Introducao

I. A fiscalizacio preventiva da constitucionalidade ¢, incontestada-
mente, o método ou modo de controlo da conformidade com a Cons-
tituigdo com potencial para alcangar, em maior grau de eficacia', o
objetivo primordial de qualquer sistema de Justica Constitucional:
impedir a producio de efeitos inconstitucionais no ordenamento juri-
dico.

Na verdade, ao incidir sobre um ato juridico contrério a Constitui-
¢do antes de o mesmo vigorar, a fiscalizagdo preventiva obsta, ou pode
obstar, em absoluto, a disseminacgio dos efeitos contrarios a Constitui-
¢do que resultariam da finalizacdo do processo de produgido e conse-
quente entrada em vigor daquele ato, e cuja neutralizagio ou remogao
da ordem juridica, através dos meios de fiscalizagdo sucessiva ou repres-
siva da constitucionalidade, nem sempre ¢ ficil, ou, mesmo, possivel -
por vezes, ja nem sequer ¢ desejavel.

II. No entanto, o acolhimento dispensado a fiscalizacdo preventiva
pela doutrina, e pelos intervenientes nos processos de criagao juridica,
nao se pauta pelo entusiasmo, traduzindo na maioria das vezes, uma
aceitagdo contrafeita ou resignada, ou mesmo uma hostilidade decla-
rada. Mesmo quem defendeu, aquando da Revisao Constitucional de
1982, a manutengio da fiscalizagdo preventiva no sistema portugués de
fiscalizacdo da constitucionalidade, ndo se coibiu de afirmar que “nin-

! Com um “alcance radical”, segundo GUILLAUME DRAGO, Contentieux Constitutionnel Fran-
¢ais, p. 38.



A FISCALIZAGCAO PREVENTIVA NO SISTEMA PORTUGUES DE CONTROLO...

guém morre de amores pela existéncia de uma fiscalizagdo preventiva™.
E na doutrina, encontra amplo acolhimento a caraterizagio da fiscali-
zagdo preventiva como um “mal menor”, efetuada por PEDRO CRUZ
VILLALON °.

III. Um dos principais motivos para este desapego a fiscalizacao pre-
ventiva da constitucionalidade, que ¢ identificado por praticamente toda
a doutrina que se debruga sobre o tema, ¢ o do grau da sua politicidade*.
O envolvimento da jurisdi¢do constitucional na fase final do procedi-
mento legislativo, num ambiente pautado pelo contraditério e pelas cli-
vagens, muitas vezes acentuadas, entre maioria e minoria, no interior do
Parlamento, e, fora dele, pelas tensdes politicas na triangulagao Parla-
mento-Governo-Chefe de Estado (quando em sistema de governo semi-
presidencial), propicia, sobretudo nos casos em que existe um orgao
autonomizado da jurisdigdo comum para o tratamento das questoes de
constitucionalidade, que na decisdo em sede de fiscalizagdo preventiva
esse 0rgao seja visto como mais um interveniente ativo, um participante
interessado, na disputa que estd subjacente, quase sempre, na atividade
de diregao politica que se desenvolve através da elaboragao de atos legis-
lativos.

Mas se ¢ dificilmente evitdvel uma aparéncia de politizagao da fiscali-
zacio preventiva da constitucionalidade em situagdes de maior visibili-
dade medidtica, seja pelo objeto do processo, seja pelo posicionamento
ou exterioriza¢des dos intervenientes politicos, isso ndo implica que a
intervengao da jurisdigdo constitucional se deva reconduzir, objetiva-
mente, a esse quadro. Se a sua atuacio se continua a circunscrever a uti-
lizacdo de critérios e métodos estritamente juridicos na aprecia¢ao das
questoes de inconstitucionalidade que lhe sdo submetidas®, e se nio sao
permeadas a independéncia e a autonomia do érgao encarregue dessa
apreciagio, a sua atividade mantém-se dentro dos limites da funcio
jurisdicional, ndo extravasando para o exercicio indevido da atividade de

2 Intervencdo do Deputado José Luis Nunes em defesa da fiscalizagio preventiva nos tra-
balhos preparatdrios da 1* Revisdo Constitucional in DAR, II Série, n® 69 (Supl.), de 20 de
marco de 1982, p. 1288 (2).

3 “El control previo de constitucionalidade”, p. 7.

* Cfr., por todos, CARLOS BLANCO DE MORATS, Justiga Constitucional, II, pp. 123 e ss.

5 Cfr. CRISTINA QUEIROZ, Os actos politicos no Estado de Direito, pp. 166-167.
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diregdo politica. Nao ¢ pelo fato de uma atividade jurisdicional se desen-
volver num quadro mediatizado de politizacao acentuada que perde ou
vé inquinadas as suas carateristicas especificas. Pode mesmo referir-se
que a intervengio de um 6rgao jurisdicional neste ambiente de politiza-
¢do pode, em vez de ser influenciada por ele, influencid-lo num sentido
de racionalizagdo do processo politico®.

Acresce que a politizagdo que ¢ imputada a fiscalizacdo preventiva
pode também envolver, em nido menor grau, a fiscalizagdo sucessiva
abstrata, quando esta se debruga sobre questdes ou temas de grande
impacto politico ou socioeconémico, em conjunturas de grande cliva-
gem politica ou ideoldgica. Basta recordar o que sucedeu em Portugal
com a chamada “Jurisprudéncia da Crise”, relativa ao conjunto de deci-
soes do Tribunal Constitucional que tiveram por objeto os atos legisla-
tivos que incorporaram as medidas de austeridade decorrentes da grave
crise econémico-financeira que afetou Portugal entre 2010 e 2014;
essas decisdes do Tribunal Constitucional foram analisadas, debatidas,
comentadas e criticadas, ndo apenas ente os constitucionalistas, mas
também por uma constelagdo de comentadores e opinadores das mais
diversas proveniéncias, com uma intensidade antes desconhecida, sendo
uma das criticas recorrentes a censura ao Tribunal Constitucional por se
envolver na politica. Ora, a maijoria dos acérddos do Tribunal Constitu-
cional que integram a referida jurisprudéncia foram tirados em fiscaliza-
¢do sucessiva abstrata’, nao em fiscaliza¢do preventiva®.

A fiscalizagdo da constitucionalidade em modo abstrato, seja preven-
tiva ou sucessiva, tem, muitas vezes, efeitos politicos. Isso nio a torna,
na sua esséncia, politica, nem compromete o seu cardter jurisdicio-
nal. Como refere JoRGE RE1s Novars, “procurar evitar a todo o custo
a minima possibilidade de interagio e contacto entre jurisprudéncia
constitucional e politica s6 seria concebivel eliminando o instituto da
fiscalizagdo da constitucionalidade. (...) Quando se adopta um modelo
de justica constitucional onde as leis sejam susceptiveis de controlo de
constitucionalidade abre-se, necessariamente, um espago de contacto

¢ Cfr. SILviA BEDNARIK, Priventive Normenkontrolle, pp. 1-2.
7 Os Acérdaos n°% 399/2010, 396/2011, 353/2012 e 187/2013.
8 Os Acérdios n° 474/2013 e 862/2013.
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entre os dois dominios, com fronteiras de delimitagao bem dificil e
complexa™.

IV. O outro ébice principal que se poderia apontar a fiscalizagao pre-
ventiva seria a sua dificil compatibilizagdo com o principio da separagio
de poderes. Implicando o controlo preventivo uma intervengio do 6rgao
jurisdicional de controlo ainda no decurso do procedimento legislativo,
essa atuagdo poderia concorrer com a do legislador na defini¢ao do con-
teudo da lei, d4rea que deveria estar vedada a intervengao jurisdicional.

E verdade que o procedimento legislativo nio ¢ um cendrio usual
para o exercicio da atividade de um tribunal. Mas a ocorréncia de efe-
tiva lesdo ao principio da separac¢do de poderes depende do momento
ou fase do procedimento legislativo em que essa intervengao jurisdicio-
nal ocorre. Se o controlo preventivo intervém num momento inicial, ou
mesmo intermédio, do procedimento legislativo, antes da fase consti-
tutiva se encontrar finalizada, e o contetdo da lei estar definitivamente
estabelecido - salvo, naturalmente, alteragdes decorrentes da fase de
controlo -, a intervengao jurisdicional serd intrusiva, e contendera com
o principio da separagio de poderes, na medida em que pode influir
nas opgoes que o legislador ainda tem de tomar na configuragio da lei;
mas se for remetida para o momento que, como veremos a seguir", lhe
deve caber, apés a aprovacio do texto e antes da sua entrada em vigor,
nao se podera falar de ingeréncia jurisdicional na defini¢ao do contetido
da lei, porque este ja estard fixado no momento da apreciag¢do preven-
tiva, ndo existindo o risco de que o tribunal se substituia ao legislador
ou o influencie. Eventuais alteragdes na lei que venham a ocorrer na
sequéncia da fiscalizagdo preventiva terdo a ver com a sua inconstitu-
cionalidade, e nao podem ser consideradas concorréncia ou influéncia
no indirizzo legislativo, que tem de se mover nos limites impostos pela
Constituicao.

E cabe perguntar, novamente, se as dificuldades de conciliagio com
o principio da separagio de poderes nao ocorrem também, e de modo

° Em defesa do Tribunal Constitucional, p. 83.

1o Cfr. NorRBERT HOLZER, Priventive Normenkontrolle, pp. 124-125; SILVIA BEDNARIK,
Priventive Normenkontrolle, p. 321.

' Cfr. infra Capitulo L
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mais intenso até, no caso da fiscalizagdo sucessiva abstrata'>. Efetiva-
mente, a necessidade de modular as consequéncias da verificacio da
inconstitucionalidade de uma norma relativamente aos efeitos pela
mesma produzidos envolve, nao raras vezes, a prolagio de sentencas
intermédias ou manipulativas em que o tribunal faz escolhas relativas
aos termos da subsisténcia ou modificagio daqueles efeitos que cabem,
usualmente, ao legislador - algo que nio sucede na fiscalizagdo preven-
tiva®. O que ¢ que resulta mais intrusivo na drea de atuagdo do legisla-
dor, uma decisao jurisdicional que visa impedir a producio de efeitos
inconstitucionais por uma norma antes da sua entrada em vigor, ou uma
decisdo de um tribunal que vai poder escolher se, e em que termos, os
efeitos ji produzidos por uma norma inconstitucional no 4mbito geral
do ordenamento juridico, se vao, afinal, manter? A nosso ver, a resposta
nao ¢ dificil.

V. Julga-se que, no computo das vantagens e desvantagens possiveis
decorrentes da introducio da fiscalizagdo preventiva da constituciona-
lidade num sistema de Justi¢a Constitucional, as primeiras superam as
segundas. Tudo depender4, naturalmente, da concreta configuragao que
for dada ao sistema, nao sé na previsao dos pressupostos da fiscalizagio
prevista, como na sua articulagio com os modos de sucessivos de fiscali-
zagio — o modo preventivo deve ter um papel complementar, e nio prin-
cipal ou preponderante, num sistema de Justiga Constitucional.

As dificuldades da politizacio e da conformagio com o principio
da separagdo de poderes poderdo ser atenuadas e reconduzidas a uma
posicao de compatibilidade com o sistema juridico-constitucional, em
termos assimildveis aos dos outros modos de fiscalizagio da constitucio-
nalidade, em particular da modalidade sucessiva abstrata.

12 Cfr. STLvIA BEDNARIK, Priventive Normenkontrolle, p. 322.
3 Cfr. infra, Capitulo VI, N° 3, e).
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