Inconstitucionalidade por Omissão – 1. Conceito – Radica no incumprimento de um dever jurídico-constitucional de agir, através da adoção de qualquer ato jurídico-público, independentemente da sua natureza ou da função do Estado que o prossiga, que se revele necessário à implementação de um comando concreto de atuação fixado pelo legislador constituinte. Em sentido estrito, resume-se à não adoção de um ato normativo (legislativo ou regulamentar) constitucionalmente exigido, reveladora de uma inércia juridicamente censurável. 2. Objeto – Nem toda a inação legislativa redunda numa inconstitucionalidade por omissão. Desde logo porque, em função do princípio democrático, cabe aos titulares dos órgãos de soberania uma ampla margem de liberdade legislativa quanto ao momento, ao modo e à medida da implementação do programa político-constitucional. A sua natureza compromissória permite a existência de um “consenso de sobreposição” sobre os fins nucleares prosseguidos pela República, mas salvaguarda espaços de liberdade deliberativa, dentro dos quais cada força política periodicamente eleita exerce as suas escolhas, em função das circunstâncias históricas, sociais, económicas e culturais. Forçoso será que possa extrair-se do bloco de normatividade constitucional um “dever de garantia” de bens jurídicos, diretamente dirigido ao legislador. Não basta portanto a verificação de um dever geral de legislar, antes sendo indispensável que a Lei Fundamental incumba o legislador de um “dever de garantia concreto”, que o impele a agir para proteção ou promoção desses bens jurídicos constitucionalmente protegidos. 3 – Diversidade de tipos de comandos – Erroneamente, tende-se a ver apenas nas normas consagradoras de “direitos sociais” (ou então, em sentido mais amplo, nas normas não exequíveis por si mesmas) a sede exclusiva destes comandos de atuação legislativa. Na medida em que estas não seriam passíveis de invocação imediata pelos particulares, em função da exigência de implementação pelo legislador ordinário, a inconstitucionalidade por omissão funcionaria assim como mecanismo particularmente apto para enfrentar a inércia do legislador face ao dever de implementação de “direitos sociais”. Nada obsta, contudo, a que seja possível deduzir de normas consagradoras de “direitos de liberdade”, de “princípios constitucionais” ou mesmo de normas relativas à organização do poder político (pense-se, por exemplo, na limitação da renovação sucessiva de mandatos ou nos regimes de incompatibilidades) um comando de atuação legislativa. Nem a aplicabilidade direta dos “direitos de liberdade”, nem a natureza de mandado de otimização das normas-princípios obstam a que a plena efetivação dos bens jurídicos por aqueles protegidos reclame do legislador ordinário uma intervenção ativa. O critério decisivo para aferir da existência de um “dever de garantia” que vincule o legislador a agir radica quer na previsão concreta de um mandado de atuação, quer na imprescindibilidade da intervenção legislativa para o assegurar do conteúdo essencial da norma-regra ou norma-princípio em causa. A menção à necessidade de previsão concreta não exige uma previsão explícita ou semântica – que desproviria de sentido e utilidade prática a figura da inconstitucionalidade por omissão –, apenas reclamando que seja possível extrair-se da norma ou princípio um comando razoavelmente dotado de densificação normativa, que permita nortear a sua implementação pelo legislador ordinário. Apesar da aplicabilidade direta dos direitos de liberdade e da imediata exequibilidade de outras normas e princípios constitucionais – que aparentaria afastá-las do fenómeno da inconstitucionalidade por omissão –, não é de descurar que as mesmas possam reclamar uma atuação legislativa com vista à sua efetiva implementação (“dimensão prestacional dos direitos de liberdade”). Pense-se nos casos da adoção de medidas de proteção da vida e da integridade física contra epidemias (24º e 25º da CRP) ou da liberdade de imprensa, na sua vertente de independência face ao poder económico e face ao poder político (38º, n.ºs 1 e 4, da CRP), que, apesar de gozarem de aplicabilidade direta, poderão ver-se profundamente comprometidas, na ausência de normas jurídicas e de atuações administrativas tendentes à sua implementação efetiva. Em casos desta natureza, justifica-se a afirmação da latência de um comando constitucional de atuação, sempre que a inércia coloque em crise o núcleo essencial do respetivo direito de liberdade. 4. Tempo – Obviamente, a inconstitucionalidade por omissão não ocorre, de modo imediato, logo que entre em vigor a norma constitucional que cria o “dever de garantia”. Em função das caraterísticas específicas do comando constitucional, importa comprovar a ultrapassagem de um prazo razoável de implementação. Quanto às normas que criem “direitos de liberdade”, “princípios constitucionais” ou que digam respeito à “organização política”, aquele prazo pode corresponder, em limite, à duração de uma legislatura completa, salvo se invalidar, definitivamente, a possibilidade de proteção do bem jurídico em causa – caso em que a atuação legislativa deve ser o mais breve possível, com vista à salvaguarda da sua utilidade prática. Quanto aos “direitos sociais”, por pressuporem um juízo do legislador acerca da respetiva viabilidade de implementação, a determinação do prazo razoável cabe, em última instância ao legislador, ainda que o Tribunal Constitucional possa pronunciar-se, quando solicitado, acerca da verificação, em concreto, dos elementos de fato circunstanciais que sustentam a persistência da inércia legislativa. Por fim, a inconstitucionalidade por omissão apenas cessa com a entrada em vigor das normas necessárias à implementação do comando constitucional, pelo que a mera pendência de um procedimento legislativo não a faz cessar. 5. Mecanismo atípico de consulta – Dificilmente poderá qualificar-se a intervenção do Tribunal Constitucional, em sede de inconstitucionalidade por omissão, como de tipo jurisdicional. Com efeito, nem aquele pode, por si só, “reprimir a violação da legalidade democrática”, nem tão pouco pode “dirimir os conflitos de interesses públicos e privados” (202º, n.º 2, da CRP). Ao invés, o Tribunal Constitucional limita-se a apreciar e, quanto muito, a verificar “o não cumprimento da Constituição por omissão das medidas legislativas necessárias para tornar exequíveis as normas constitucionais”, sempre que a tal seja chamado pelo Presidente da República, pelo Provedor de Justiça ou por um dos presidentes das assembleias legislativas das Regiões Autónomas (283º, n.º 1, da CRP). Portanto, conclui-se que o juízo proferido não se apresenta como vinculativo, na medida em que nem o legislador fica sujeito a um dever jurídico específico de implementação do juízo proferido – ainda que permaneça sujeito ao dever que decorre diretamente da norma constitucional não implementada –, nem tão pouco a verificação da inconstitucionalidade por omissão se substitui à inércia legislativa, mediante a criação pretoriana de uma norma jurídica implementadora do comando constitucional. Em suma, tal verificação corresponde a um verdadeiro mecanismo de consulta, que visa incentivar os órgãos com competência legislativa a colocar termo à sua inércia, mediante a constatação e divulgação pública da sua persistência. 6. Decisões aditivas como via alternativa – Face à relativa inoperância do mecanismo de fiscalização da inconstitucionalidade por omissão, tem sido frequente que o Tribunal Constitucional recorra à fiscalização sucessiva (abstrata e concreta) para fazer face a situações de omissão legislativa. Em bom rigor, tal fenómeno circunscreve-se aos casos em que se verifica uma “omissão legislativa relativa”, ou seja, quando o legislador adota uma solução normativa que não implementa, de modo pleno e integral, o comando constitucional que lhe é dirigido, seja em função de uma previsão deficitária dos seus destinatários, seja do próprio objeto, sentido, extensão ou duração de vigência da norma implementadora. Nesses casos, torna-se possível a prolação de “decisões aditivas”, através das quais o julgador constitucional procede a uma supressão da inércia legislativa, mediante a extensão do âmbito de proteção da norma. 7. Responsabilidade civil – No plano da responsabilidade civil extracontratual, as pessoas coletivas públicas tanto podem ser responsabilizadas por força da imputação de danos causados pela sua atuação, como pela sua inércia ilegítima. Quando esteja em causa a omissão de atos jurídico-públicos típicos das funções política, administrativa ou jurisdicional, importa tão-só aplicar os mecanismos próprios da responsabilidade civil, de modo a detetar a existência de um “dever de garantia”. Já quando esteja em causa uma omissão legislativa, há que ponderar se a procedência de uma acção instaurada contra a pessoa coletiva pública em causa (Estado ou Região Autónoma) depende da verificação prévia de um juízo confirmativo, pelo Tribunal Constitucional, da inconstitucionalidade de tal omissão (283º da CRP). Atento o afastamento dos particulares do acesso à fiscalização abstrata por omissão, a exigência de tal juízo confirmativo prévio configura uma inegável e excessiva limitação do direito de acesso aos tribunais (20º da CRP) e do direito à reparação de danos causados pelas pessoas coletivas públicas aos particulares (22º da CRP), pelo que a apreciação da sua responsabilidade civil extracontratual pelos tribunais comuns (judiciais ou administrativos) deve ser independente de prévia apreciação pelo Tribunal Constitucional, sob pena de violação do princípio da proporcionalidade. Ainda assim, apesar de os demais tribunais não ficarem vinculados à apreciação daquele – que, aliás, nem sequer vincula os órgãos com competência legislativa –, sempre que o Tribunal Constitucional já tenha apreciado a questão, gera-se um dever de fundamentação reforçada de decisão jurisdicional que divirja daquele entendimento, por força do princípio da segurança jurídica e da necessidade de harmonização da jurisprudência. 
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