entrada em vigor da Constituicio mantém-se,
desde que ndo seja contrario & Constituicdo ou aos
principios nela consignados». Donde resulta que o
RERPS de 1970 se manteve em vigor mesmo apos a
entrada em vigor da lei fundamental de 1976, por-
quanto a eventual desconformidade (material) do
mesmo face & nova Constitui¢io ndo dispensa, antes
implica, um especifico processo de apreciagdo e decla-
ragdo de inconstitucionalidade.

Com efeito, apenas podem estar em causa nesta sede
questoes de desconformidade material face 4 Consti-
tuicdo de 1976, mostrando-se subtraida a qualquer tipo
de controlo a eventual desconformidade da norma em
causa face ao ordenamento constitucional anterior a 25
de Abril de 1976, como irrelevantes serdo também as
eventuais contradi¢des de natureza organica ou formal
das normas desse direito ordindrio anterior face & Cons-
tituicdo de 1976.

Por outro lado, o preceito constitucional chamado
a colagdo (artigo 290.°, n.° 2) inculca uma ideia de ca-
ducidade do direito ordindrio anterior A vigéncia da
Constituicdo de 1976 que com ela se mostre material-
mente incompativel (seja por confronto com normas
seja com principios constitucionais), mas, porque em
certa medida nesse preceito se contém uma novagdo de
indole genérica do seu titulo de legitimidade (todo o
direito ordindrio anterior subsiste, na medida em que
ndo se mostre desconforme com o novo ordenamento
constitucional), dai resulta que a presuncdo da sua sub-
sisténcia tera sempre de ser afastada por um especifico
processo de verificagdo da caducidade produzida pela
entrada em vigor da nova Constituicdo.

Ora, como a Constitui¢do recebe materialmente o di-
reito ordindrio anterior no mesmo pé de igualdade que
o direito ordindrio posterior d sua vigéncia, a verifica-
¢do da eventual caducidade daquele pressupde um juizo
de constitucionalidade idéntico & aprecia¢do da incons-
titucionalidade material atinente a normas (ordindrias)
posteriores a Constituigdo.

Com o distinguo de que em relagdo ao direito ordi-
nario anterior o juizo de inconstitucionalidade ndo de-
termina a sua invalidade desde a origem, mas antes e
tdo-somente retroage os seus efeitos a data da entrada
em vigor da Constitui¢do, dal decorrendo que a norma
de direito ordindrio anterior considerada inconstitucio-
nal s6 tenha deixado de vigorar apenas a partir de 25
de Abril de 1976 — inconstitucionalidade superveniente
(a que acresceria ainda, na opinido de Jorge Miranda,
Manual de Direito Constitucional, t. 11, 3.* ed., Coim-
bra, 1991, p. 490, que tal declaragdo de inconstitucio-
nalidade, com for¢a obrigatdria geral, ndo determina-
ria a repristinacdo da norma anterior que ela
eventualmente haja revogado).

2 — Conforme refere o requerente, a norma em
causa jd ndo vigora neste momento no nosso ordena-
mento juridico. Com efeito, em virtude da entrada em
vigor do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro, o
RERPS deve ter-se por revogado.

A este propdsito pode- ler-se no preambulo do
decreto-lei de 1990:

A generalizacdo do regime de pensdes de sobre-
vivéncia estabelecida pelo Decreto-Lei n.® 277/70,
de 18 de Junho, enquadrado pelo Regulamento,
ainda hoje em vigor, aprovado por despacho mi-
nisterial de 23 de Dezembro de 1970, contribuiu
significativamente para o alargamento do ambito
das pessoas protegidas [itdlico nosso].

E noutro passo do mesmo preimbulo refere-se, de
entre as inova¢des introduzidas pelo Decreto-Lei
n.° 322/90:

Em primeiro lugar, procedeu-se a redefini¢do dos
titulares das pensdes de sobrevivéncia em termos mais
actualizados, nomeadamente estabelecendo-se a igual-
dade de tratamento entre conjuges e colocando-se os
descendentes além do 1.° grau com direito a abono
de familia em pé de igualdade com os filhos [italico
nosso}.

E finalmente, no artigo 59.° do Decreto-Lei
n.° 322/90, de 18 de Outubro, sob a epigrafe «Revo-
gacdo», dispbe-se que:

E revogada a secgdo Vil do capitulo v do De-
creto n.° 45 266, de 23 de Setembro de 1963, ¢ o
Regulamento Especial do Regime de Pensées de
Sobrevivéncia, aprovado pelo despacho de 23 de
Dezembro de 1970, publicado no Didrio do Go-
verno, 2.° série, de 26 de Janeiro de 1971, bem
como a demais legislagdo complementar relativa as
matérias reguladas no presente diploma [itdlico
nossoj.

Importa, portanto, ponderar de seguida as implica-
¢Oes desta revogacdo no conhecimento do pedido do
provedor de Justica. Com efeito, a norma impugnada,
no ambito do ordenamento constitucional vigente, pro-
duziu efeitos entre 25 de Abril de 1976 e a entrada em
vigor do diploma que revogou o RERPS, a saber, 1
de Janeiro de 1991 (por forga do disposto no ar-
tigo 60.° do Decreto-Lei n.° 322/90, que dispunha que
«o presente diploma entra em vigor no primeiro dia
do terceiro més seguinte ao da data da sua publi-
cagaon).

Ora, o Tribunal Constitucional tem dito que a revo-
gacdo de uma norma ndo faz cessar, ipso facto, a pos-
sibilidade de fiscalizagdo abstracta da sua inconstitu-
cionalidade, nem tdo-pouco faz desaparecer
necessariamente a utilidade dessa fiscalizagdo (cf. Acor-
ddos n.° 124/87, 238/88, 73/90, 135/90, 175/93 e
397/93, publicados no Didrio da Repiiblica, 2.* série,
respectivamente de 12 de Maio de 1987, de 21 de De-
zembro de 1988, de 19 de Julho e de 7 de Setembro
de 1990, de 29 de Abril e de 14 de Setembro de 1993).
Com efeito, enquanto a revogagdo produz, em princi-
pio, meros efeitos ex nunc, ou seja, apés a entrada em
vigor da norma revogatéria, a declaracdo de inconsti-
tucionalidade, com forga obrigatéria geral, reveste-se
de eficdcia ex tunc, ou seja, retroage a data da emis-
sdo da norma ou, na especialidade atras assinalada do
caso vertente, 4 data da entrada em vigor da Consti-
tuicdo de 1976. Pelo que, em tese, ndo serd de excluir
que haja um interesse juridico relevante na eliminagdo
do ordenamento dos efeitos juridicos que a norma te-
nha entrementes produzido,\isto é, os efeitos gerados
medio tempore, durante o periodo da sua vigéncia.
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A jurisprudéncia em causa tem exigido que, em sede
de fiscalizagdo abstracta sucessiva da constitucionali-
dade de normas ja revogadas, se verifique ainda um
interesse «com conteido prdtico relevante», por forma
a assim justificar o accionamento de um tal mecanismo
de controlo de constitucionalidade, de indole genérica
e abstracta.

No seu pedido, o provedor aborda explicitamente
esta questdo, ao sublinhar que o diploma revogando
ndo contém expressamente nenhuma norma que possi-
bilite a sua aplicacdo retroactiva, decorrendo mesmo
do seu artigo 15.° (que dispde que «as condi¢Ges de
atribuicdo das prestagdes sdo definidas a data da morte
do beneficidrio») que o0 RERPS continuard a ser apli-
cado, sem as alteracées decorrentes do diploma de
1990, as pensdes atribuidas por morte do beneficidrio,
desde que esta tenha ocorrido em momento anterior ao
da data da entrada em vigor do Decreto-Lei
n.° 322/90, de tal facto inferindo a justifica¢do da sua
sindicabilidade.

Mas o pedido do provedor de Justica parece ainda
contemplar uma outra vertente, quando, no seu
n.° 20.°, refere que, «sob a protec¢do do principio da
igualdade, isto [a ndo discriminagdo em fungdo do
sexo] had-de ser assim, no presente como no futuro e,
bem assim, nas situacées de caréncia constituidas no
passado que perdurem hoje e as quais foi negada a
prestacdo destas pensées com base na norma visada»
(itdlico nosso). Ou seja, embora de forma ndo muito
explicita, o provedor aponta no sentido de uma deci-
sdo de inconstitucionalidade ndo se limitar a produzir
efeitos sobre processos pendentes, cuja apreciacdo serd
ainda regulada pelo RERPS (em fungdo da data da
morte do cOnjuge do beneficidrio), mas também abran-
ger «situagdes de caréncia» que ocorreram no passado,
as quais foi «negada a prestacdo destas pensdes com
base na norma impugnada», € que hoje ainda per-
durem.

Importa, a este propdsito, comegar por recordar que,
nos termos do artigo 282.° da Constitui¢do, a declara-
¢do de inconstitucionalidade com forga obrigatéria ge-
ral, ao produzir efeitos desde a entrada em vigor da
Constitui¢do (n.° 2), ndo afecta os casos julgados que
se hajam formado em momento anterior ao da aludida
declaragdo, podendo, contudo, o Tribunal determinar
a derrogagdo desses casos julgados «quando a norma
respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenag¢do social e for de contetido mais favora-
vel ao arguido» (n.° 3). O que significa que, ndo ca-
bendo a norma impugnada nestes casos onde o Tribu-
nal pode determinar a insubsisténcia dos casos julgados,
uma eventual declaragdo de inconstitucionalidade com
for¢a obrigatéria geral sempre terd de respeitar as de-
cisdes judiciais transitadas em julgado que hajam ne-
gado a prestagdo das referidas pensGes com base no
normativo ora impugnado.

Por outro lado, sempre se poderia colocar a ques-
tdo de saber se na pretensdo do provedor se deveriam
ter por compreendidos os meros «casos decididos», ou
seja, aquelas decis6es administrativas de cardcter defi-
nitivo que negaram a prestacio das pensdes com base
na regra do n.° 3 do artigo 3.° do RERPS e que ndo
foram contenciosamente impugnadas, mas cujos bene-
ficidrios ainda sobrevivam e reiinam as condigdes le-
galmente necessdrias (exceptuados os requisitos cons-
tantes da norma impugnada). Em tais situagles, uma
eventual declaragdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatdria geral teria como consequéncia que se po-

deriam reabrir os processos administrativos em causa
por manifesta auséncia de base legal legitimadora das
decisdes de denegagdo das pensdes, atenta a eficicia ex
tunc da declaracdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatOria geral.

Ora, esta questio pode bem considerar-se como uma
das mais complexas no dominio dos efeitos das decla-
ragdes de inconstitucionalidade com forga obrigatéria
geral proferidas pelo Tribunal Constitucional.

Alguns autores propendem a considerar que na res-
salva de caso julgado constante do n.° 3 do ar-
tigo 282.° da Constituigao se deverdo ter por compreen-
didas outras situacées equipardveis (cf. Vitalino Canas,
Introdugdo as Decisdes de Provimento do Tribunal
Constitucional, Lisboa, 1984, pp. 74 e segs., e Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, 5.* ed., Coimbra,
1991, pp. 1083 e segs.). Escreve, a propdsito, este
autor:

Nio ¢é liquido que a Constituicdo tenha consi-
derado como limite 3 retroactividade da declara-
¢ao de inconstitucionalidade apenas o caso jul-
gado, entendido no sentido restrito acabado de
mencionar [caso julgado em sentido restrito é toda
a decisdo jurisdicional que pde termo, de forma
definitiva e irretratdvel, a relagdes ou situagdes a
que foi concretamente aplicada a norma declarada
inconstitucional].

Pode também entender-se que os limites a re-
troactividade se encontram na definitiva consoli-
dacdo de situagdes, actos, relagdes, negdcios a que
se referia a norma declarada inconstitucional. Se
as questdes de facto ou de direito reguladas pela
norma julgada inconstitucional se encontram de-
finitivamente encerradas porque sobre elas incidiu
caso julgado judicial, porque se perdeu um direito
por prescricio ou caducidade, porque o acto se
tornou inimpugndvel, porque a relagio se extinguiu
com o cumprimento da obrigagdo, entdo a dedu-
¢do de inconstitucionalidade, com a consequente
nulidade ipso jure, ndo perturba, através da sua
eficdcia retroactiva, esta vasta gama de situagdes
ou relagdes consolidadas. Pode dizer-se que a
norma viciada de inconstitucionalidade ndo era ja
materialmente reguladora de tais situagdes, sendo
irrelevante a sua declara¢cdo de inconstitucionali-
dade.

E logo de seguida acrescenta ainda Gomes Canoti-
lho (op. cit., p. 1084):

O mesmo ja ndo se verifica relativamente a re-
la¢gdes ou situa¢des ainda abertas (por exemplo:
ainda a discutir em tribunal, ainda ndo consolida-
das por qualquer decurso do prazo) e as quais se
pode ainda aplicar, com efeitos tteis, a norma de-
clarada inconstitucional. Nestas hipdteses é claro
o efeito da declaragdo de inconstitucionalidade: ela
impede a sua aplicagdo e neutraliza os efeitos ju-
ridicos que dela poderiam resultar. Perante este en-
tendimento, os autores tendem a salientar os efei-
tos relativos da retroactividade e a questionar se,
em rigor, se deverd falar aqui de retroactividade.
Esta existiria se, com a declara¢do de inconstitu-

. cionalidade da norma, fosse possivel recolocar em
discussdo as relagdes ja consolidadas e ndo ape-
nas as relagdes ou situacGes pendentes ou em
aberto.



2056

DIARIO DA REPUBLICA — I SERIE-A

N.° 98 — 28-4-1994

Em sentido diferente se pronuncia Jorge Miranda,
(Manual, cit., p. 495), quando escreve:

Cabe perguntar se ndo deve acolher-se por ana-
logia a necessidade de ressalva de situagdes ou re-
lagdes consolidadas por cumprimento de obriga-
¢Oes, por transac¢do, ainda que ndo homologada,
ou por acto de natureza andloga (artigo 13.° do
Cédigo Civil),

Afigura-se-nos duvidosa uma resposta positiva,
porque sdo diferentes os pressupostos destas situa-
¢Oes (e de outras, como o caso decidido em di-
reito administrativo) e as do caso julgado. Nem
por isso, alids, ficardo desprotegidos interesses le-
gitimos ou relevantes ligados a essas situagdes: a
modelacdo dos efeitos prevista no artigo 282.°,
n.° 4, por razdes de seguranga juridica ou da equi-
dade, é suficiente e idonea para lhes dar satisfa-
¢d0; mas ndo sera ja uma ressalva automatica no
artigo 282.°, n.° 3, terd de haver uma decisdo do
Tribunal Constitucional.

Chegados a este ponto, deixemos a questao assim co-
locada, por ora, em aberto. E isto porque o Tribunal
admite, como refere o provedor de Justica, que por
certo ainda estao pendentes de decisdo (logo, ainda em
aberto) casos aos quais se aplica o regime impugnado
e que foi revogado em 1990, o que por si sé poderd
representar um minimo de «interesse pratico» no co-
nhecimento do pedido. A que acresce que a delimita-
¢do das situagOes pretéritas ja resolvidas ou consolida-
das, em relacdo as quais eventualmente poderia relevar
uma hipotética declaragao de inconstitucionalidade,
pressupde previamente que se apure da alegada incons-
titucionalidade e que, a proceder esta, seja ela cotejada
com a faculdade da limitagdo dos efeitos da inconsti-
tucionalidade prevista no n.° 4 do artigo 282.° da
Constitui¢do, operagdes a que sO se poderd proceder
a final.

3 — O vicio de inconstitucionalidade que o prove-
dor de Justica imputa & norma do n.° 3 do artigo 3.°
do RERPS decorre do contraste do preceito em causa
com o disposto no artigo 13.°, n.° 2, da Constituigdo,
onde se dispde que «ninguém pode ser privilegiado, be-
neficiado, prejudicado, privado de qualqguer direito ou
isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raca, lingua, territério de origem, religido, convicgdes
politicas ou ideoldgicas, instrug¢do, situagdo econdémica
ou condi¢do social» (itdlico nosso).

Invoca o requerente, como fundamento do seu pe-
dido, o lugar paralelo que constituiu a decisdo deste
Tribunal Constitucional no sentido de declarar a in-
constitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da
norma constante da alinea b) da base XIX da Lei
n.° 2127, de 3 de Agosto de 1965 (Acorddo n.° 191/88,
publicado no Didrio da Republica, 1.* série, de 6 de
Outubro de 1988, e no 12.° vol. dos Acdrddos do Tri-
bunal Constitucional, pp. 239 e segs.).

Com efeito, a base em causa tinha a seguinte re-
dacgdo:

1 — Se do acidente resultar a morte, os fami-
liares da vitima receberdo as seguintes pensdes
anuais:

a) Vilva, se tiver casado antes do acidente:
30 % da retribuicdo base da vitima até per-
fazer 65 anos e 40 % a partir desta idade
ou no caso de doenga fisica ou mental que

afecte sensivelmente a sua capacidade de
trabalho;

b) Viuvo, se tiver casado antes do acidente e
estiver afectado de doenga fisica ou men-
tal que lhe reduza sensivelmente a capaci-
dade de trabalho, ou se for de idade supe-
rior a 65 anos a data da morte da mulher,
enquanto se mantiver no estado de viuvez:
30 % da retribuicdo base da vitima.

A alinea b) entdo em causa imputava-se o vicio de
inconstitucionalidade, por violagdio do n.° 2 do ar-
tigo 13.° da Constitui¢do, «quer na medida em que s6
concede direito a pensdo por morte resultante de aci-
dente de trabalho ao viuvo da vitima, desde que este
esteja afectado de doenga fisica ou mental que lhe re-
duza sensivelmente a capacidade de trabalho ou tenha
mais de 65 anos de idade, quer na medida em que li-
mita 0 montante da pensdo do viuvo a 30 % da retri-
bui¢ao base da vitima» (Acérddo n.° 191/88, cit.).

E o Tribunal Constitucional veio, com efeito, a de-
clarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria ge-
ral, da citada alinea b) «na parte [...] em que atribui
ao vilivo, em caso de falecimento do outro cdnjuge em
acidente de-trabalho, ¢ havendo casado previamente ao
acidente, uma pensdo anual de 30 % da retribui¢do
base da vitima, e isto desde que esteja afectado de
doenga fisica ou mental que lhe reduza sensivelmente
a capacidade de trabalho, ou seja de idade superior a
65 anos a data da morte da mulher».

4 — Revertendo ao caso do n.° 3 do artigo 3.° do
RERPS, dele resulta, conforme refere o provedor de
Justica no seu pedido, um tratamento mais desfavora-
vel para o cAnjuge sobrevivo do sexo masculino, em
caso de morte da mulher, quando comparado com o
tratamento dispensado ao conjuge sobrevivo do sexo
feminino, em caso de morte do marido.

Com efeito, quando o cOnjuge sobrevivo seja do sexo
feminino, este terd sempre direito a pensdo de sobre-
vivéncia, sem qualquer tipo de restri¢cdes, enquanto, se
o cOnjuge sobrevivo for do sexo masculino, este s terd
direito & correspondente pensdo desde que preencha um
de dois requisitos legalmente postulados: ou sofra de
incapacidade permanente e total para o trabalho ou te-
nha completado j4 65 anos de idade a data do faleci-
mento da mulher.

Parece evidente que deste regime resulta um trata-
mento discriminatério em relagdo aos conjuges sobre-
vivos do sexo masculino. Sem embargo, contudo, im-
porta recordar que o principio da igualdade ndo implica
que todos sejam tratados, em quaisquer circunstancias,
de forma idéntica, antes postula que sé haverd verda-
deira igualdade quando recebam tratamento semelhante
aqueles que se encontram em situagdes semelhantes e,
consequentemente, que possa ser diferenciado o trata-
mento juridico daqueles que se encontram em situagdes
«ndo semelhantesy».

Dito de outra forma: nfo basta a mera identifica-
¢do de uma discriminagdo fundada num dos titulos es-
pecificamente referenciados no n.° 2 do artigo 13.° da
Constituigdo como vedando o estabelecimento de pri-
vilégios, beneficios ou prejuizos, para desde logo con-
cluir pela ilegitimidade constitucional de tal discrimi-
nagdo. E que o principio constitucional da igualdade
ndo diz, ele préprio, o que é igual, apenas determina
que o que ¢ igual seja tratado igualmente, pelo que o
que ndo ¢ igual deva ser também tratado de forma de-
sigual. Sendo, por isso, ndo tanto um principio dotado
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de sentido absoluto, mas antes um conceito que carece
de integra¢do numa perspectiva histérica e relacional.

Que o conteuido do principio da igualdade estd es-
treitamente vinculado a cada momento histdrico resulta
inquestiondvel, desde logo no préprio dominio da igual-
dade dos sexos na lei e perante a lei, para cuja ilustra-
¢do bastard recordar as medidas discriminatdrias das
mulheres no dominio laboral, das relagdes civis e fa-
miliares existentes no ordenamento juridico que vigo-
rou em Portugal até 25 de Abril de 1976. De igual
forma bastaria chamar a colagdo a especial atengdo que
a temdtica da igualdade entre os sexos tem merecido
no plano da protecgdo internacional dos direitos hu-
manos, de que sdo exemplos a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (artigo 2.°), a Convengdo Eu-
ropeia dos Direitos do Homem (artigo 14.°), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ar-
tigo 2.°, n.° 1), o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (artigo 2.°, n.° 2), a
Convengdo n.° 111 da Organizagdo Internacional do
Trabalho (artigo 1.°, n.° 1), a Conveng¢do da UNESCO
sobre a Discrimina¢do na Educagdo (artigo 1.°) e, last
but not least, a Convengdo sobre a Eliminacdo de To-
das as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de
1979 (em especial o seu artigo 1.°, onde se define como
«discriminagdo» contra a mulher «toda a distingdo, ex-
clusdo ou restrigdio baseada no sexo que tenha por
objectivo ou por resultado diminuir ou anular o reco-
nhecimento, gozo ou exercicio, pela mulher, indepen-
dentemente do seu estado civil, na base da igualdade
dos homens e das mulheres, dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais nas esferas politica, econo-
mica, social, cultural, civil ou em qualquer outra es-
fera»).

Enquanto conceito relacional, a medida do que ¢
igual e deva ser tratado como igual depende da maté-
ria a tratar e do ponto de vista de quem estabelece a
comparag¢do, em termos de determinar quais sdo os ele-
mentos essenciais e os ndo essenciais num juizo acerca
da admissibilidade ou inadmissibilidade de solugdes ju-
ridicas dissemelhantes e eventualmente mesmo discri-
minatdrias. Ou seja, quando é que duas situagdes reais
da vida sdo equipardveis, quando as similitudes entre
elas sobrelevam das diferengas e, por isso, o juizo de
valor sobre a materialidade que lhes serve de suporte
conduz A necessidade de um igual tratamento juridico.

Daqui resulta que a esséncia da aplicagdo do princi-
pio da igualdade encontra o seu ponto de apoio na de-
terminagdo dos fundamentos facticos e valorativos da di-
ferenciagdo juridica consagrada no ordenamento. O que
significa que a prevaléncia da igualdade como valor su-
premo do ordenamento tem de ser caso a caso compa-
ginada com a liberdade que assiste ao legislador de pon-
derar os diversos interesses em jogo e diferenciar o seu
tratamento no caso de entender que tal se justifica. Pelo
que se pode afirmar que dentro do principio da igual-
dade cabem diferencas de tratamento, ainda que ndo a
pura e simples diferenga de tratamento, a diferenga de
tratamento pela pura diferenca a que também se tem cha-
mado naked preferences (cf. Sunstein, «Naked Preferen-
ces and the Constitution», in Columbia Law Review, No-
vembro de 1984, pp. 1689 e segs.).

5 — Neste sentido se tem orientado uniformemente
a nossa jurisprudéncia constitucional, que, na senda do
que se escrevia no parecer n.° 1/76 da Comissdo Cons-
titucional (in Pareceres da Comissdo Constitucional,
1.° vol., pp. 11 e segs.), tem sublinhado que «a seme-

lhanca das situagGes da vida nunca pode ser total: o
que importa é distinguir quais os elementos de seme-
lhan¢a que tém de registar-se — para além dos inevi-
tdveis elementos diferenciadores — para que duas si-
tua¢des devam dizer-se semelhantes em termos de
merecerem O mesmo tratamento juridico».

A resposta a esta questdo, escrevia-se no mesmo pa-
recer, «é, no entanto, facilitada quando o legislador
constitucional n3o se limita a enunciar o principio ge-
ral da igualdade, mas especifica os titulos — ou alguns
deles — que ndo podem fundar um tratamento dife-
renciado entre cidaddos. Quando isso acontece, tem de
entender-se, em principio, que viola a regra da igual-
dade o preceito que da relevincia a um desses titulos
para, em fun¢do dele, beneficiar ou prejudicar um
grupo de cidaddos perante os restantes».

Mas, vistas as coisas nesta Optica, ela mostra-se com-
pagindvel com o entendimento segundo o qual um juizo
valorativo das situag¢bes facticas pode encontrar justi-
ficagdo bastante para que, alicergado num critério de
justica distributiva ou em fungdo de objectivos atinen-
tes & realizagdo de uma sociedade mais equilibrada, o
legislador adopte solugdes normativas distintas para
grupos diversos de cidaddos, o que significard, como
se escreveu no ja citado Acorddo n.° 191/88, que «o
legislador, para corrigir diferengas derivadas de simples
situagdes de facto ou para contrabalancar discrimina-
¢des vindas do passado e com grande carga tradicio-
nal, estabeleca compensagdes em favor dos grupos de
cidaddos em cada caso mais desfavorecidos».

Nesta ordem de razbes se fundamentardo as deno-
minadas «discriminagdes positivas», que, sendo porta-
doras de tratamento desigual, sdo, em ultima ratio, mo-
tivadas por preocupagdes igualizadoras ou, no minimo,
tendentes a aproximar situagdes facticas a partida di-
ferenciadas.

Dai que a discriminagdo sé se deva ter por intolerd-
vel e atentatéria do principio da igualdade quando de
todo em todo se mostre desrazodvel, arbitraria e des-
proporcionada. Por contraste, tratamentos juridicos dis-
criminatérios poderdo existir que, fundados em moti-
vagdes objectivas, razodveis e justificadas, se deverdo
ter por conformes com os ditames do principio da
igualdade.

6 — Vém estas consideragbes a propdsito da tema-
tica da discriminag¢do em fungdo do sexo. Com efeito,
no passado, entre nés como em outros paises do nosso
espago civilizacional, razdes de ordem cultural (enten-
didas em sentido muito amplo) fundaram tratamentos
juridicos discriminatérios em relagdo as mulheres,
estabelecendo-lhes um estatuto juridico menor ou mais
desfavordvel do que o dispensado aos homens.

A norma ora em apre¢o, numa primeira leitura, pa-
rece apontar para o sentido contrdrio, ou seja, o da
consagragdo de um tratamento mais favordvel as mu-
lheres, ao cdnjuge sobrevivo do sexo feminino, no
acesso as pensdes de sobrevivéncia por morte do ou-
tro cénjuge. Com efeito, 0 menor grau de exigéncia,
quanto aos conjuges supérstites femininos, para aceder
as aludidas pensdes de sobrevivéncia correspondia a
uma acrescida protecgdo econdmica e social da mulher
nido trabalhadora, aparentemente uma «discriminagdo
positiva» em face de situagdes de infortinio familiar
(a morte do conjuge trabalhador). ~

Mas, sob esta aparéncia «protectora», o regime em
causa reconhecia uma exigéncia de ordem social (acres-
cida protecgdo do cdnjuge sobrevivo do sexo feminino)
decorrente, no fundo, de uma profunda desigualdade
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de base, a saber, a da dificuldade de acesso das mu-
lheres ao mercado de trabalho. Com efeito, como se
refere no Acorddo n.° 191/88 (citando documentacdo
emitida pela Comissdo da Condi¢do Feminina), «em
1970 a mao-de-obra feminina, que representava um
quarto da populagdo activa, caracterizava-se pela sua
juventude (dos 10 aos 14, dos 15 aos 19 e dos 20 aos
24 anos as taxas de actividade feminina, ¢ dentro de
cada grupo etério, eram, respectivamente, de 10,6 %,
45,7 % e 46,3 %); pelo declinio da sua participa¢do no
mercado de trabalho a partir dos 25 anos (quase me-
tade da populagdo activa feminina — 42 % — tinha
menos de 24 anos); e pelo fraco volume de emprego
das mulheres com idade média», em virtude, em boa
medida, do aparecimento do primeiro ou segundo fi-
lho por volta da idade dos 25 anos que coincidia com
o grupo etario em que a frequéncia de partos era maior
¢ do baixo nimero de mulheres que ulteriormente (apés
os 35 anos) voltavam a procurar um emprego. Por con-
traste, conforme refere o citado aresto, em 1981 «o nii-
mero de mulheres activas mais que duplicara: em 1970
era de 815000 ¢ em 1981 de 1 851 000».

Estes dados apontam para realidades facticas em pro-
funda mutac3o.

Com efeito, a data da elaboragdo do RERPS, as mu-
lheres casadas (e eventualmente mées) ocupavam-se so-
bretudo com actividades domésticas e familiares, sobre-
tudo a partir dos 25 anos de idade, desfrutavam de
limitadas oportunidades de emprego e, consequente-
mente, a sua sobrevivéncia dependia quase totalmente
dos cOnjuges.

Hoje em dia a situagdo tende a alterar-se: desde logo,
a prépria Constituicdo estabelece um paradigma cul-
tural distinto, de incentivo e apoio i inser¢io da mu-
lher no mercado de trabalho, e, logo, de garantia da
sua autonomia econémico-financeira e de contribuinte
efectivo para a economia familiar em condigdes de
igualdade com os homens. Embora este paradigma, em
termos materiais, ndo se possa considerar ainda total-
mente realizado, pois que ndo é possivel ignorar que
subsistem discriminagées materiais e que as mulheres
constituem o sector do mercado de trabalho mais vul-
neravel em situagdes de crise econdmica e de aumento
do desemprego, contudo é ja abundante e significativa
a legislagdo tendente a corporizar este novo paradigma
constitucional e, assim, eliminar as discriminag¢des aten-
tatérias da igualdade entre os homens e as mulheres
no plano juridico, quer em termos de igualdade de con-
digBes de acesso aos postos de trabalho quer em ter-
mos de igualdade das respectivas remuneragdes.

As discriminagdes, entendidas enquanto favoreci-
mento do cdnjuge do sexo feminino no acesso a pen-
sdo de sobrevivéncia devida por morte do outro ¢dn-
juge radicam, assim, e tal como se disse no Acérddo
n.° 191/88, «fundamentalmente no sexo dos vituvos e
surgem no momento actual em clara dessintonia com
a realidade social e juridica». Por isso devem ter-se por
irrazodveis e injustificadas, atentando contra o princi-
pio constitucional da igualdade.

que, por imperfeita que ainda se possa ter a reali-
dade da inser¢do, no mercado de trabalho, de homens
e mulheres, por auséncia de um total paralelismo e por
em diversos aspectos subsistirem ainda véirias situagOes
de desfavorecimento da mulher, o certo é que as dife-
rengas entre homens e mulheres trabalhadores se tém
vindo sucessivamente a atenuar, quer ao nivel factico
quer juridico, pelo que a discriminagdo insita na norma
em aprego se prefigura como objectivamente injustifi-

cdvel e perfeitamente irrazodvel. E é-0, conforme se
disse no citado Acérddo n.° 191/88, «porquanto, nas
actuais circunstincias ficticas e juridicas, e considerado
um lapso de tempo razodvel (o indispensavel para que
as estatisticas possa ser atribuido um minimo de signi-
ficagdo), verificar-se-4 que nem os cOnjuges supérsti-
tes femininos sdo sempre, ou mesmo em niimero muito
significativo de casos, economicamente mais pobres que
0s respectivos consortes masculinos vitimas de morte
infortunistica, nem os cdnjuges supérstites masculinos
830 sempre, Ou mesmo em numero muito significativo
de casos, economicamente mais afortunados que as res-
pectivas consortes femininas vitimas de morte infortu-
nistica».

7 — Chegados a esta conclusdo, importa agora re-
tomar a questdo atras deixada em aberto quanto a de-
limitagdo dos efeitos desta declaracdo de inconstitucio-
nalidade com for¢a obrigatdria geral.

Conforme ja atras se referiu, a eficdcia ex tunc da
declaragdo de inconstitucionalidade cede perante a re-
gra da intangibilidade do caso julgado, em virtude do
que as decisdes judiciais que hajam transitado em jul-
gado se encontrardo subtraidas a qualquer tipo de re-
visdo como consequéncia daquela declaragdo. Contudo,
o conceito de caso julgado ndo se encontra constitu-
cionalmente definido, o que pode desde logo colocar
a questdo de saber se nele estd apenas abrangido o caso
julgado judicial ou também o caso administrativo de-
cidido ou caso julgado administrativo, ou seja, as de-
cisdes administrativas que se consolidaram definitiva-
mente por ji ndo serem juridicamente susceptiveis de
impugnacgdo contenciosa.

Sobre esta questio escreve Luis Nunes de Almeida,
A Justica Constitucional no Quadro das Funcées do
Estado Vista a Luz das Espécies, Conteiido e Efeitos
das DecisGes sobre a Constitucionalidade das Normas
Jur(dicas, Lisboa, 1987, p. 38:

Se a doutrina nacional ndo é uniforme na res-
posta dada a estas diversas questdes, a verdade é
que a jurisprudéncia do Tribunal também nio é
muito esclarecedora.

Com efeito, nesta matéria, a posi¢do do Tribu-
nal tem sido, essencialmente, a de assumir uma ju-
risprudéncia de cautelas feita em fungdo da possi-
bilidade de restringir os efeitos ex runc da
declaracdo de inconstitucionalidade. E se, em cer-
tos casos, tendo em conta os efeitos restringidos,
o Tribunal parece ter entendido que a ressalva dos
casos julgados ndo abrangia, pelo menos, todas as
situagOes juridicas consolidadas, a verdade é que
esses casos ndo sdo determinantes para definir uma
jurisprudéncia clara e uniforme.

Assim, por exemplo, no Acérddo n.° 142/85,
quando, a certo momento, tinha de se pronunciar
sobre as consequéncias a extrair de uma declara-
¢d0 de inconstitucionalidade proferida ainda pelo
Conselho da Revolugio, nio foi sem duvidas que
o Tribunal partiu do principio de que no direito
portugués a eficdcia ex tunc da declaracdo de in-
constitucionalidade de uma norma se traduzia na
ineficdcia, também retroactiva, dos actos pratica-
dos A sua sombra, ou seja, na respectiva invali-
dade sucessiva.

Todavia, o Tribunal reconheceu que esse resul-
tado estava na légica da declaragdo de invalidade
da norma, isto é, do reconhecimento da sua in-
constitucionalidade com efeitos ex runc, por-
quanto, com tal invalidagdo, aqueles actos deixa-
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vam de ter fundamento legal desde 0 momento em
que ela operava. Mas logo acrescentou que «po-
dendo a invalidagdo de certos actos administrati-
vos, em consequéncia da declaragdo de inconsti-
tucionalidade, com forg¢a obrigatéria geral, da
norma que lhes serviu de fundamento, ocorrer a
todo o tempo, é logo extremamente duvidoso» que
devam transpor-se para ai os aspectos do regime
de invalidagdo que tém de fazer-se funcionar em
prazo limitado, como é o caso do recurso conten-
cioso de anulagdo; por isso, ndo considerou atin-
gidas pela referida declaragdo de inconstituciona-
lidade certas situagdes ja insusceptiveis de serem
atacadas contenciosamente.

J4 no Acdrdio n.° 80/86 se entendeu, de forma
mais afirmativa, que, «sendo a norma nula desde
a origem, por forga de inconstitucionalidade,
tornam-se igualmente invalidos, ndo somente os efei-
tos directamente produzidos por ela (e daf a reposi-
¢do em vigor de normas que haja revogado), mas
também os actos juridicos praticados ao seu abrigo
(actos administrativos, negécios juridicos, etc.)».
Todavia, quando se restringiram os efeitos da de-
claragdo de inconstitucionalidade — no caso, para
salvaguardar remuneragdes entretanto percebidas
por funciondrios —, sublinhou-se que se podia sus-
tentar que, «mesmo na auséncia dessa restri¢do,
aqueles direitos sempre seriam salvaguardados».

Todavia, da andlise dos acérdaos em que se pro-
nunciou sobre os efeitos da declaragdo de incons-
titucionalidade resulta que, muito embora propen-
dendo claramente no sentido de a declaragdo de
inconstitucionalidade afectar, em regra geral, a va-
lidade dos actos praticados ao abrigo da norma in-
constitucional, o Tribunal ndo extrai tao facilmente
igual conclusdo no que se refere, por exemplo, aos
actos administrativos constitutivos de direitos j4 in-
susceptiveis de impugnag¢do contenciosa.

E o mesmo se diga das decisGes em que se pro-
cedeu 2 restri¢do de efeitos, porquanto o que de-
las se pode concluir a contrario sensu, ¢ para além
da ja referida regra geral da invalidagdo sucessiva
dos actos entretanto praticados, é que o Tribnal,
pelo menos, ndo considera como automaticamente
ressalvadas as situagdes decorrentes do cumpri-
mento voluntario da obrigagdo.

De facto, na grande maioria dos casos, o Tri-
bunal ou ressalvou todos os efeitos produzidos,
ndo procedendo a qualquer distingdo, ou limitou-
-se a restringir a eficdcia da declaragdo, de modo
a ressalvar essas situagdes; pelo contrério, sé muito
excepcionalmente restringiu a eficacia da declara-
¢do, de forma a serem ressalvadas outras situagdes
juridicas presumivelmente ja consolidadas.

Com efeito, para quem entenda que a declaragdo de
inconstitucionalidade comporta o desvalor juridico da
nulidade da norma, entdo os actos administrativos pra-
ticados ao abrigo dela entre a entrada em vigor da
Constituicio € 0 momento presente carecem absoluta-
mente de base legal, e, porque sdo actos atentatorios
de direitos fundamentais, deverdo ter-se por nulos, logo
impugndveis a todo o tempo. Pelo que, nesta Optica,
os aludidos actos poderdo ser agora de novo impug-
nados contenciosamente, por forma que seja aplicado
a esses casos o adequado quadro legal expurgado da
norma ora declarada inconstitucional. Pelo que tais ca-
sos ndo se deverdo ter por compreendidos nos «casos

julgados» a que alude o n.° 3 do artigo 282.° da Cons-
titui¢do, que assim deverdo apenas ser tomados em sen-
tido restrito (caso julgado judicial).

Mas esta visdo das coisas defronta-se com um obs-
tdculo de monta: é que, se n3o se tiverem por com-
preendidas na ressalva dos casos julgados as situagdes
que apenas foram definidas pela competente instincia
administrativa, j4 num tal conceito de caso julgado
(restrito) hdo-de ter-se inelutavelmente por abrangidas
as situacdes do mesmo tipo que, depois de resolvidas
em sede administrativa, foram objecto de impugnagdo
contenciosa ¢ sobre as quais tenha recaido uma deci-
sdo judicial (de denegagdo da pretensdo), assente na
norma impugnada, jd transitada.

Ora, para estas, a declaragdo de inconstitucionalidade
mostrar-se-ia de todo em todo imprestavel, por forga
da imposi¢do constitucional constante do n.° 3 do ar-
tigo 282.° da Constitui¢do, mas para aquelas outras a
declaragiio ja operaria plenamente e em termos de pro-
duzir uma radical modificagdo da situagdo em causa.
Desta discrepéncia resultaria, sem ddvida, uma gritante
desigualdade, que premiaria quem, no passado, tivesse
sido menos zeloso, menos convicto ou menos diligente
na defesa dos seus interesses € acabaria por ser des-
proporcionadamente punitiva daqueles que procuraram
nos tribunais apoio para a tese que defendiam.

Conscientes deste paradoxo, alguns autores sdo le-
vados a questionar a propria admissibilidade da ressalva
dos casos julgados, estabelecida pelo n.° 3 do ar-
tigo 282.° da Constituicao.

Assim, Marcelo Rebelo de Sousa, no seu livro O Va-
lor Juridico do Acto Inconstitucional, 1, Lisboa, 1988,
pp. 316 ¢ segs., reportando-se A inconstitucionalidade dos
actos jurisdicionais, considera que a mesma pode gerar
inexisténcia ou nulidade, englobando no primeiro caso
diversas situacdes de mera aparéncia de acto jurisdicio-
nal, como sejam as aparéncias de actos jurisdicionais
aprovadas por uma entidade que néo é érgdo do Estado
ou, sendo, ndo exerce fungdes jurisdicionais, os aparen-
tes actos jurisdicionais praticados sob coacgdo fisica,
coac¢do moral e estado de necessidade evidentes, as apa-
réncias de actos jurisdicionais que ndo preenchem mini-
mamente a definicdo como acto jurisdicional e as apa-
réncias de actos jurisdicionais que violem os direitos
absolutos, o objecto ou conteudo dos demais direitos fun-
damentais e a esséncia dos outros principios integrantes
da Constitui¢do material (ob. cit., pp. 324-325).

Destas situagdes assim identificadas decorre que tais
actos ndo produzem efeitos juridicos, sdo insandveis,
inconvertiveis e irredutiveis, inexecutérios pelo poder
politico e contra eles é possivel utilizar o direito de re-
sisténcia, ndo havendo necessidade de declaragdo juris-
dicional e ndo se encontrando vinculados pelo princi-
pio do respeito dos casos julgados.

Considerando o segundo tipo, dos actos jurisdicio-
nais cuja inconstitucionalidade gera nulidade, este au-
tor considera que, nio existindo um mecanismo de con-
trolo dos actos jurisdicionais inconstitucionais que ndo
reentram na primeira categoria (de meras aparéncias de
actos, que gera inexisténcia), dai decorre que eles ndo
se poderdo considerar nulos, embora aceite que por ve-
zes a lei admita a possibilidade de controlo de tais ac-
tos jurisdicionais desconformes com a Constitui¢do, ca-
sos em que se verifica «uma equiparacdo da
inconstitucionalidade a ilegalidade e os actos jurisdicio-
nais inconstitucionais sdo nulos, nos termos legislati-
vos ordin4rios e, nesses exactos termos, objecto de con-
trolo de legalidade» (op. cit., p. 326).
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Numa posi¢do assaz distinta coloca-se Jorge Bacelar
Gouveia, O Valor Positivo do Acto Inconstitucional,
Lisboa, 1992, pp. 17 e segs., para quem, afastados que
sejam os actos jurisdicionais sem identificabilidade
como tais e os actos praticados pelos tribunais comuns
de cardcter normativo e ainda os que imponham da-
nos aos seus destinatdrios, consideram-se os actos ju-
risdicionais inconstitucionais que, desde que respeita-
dos os seus requisitos de formalidades externas, acabam
por assumir um valor positivo, ou seja, actos jurisdi-
cionais violadores da Constitui¢do que ndo comportam
quaisquer consequéncias juridicas negativas pela sua in-
constitucionalidade.

Abordando este tema, Miguel Galvdo Teles, «Incons-
titucionalidade pretérita», in Nos 10 Anos da Consti-
tuigdo, Lisboa, 1987, p. 329, entende que a ressalva de
casos julgados constante do n.° 3 do artigo 282.° da
Constitui¢do ndo significa que se esteja a permitir que,
no plano substantivo, um acto inconstitucional produza
cfeitos, antes «aquilo que [se] faz é, num segundo grau,
salvaguardar juizos precedentes sobre a inconstitucio-
nalidade, diferentes do juizo que veio a prevalecer na
decisdo com efeito geral», acrescentando ainda que «o
respeito dos casos julgados ndo significa reconhecer
efeitos a uma lei inconstitucional, mas reconhecer efei-
tos a uma lei que determinado juizo teve por inconsti-
tucional, melhor, reconhecer efeitos ao juizo de cons-
titucionalidade».

Por seu turno, Paulo Otero, Ensaio sobre o Caso
Julgado Inconstitucional, Lisboa, 1993, pp. 83 e segs.,
interpretando o sentido da ressalva dos casos julgados
constante da primeira parte do n.° 3 do artigo 282.°
da Constitui¢do, identifica nas decisdes do Tribunal
Constitucional que declaram a inconstitucionalidade
com forga obrigatdria geral um efeito constitutivo, ao
ressalvarem os casos julgados fundados em norma
ainda ndo declarada inconstitucional com forg¢a obri-
gatdria geral a data da respectiva decisdo judicial,
donde retira trés conclusdes, que identifica do seguinte
modo:

1.* A ressalva do caso julgado inconstitucional
constitui uma dupla excep¢do: por um lado, é uma
excepgdo a eficdcia ex tunc da declaragdo de in-
constitucionalidade da norma; por outro lado, tra-
duz uma excep¢do a natureza predominantemente
declarativa das decisdes com forga obrigatdria ge-
ral do Tribunal Constitucional;

2.* Sempre que, segundo a Constituigdo, nio
seja possivel o Tribunal Constitucional emitir uma
decisdo que produza o efeito de ressalvar os casos
julgados inconstitucionais, deve dai extrair-se que
0s mesmos nunca poderdo beneficiar do disposto
no artigo 282.°, n.° 3, primeira parte, da Consti-
tuicdo, isto é, tais decisdes judiciais ndo podem ser
ressalvadas;

3.* Sempre que os casos julgados ndo possam
ser ressalvados, recorde-se que a sua inconstitucio-
nalidade nem sempre decorre de aplicarem norma
inconstitucional, isto significa que ficam sujeitos
ao principio geral em matéria de inconstituciona-
lidade: as decisdes judiciais ndo produzem efeitos
juridicos, podendo a sua nulidade ser declarada a
todo o tempo.

O mesmo autor, depois de referir que o artigo 282.°,
n.° 3, primeira parte, assume natureza excepcional,
apenas se podendo aplicar as decisdes judiciais funda-
das em norma inconstitucional que ainda ndo havia

sido declarada como tal 4 data do seu transito em jul-
gado, dai retira que «ndo podem ser ressalvados os ca-
sos julgados fundados em norma ja declarada incons-
titucional com forga obrigatéria geral a4 data da
respectiva decisdo» e que «também ndo podem ser res-
salvados os casos julgados de decisdes judiciais directa
e imediatamente violadoras da Constitui¢do» (ob. cit.,
p. 84), para mais adiante (ob. cit., pp. 120-121) con-
cluir que a imodificabilidade do caso julgado apenas
pode concorrer em pé de igualdade com o principio da
constitucionalidade dos actos juridico-piblicos quando
essa imodificabilidade ou insindicabilidade seja consa-
grada constitucionalmente, A semelhanga do que ocorre
no artigo 282.°, n.° 3, primeira parte, da Constituicdo,
pelo que propende a reconhecer «a possibilidade de in-
terposi¢do de um recurso extraordinério atipico de to-
das as decisGes judiciais directa e imediatamente incons-
titucionais, sempre que se tenham esgotado os
respectivos recursos ordindrios», recurso esse que, «a
falta de disciplina juridica especifica, seria regido pe-
las regras gerais do recurso de revisdo, sem prejuizo
das necessdrias adaptagGes».

Desta panordmica acabada de tracar de forma su-
cinta resulta que, a luz dos entendimentos doutrinarios
respigados, quando se trata de avaliar a imodificabili-
dade de casos julgados fundados em aplicagdo de
norma que, posteriormente & decisdo judicial que os
formou, venha a ser declarada inconstitucional com
for¢a obrigatdria geral, os autores, partindo de dife-
rentes fundamentagdes, convergem no sentido de reco-
nhecerem a subsisténcia desses casos julgados em nome
da certeza e seguranca juridica que, em tais situagdes,
constitui um principio constitucionalmente equiparavel
ao principio da conformidade & Constitui¢io dos ac-
tos juridico-publicos, plasmado no artigo 3.° da nossa
Constituigdo. E mesmo quando se entende que certas
ofensas a4 Constitui¢do (direitos fundamentais e princi-
pios da Constituigdo material), decorrentes de actos ju-
risdicionais transitados em julgado, configuram situa-
¢Oes de nulidade desses actos, reconhece-se de igual
modo a auséncia de mecanismos constitucionais de fis-
calizagdo da constitucionalidade de tais actos jurisdi-
cionais ou entdo, em situagdes muito especificas,
aponta-se para a equipara¢do da inconstitucionalidade
a ilegalidade, o que abriria espago a um controlo de
legalidade, de natureza decerto distinta do controlo de
constitucionalidade.

Neste contexto, estas consideragdes parecem suficien-
tes para que o Tribunal entenda que, independente-
mente da tese que se perfilhe acerca do fundamento,
do ambito e do alcance da ressalva de caso julgado
constante do n.° 3 do artigo 282.° da Constitui¢do, de-
signadamente no tocante a sua extensdo ao caso deci-
dido administrativo ou mesmo aos casos julgados aten-
tatorios de direitos fundamentais fundados em normas
inconstitucionais, ponderosas razdes de equidade jus-
tificam que se proceda a limitagdo dos efeitos da de-
claragdo de inconstitucionalidade com forga obrigaté-
ria geral, por forma a naquela declaragdo apenas fazer
abranger os casos sobre os quais se encontrem penden-
tes decisdes administrativas ainda susceptiveis de re-
curso ou decisdes judiciais ainda nio transitadas em jul-
gado.

111

Termos em que o Tribunal Constitucional decide:

a) Declarar a inconstitucionalidade, com forga
obrigatéria geral, da norma do n.° 3 do ar-
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tigo 3.° do Regulamento Especial do Regime de
Pensdes de Sobrevivéncia, aprovado por despa-
cho ministerial de 23 de Dezembro de 1970 e
publicado no Didrio do Governo, 2.? série, de
26 de Janeiro de 1971, por violagdo do ar-
tigo 13.° da Constituicdo;

b) Limitar os efeitos da inconstitucionalidade, de
modo que a declaragdo de inconstitucionalidade
se aplique apenas aos casos pendentes sobre os
quais ndo tenha ainda incidido acto adminis-
trativo cujos efeitos se tenham consolidado no
ordenamento juridico ou decisdo judicial tran-
sitada em julgado.

Lisboa, 9 de Margo de 1994. — Antdnio Vitorino —
Maria da Assun¢do Esteves — Luis Nunes de Al-
meida — Alberto Tavares da Costa — Guilherme da
Fonseca — Vitor Nunes de Almeida — Messias
Bento — José de Sousa e Brito — Armindo Ribeiro
Mendes — Bravo Serra — Antero Alves Monteiro Di-
nis — Fernando Alves Correia — José Manuel Cardoso
da Costa.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Assento n.° 7/94

Em pleno, acordam no Supremo Tribunal de Justiga:

1 — Objecto do recurso

A Sociedade Agro Pecuaria da Quinta do Ave-
lar, L.%%, nos autos de recurso de revista, em que foi
recorrido Anténio Luis Lopes, veio interpor recurso
para o tribunal pleno, o qual foi admitido por se con-
siderar haver oposigdo relevante, sobre idéntica situa-
¢do, entre o acérdio recorrido e o deste Supremo Tri-
bunal de 6 de Margo de 1985, publicado no Boletim
do Ministério da Justica, n.° 345, a p. 386, a prop6-
sito da seguinte questdo de direito:

A presungdo da culpa estabelecida no artigo 503.°,
n.° 3, do Cdédigo Civil, quando ndo ilidida, tera
apenas o alcance de vincular o comissario a res-
ponsabilidade que ao comitente couber e a res-
ponsabilidade do comissario, no caso de culpa
presumida, tem os limites maximos da respon-
sabilidade objectiva estatuidos no artigo 508.°?

O acdérdiao fundamento assim o entendeu.

Porém, o acérddo recorrido, de 25 de Junho de
1987, decidiu que a limitagdo contida no artigo 508.°,
n.° 1, é de aplicagdo restrita aos casos da responsabi-
lidade objectiva ou pelo risco.

2 — Reexame da questdo preliminar

Procedendo a reapreciagdo da questdo preliminar, em
conformidade com o n.° 3 do artigo 766.° do Cédigo
de Processo Civil, temos que:

Requisitos formais: os dois acérddos foram pro-
feridos pelo Supremo Tribunal da Justica em
processos diferentes, presumindo-se o transito
em julgado do acérddao fundamento;

Requisitos substanciais: estamos perante situagoes
de facto idénticas, apreciadas por decisdes ex-
pressas, em oposicd0o sobre a mesma questio
fundamental, e no dominio da mesma legislagéo.

3 — Argumentos do acdérddo fundamento

No acérddo fundamento escreveu-se:

A posigdo da recorrente é no sentido de que,
face as circunstdncias do caso, ha uma presuncio
de culpa, e culpa efectiva, do condutor do veiculo
(comissario), sem qualquer limitagdo, portanto,
quanto ao montante da indemnizag¢do a arbitrar,
acompanhada da responsabilidade, nos mesmos
termos, do proprietdrio do veiculo (comitente) e,
por isso, também nos mesmos termos, da compa-
nhia seguradora.

Determina o assento de 14 de Abril de 1983, no Bo-
letim, n.° 326, p. 302:

A primeira parte do n.° 3 do artigo 503.° do
Coédigo Civil estabelece uma presun¢do de culpa
do condutor do veiculo por conta de outrem pe-
los danos que causar, aplicdvel nas relacdes entre
ele como lesante e o titular ou titulares do direito
a indemnizagdo.

Dai ndo resulta, porém, que tal presungdo de culpa
aponte no sentido defendido pela recorrente de que
tudo se passa como se, por presun¢do e nas descritas
circunstancias, o condutor seja colocado numa situa-
¢do de culpa efectiva.

Desde logo porque a questdo, unica questdo, a re-
solver em tal assento foi a de saber se a presuncio de
culpa estabelecida naquele preceito legal operava nas
relagdes entre o condutor lesante e o lesado ou se ape-
nas tinha lugar nas relagdes de responsabilidade objec-
tiva entre o condutor em nome de outrem e o dono
do veiculo.

Questdo que o assento resolveu no primeiro sentido,
sem ter tomado qualquer posi¢do, por tanto ndo estar
em causa, sobre a interpretacdo e a conjugacdo co de-
cidido com o disposto nos artigos 506.°, n.° 1, e 508.°
do citado Cédigo, acerca do limite maximo, portanto,
da indemnizagdo a arbitrar.

Abordando uma hipétese em tudo idéntica a destes
autos, por forma expressa se decidiu no Acordido deste
Tribunal de 27 de Junho de 1984, no Boletim, n.° 338,
p. 402, que a presungdo de culpa estabelecida no ar-
tigo 503.°, n.° 3, quando ndo ilidida, tem apenas um
alcance: vincular o comissario a responsabilidade que
ao comitente couber; e que, por isso, a responsabili-
dade do primeiro, em tal hipdtese, tem os limites ma-
ximos da responsabilidade objectiva estatuidos no ar-
tigo 508.°

E esta a solugdo que se tem como correcta, o que
se impde seja aqui adoptada face ao circunstancialismo
de facto a ter em conta, nio revelador de culpa (efec-
tiva) quer do demandado condutor do veiculo (agindo
na altura, na condu¢do, como empregado, por ordem
e no interesse da demandada sociedade), quer da vi-
tima. Isto para além de, como igualmente resulta da
matéria de facto fixada, ndo se verificar qualquer das
causas de exclusdo da responsabilidade previstas no ar-
tigo 505.° do mencionado Coédigo Civil.

Assente, assim, que o condutor do veiculo por conta
de outrem, na hipétese imediatamente antes configu-
rada, responde pelos danos que causar a titulo de culpa
presumida, impde-se dai extrair, face ao mais que se
deixou dito, a conclusdo de que o mesmo fica vin-
culado & medida da responsabilidade do comitente ¢
ndo mais.



