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Introdução

I. A fiscalização preventiva da constitucionalidade é, incontestada-
mente, o método ou modo de controlo da conformidade com a Cons-
tituição com potencial para alcançar, em maior grau de eficácia1, o 
objetivo primordial de qualquer sistema de Justiça Constitucional: 
impedir a produção de efeitos inconstitucionais no ordenamento jurí-
dico.

Na verdade, ao incidir sobre um ato jurídico contrário à Constitui-
ção antes de o mesmo vigorar, a fiscalização preventiva obsta, ou pode 
obstar, em absoluto, à disseminação dos efeitos contrários à Constitui-
ção que resultariam da finalização do processo de produção e conse-
quente entrada em vigor daquele ato, e cuja neutralização ou remoção 
da ordem jurídica, através dos meios de fiscalização sucessiva ou repres-
siva da constitucionalidade, nem sempre é fácil, ou, mesmo, possível – 
por vezes, já nem sequer é desejável.

II. No entanto, o acolhimento dispensado à fiscalização preventiva 
pela doutrina, e pelos intervenientes nos processos de criação jurídica, 
não se pauta pelo entusiasmo, traduzindo na maioria das vezes, uma 
aceitação contrafeita ou resignada, ou mesmo uma hostilidade decla-
rada. Mesmo quem defendeu, aquando da Revisão Constitucional de 
1982, a manutenção da fiscalização preventiva no sistema português de 
fiscalização da constitucionalidade, não se coibiu de afirmar que “nin-

1 Com um “alcance radical”, segundo Guillaume Drago, Contentieux Constitutionnel Fran-
çais, p. 38.
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guém morre de amores pela existência de uma fiscalização preventiva”2. 
E na doutrina, encontra amplo acolhimento a caraterização da fiscali-
zação preventiva como um “mal menor”, efetuada por Pedro Cruz 
Villalón 3. 

III. Um dos principais motivos para este desapego à fiscalização pre-
ventiva da constitucionalidade, que é identificado por praticamente toda 
a doutrina que se debruça sobre o tema, é o do grau da sua politicidade4. 
O envolvimento da jurisdição constitucional na fase final do procedi-
mento legislativo, num ambiente pautado pelo contraditório e pelas cli-
vagens, muitas vezes acentuadas, entre maioria e minoria, no interior do 
Parlamento, e, fora dele, pelas tensões políticas na triangulação Parla-
mento-Governo-Chefe de Estado (quando em sistema de governo semi-
presidencial), propicia, sobretudo nos casos em que existe um órgão 
autonomizado da jurisdição comum para o tratamento das questões de 
constitucionalidade, que na decisão em sede de fiscalização preventiva 
esse órgão seja visto como mais um interveniente ativo, um participante 
interessado, na disputa que está subjacente, quase sempre, na atividade 
de direção política que se desenvolve através da elaboração de atos legis-
lativos.

Mas se é dificilmente evitável uma aparência de politização da fiscali-
zação preventiva da constitucionalidade em situações de maior visibili-
dade mediática, seja pelo objeto do processo, seja pelo posicionamento 
ou exteriorizações dos intervenientes políticos, isso não implica que a 
intervenção da jurisdição constitucional se deva reconduzir, objetiva-
mente, a esse quadro. Se a sua atuação se continua a circunscrever à uti-
lização de critérios e métodos estritamente jurídicos na apreciação das 
questões de inconstitucionalidade que lhe são submetidas5, e se não são 
permeadas a independência e a autonomia do órgão encarregue dessa 
apreciação, a sua atividade mantém-se dentro dos limites da função 
jurisdicional, não extravasando para o exercício indevido da atividade de 

2 Intervenção do Deputado José Luís Nunes em defesa da fiscalização preventiva nos tra-
balhos preparatórios da 1ª Revisão Constitucional in DAR, II Série, nº 69 (Supl.), de 20 de 
março de 1982, p. 1288 (2).
3 “El control previo de constitucionalidade”, p. 7.
4 Cfr., por todos, Carlos Blanco de Morais, Justiça Constitucional, II, pp. 123 e ss.
5 Cfr. Cristina Queiroz, Os actos políticos no Estado de Direito, pp. 166-167.
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direção política. Não é pelo fato de uma atividade jurisdicional se desen-
volver num quadro mediatizado de politização acentuada que perde ou 
vê inquinadas as suas caraterísticas específicas. Pode mesmo referir-se 
que a intervenção de um órgão jurisdicional neste ambiente de politiza-
ção pode, em vez de ser influenciada por ele, influenciá-lo num sentido 
de racionalização do processo político6.

Acresce que a politização que é imputada à fiscalização preventiva 
pode também envolver, em não menor grau, a fiscalização sucessiva 
abstrata, quando esta se debruça sobre questões ou temas de grande 
impacto político ou socioeconómico, em conjunturas de grande cliva-
gem política ou ideológica. Basta recordar o que sucedeu em Portugal 
com a chamada “Jurisprudência da Crise”, relativa ao conjunto de deci-
sões do Tribunal Constitucional que tiveram por objeto os atos legisla-
tivos que incorporaram as medidas de austeridade decorrentes da grave 
crise económico-financeira que afetou Portugal entre 2010 e 2014; 
essas decisões do Tribunal Constitucional foram analisadas, debatidas, 
comentadas e criticadas, não apenas ente os constitucionalistas, mas 
também por uma constelação de comentadores e opinadores das mais 
diversas proveniências, com uma intensidade antes desconhecida, sendo 
uma das críticas recorrentes a censura ao Tribunal Constitucional por se 
envolver na política. Ora, a maioria dos acórdãos do Tribunal Constitu-
cional que integram a referida jurisprudência foram tirados em fiscaliza-
ção sucessiva abstrata7, não em fiscalização preventiva8.

A fiscalização da constitucionalidade em modo abstrato, seja preven-
tiva ou sucessiva, tem, muitas vezes, efeitos políticos. Isso não a torna, 
na sua essência, política, nem compromete o seu caráter jurisdicio-
nal. Como refere Jorge Reis Novais, “procurar evitar a todo o custo 
a mínima possibilidade de interação e contacto entre jurisprudência 
constitucional e política só seria concebível eliminando o instituto da 
fiscalização da constitucionalidade. (…) Quando se adopta um modelo 
de justiça constitucional onde as leis sejam susceptíveis de controlo de 
constitucionalidade abre-se, necessariamente, um espaço de contacto 

6 Cfr. Silvia Bednarik, Präventive Normenkontrolle, pp. 1-2.
7 Os Acórdãos nºs 399/2010, 396/2011, 353/2012 e 187/2013.
8 Os Acórdãos nºs 474/2013 e 862/2013.
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entre os dois domínios, com fronteiras de delimitação bem difícil e 
complexa”9.

IV. O outro óbice principal que se poderia apontar à fiscalização pre-
ventiva seria a sua difícil compatibilização com o princípio da separação 
de poderes. Implicando o controlo preventivo uma intervenção do órgão 
jurisdicional de controlo ainda no decurso do procedimento legislativo, 
essa atuação poderia concorrer com a do legislador na definição do con-
teúdo da lei, área que deveria estar vedada à intervenção jurisdicional.

É verdade que o procedimento legislativo não é um cenário usual 
para o exercício da atividade de um tribunal. Mas a ocorrência de efe-
tiva lesão ao princípio da separação de poderes depende do momento 
ou fase do procedimento legislativo em que essa intervenção 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 conteúdo da lei estar definitivamente 
estabelecido – salvo, naturalmente, alterações decorrentes da fase de 
controlo –, a intervenção jurisdicional será intrusiva, e contenderá com 
o princípio da separação de poderes10, na medida em que pode influir 
nas opções que o legislador ainda tem de tomar na configuração da lei; 
mas se for remetida para o momento que, como veremos a seguir11, lhe 
deve caber, após a aprovação do texto e antes da sua entrada em vigor, 
não se poderá falar de ingerência jurisdicional na definição do conteúdo 
da lei, porque este já estará fixado no momento da apreciação preven-
tiva, não existindo o risco de que o tribunal se substituía ao legislador 
ou o influencie. Eventuais alterações na lei que venham a ocorrer na 
sequência da fiscalização preventiva terão a ver com a sua inconstitu-
cionalidade, e não podem ser consideradas concorrência ou influência 
no indirizzo legislativo, que tem de se mover nos limites impostos pela 
Constituição.

E cabe perguntar, novamente, se as dificuldades de conciliação com 
o princípio da separação de poderes não ocorrem também, e de modo 

9 Em defesa do Tribunal Constitucional, p. 83.
10 Cfr. Norbert Holzer, Präventive Normenkontrolle, pp. 124-125; Silvia Bednarik, 
Präventive Normenkontrolle, p. 321.
11 Cfr. infra Capítulo I.
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mais intenso até, no caso da fiscalização sucessiva abstrata12. Efetiva-
mente, a necessidade de modular as consequências da verificação da 
inconstitucionalidade de uma norma relativamente aos efeitos pela 
mesma produzidos envolve, não raras vezes, a prolação de sentenças 
intermédias ou manipulativas em que o tribunal faz escolhas relativas 
aos termos da subsistência ou modificação daqueles efeitos que cabem, 
usualmente, ao legislador – algo que não sucede na fiscalização preven-
tiva13. O que é que resulta mais intrusivo na área de atuação do legisla-
dor, uma decisão jurisdicional que visa impedir a produção de efeitos 
inconstitucionais por uma norma antes da sua entrada em vigor, ou uma 
decisão de um tribunal que vai poder escolher se, e em que termos, os 
efeitos já produzidos por uma norma inconstitucional no âmbito geral 
do ordenamento jurídico, se vão, afinal, manter? A nosso ver, a resposta 
não é difícil.

V. Julga-se que, no cômputo das vantagens e desvantagens possíveis 
decorrentes da introdução da fiscalização preventiva da constituciona-
lidade num sistema de Justiça Constitucional, as primeiras superam as 
segundas. Tudo dependerá, naturalmente, da concreta configuração que 
for dada ao sistema, não só na previsão dos pressupostos da fiscalização 
prevista, como na sua articulação com os modos de sucessivos de fiscali-
zação – o modo preventivo deve ter um papel complementar, e não prin-
cipal ou preponderante, num sistema de Justiça Constitucional.

As dificuldades da politização e da conformação com o princípio 
da separação de poderes poderão ser atenuadas e reconduzidas a uma 
posição de compatibilidade com o sistema jurídico-constitucional, em 
termos assimiláveis aos dos outros modos de fiscalização da constitucio-
nalidade, em particular da modalidade sucessiva abstrata.

12 Cfr. Silvia Bednarik, Präventive Normenkontrolle, p. 322.
13 Cfr. infra, Capítulo VI, Nº 3, e).
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