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Algumas discussdes sobre a mudanca do sistema portugués

de fiscalizacdo da constitucionalidade

Karina Almeida do Amaral

MESTRANDA EM CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS
1) Introducdo:

O sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade em Portugal tem sofrido, ultimamente,
varias criticas no sentido da alteragdo do atual sistema para o modelo concentrado de reenvio
prejudicial com recurso de amparo (para a tutela, direta ao Tribunal Constitucional, de eventuais
lesBes ou ofensas a direitos fundamentais).

A doutrina tem se dividido no sentido de apurar a viabilidade ou ndo de uma modificacao
ao sistema, atualmente vigente. Diversos sdo 0s argumentos, em ambos os sentidos. Sendo assim,
nosso objetivo sera apresentar alguns destes e analisd-los em seguida, visando alcancar um

entendimento mais coerente acerca desta problematica.

2) Seguranca Juridica:

Referindo o atual modelo de fiscalizagdo da constitucionalidade, a professora Maria Lucia
Amaral ressalta alguns problemas que fazem com que acredite na mudanga do atual modelo de
fiscalizagdo da constitucionalidade para o modelo concentrado de fiscalizagdo da
constitucionalidade', apesar de n&o falar em incluir o recurso de amparo".

Um dos argumentos da referida autora gira em torno da existéncia de inseguranga juridica,
que permearia o atual modelo portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade'™.

A declaracdo de inconstitucionalidade, em controle concreto, no atual modelo portugués,
de acordo com a autora, faz com que se altere “direta e imediatamente o sistema de fontes™". Isso
significa que o sistema portugués, através de suas decisGes de “provimento” a “questdo de
inconstitucionalidade”, ferem “de morte a norma legal mas ndo a eliminam imediatamente.
Abalam, fragilizam o sistema de fontes, mas néo o reconstroem desde logo™". Isso porque a deciséo
de inconstitucionalidade, em controle difuso, vale apenas para aquele caso concreto. Entdo,
permanecem “normas gque agonizam, mas tardam em morrer, que ainda vigoram, mas ja ndo valem
plenamente e que, portanto, revelam um direito que néo se sabe ao certo o que 6"\,

Contrapde-se a este o argumento do professor Carlos Blanco de Morais, apesar de dizer
gue a seguranca juridica, talvez, seja 0 argumento “mais impressivo” da doutrina que busca a

vii

mudanca para o modelo concentrado™.
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Inicia rebatendo que o “tema de fragilizacdo de fontes” ndo é inteiramente explicado pela

doutrina que o “problematiza”". Ressalta que o controle de constitucionalidade tem como base

“normas e ndo fontes”, assim como o “sistema normativo” é formado por “normas e ndo fontes™™,
de forma que ndo se consegue retirar um significado, preciso, desse suposto abalo de fontes
causado pelo modelo portugués difuso de fiscalizagdo da constitucionalidade™.

A “desaplicacdo” de uma norma, segundo o autor, significa que se esta a proteger o sistema
e néo fragiliza-10*". Mesmo considerando “lacunas técnicas e axiolégicas no tecido normativo”, que

2Xii

ndo puderem ser, logo reparadas, ndo justificam o argumento de abalo do “sistema™". Ao contrario,
tal situagdo de abalo do “sistema” poderia ser visualizada caso fossem “produzidas certas sentengas
interpretativas” que alterassem o “sentido dominante das préprias “normas sobre a normagdo”
»Xiii

inscritas na Constituicdo ou em certas leis reforcadas™". S6 que tal poderia ocorrer, segundo o

autor, tanto levando-se em consideragdo o modelo portugués atual quanto o modelo concentrado™”.
Agora, com relagdo ao fato de que, no julgamento de uma inconstitucionalidade em caso
concreto, verifica-se que a norma apenas é considerada ineficaz para aquele caso, poderia ser
verificada maior inseguranca juridica™.
Neste sentido, de acordo com o professor Carlos Blanco de morais, alguns problemas
poderiam ser suscitados. E 0 caso de se saber se a administracio teria como desaplicar no caso
concreto uma norma que ja fora declarada inconstitucional, caso se verifigue que a sua

2IXVi

“desaplicacdo” comportaria maior seguranca do que a sua “aplicacdo”". Ou ainda ressalta-se a
questdo de que, por ser obrigatdria a aplicagdo das normas, mesmo j& tendo sido declaradas
inconstitucionais em caso concreto, a administracdo, além de poder gerar danos a direitos dos
cidadaos, estaria sujeita, dependendo do caso, a “responsabilidade extracontratual™"",

Outro ponto sensivel se liga ao fato de poder existir “desarmonia de julgados” néo
somente entre os “tribunais comuns”, mas também dentro do “Tribunal Constitucional™". Além
disso, critica-se o fato de um tempo, muitas vezes longo, entre “trés decisGes de
inconstitucionalidade ou quando, mesmo depois de se verificarem as trés decisbes, 0 Ministério
Publico se abstiver de requerer a fiscalizagdo abstrata™".

O que propde o autor, levando tais aspectos em consideracdo é que seria mais adequado
adaptar o sistema vigente e, ndo, troca-lo. Mesmo considerando a regra que determina a existéncia
de trés inconstitucionalidades declaradas em caso concreto, poderia ser facultado ao Ministério
Pablico fazer o requerimento da fiscalizacdo abstrata de uma norma julgada inconstitucional em
um caso concreto ou, ainda, que se determinasse de forma obrigatéria tal intervencdo do 6rgao,
caso a norma ja tenha sido julgada inconstitucional em trés casos concretos™. Dessa forma, talvez,
se conseguiria encurtar o “transito da fiscalizacdo concreta para a abstrata”, bem como seria
resolvido o problema das “inconstitucionalidades evidentes™ .

Com relagdo a ambos os argumentos, concordamos em primeiro lugar com a professora

Maria Lucia Amaral quando ressalta que, realmente, existe certa inseguranga juridica no sistema
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portugués difuso de fiscaliza¢do da constitucionalidade. Apesar disso, corroboramos 0 pensamento
do professor Carlos Blanco de Morais, no sentido de que é confuso o pensamento da doutrina
quando considera o atual sistema portugués difuso de fiscalizagio da constitucionalidade capaz de
abalar as “fontes” do sistema, na medida em que acreditamos faltar certo significado neste
argumento, o que compromete a compreensao do que realmente a doutrina desejou revelar.

De fato, como ressalta o professor Carlos Blanco de Morais, 0 sistema atual portugués de
fiscalizagdo da constitucionalidade prevé que, em caso de ser verificada a inconstitucionalidade de
uma lei, que, supostamente, seria aplicada & determinado caso concreto, esta precisa ser afastada
como forma de ndo permitir a aplicacio de leis inconstitucionais. Tal tarefa dos juizes e tribunais
ordinarios se da em funcdo da protecdo que a Constituicdo recebe dentro do sistema, ndo podendo
ser admitida norma que infrinja algum dos preceitos dispostos na Constitui¢cdo. Pois bem, nessa
medida acreditamos que em nada perde o sistema atual quando determina o afastamento das
normas tidas por inconstitucionais. Alids, dessa forma se percebe que existe uma verdadeira
protecdo da Constituicdo e de tudo o que nela esta consagrado.

Outro aspecto, porém, se da quanto aos efeitos de uma declaragdo de inconstitucionalidade
realizada em caso concreto. Talvez, uma sensibilidade do sistema atual de fiscalizacdo da
constitucionalidade poderia ser, quanto a este ambito, verificada. O sistema determina que 0s
efeitos de uma inconstitucionalidade verificada em caso concreto somente se dirige aquele
contexto, isto é, os efeitos somente atingirdo os sujeitos daquele processo. Além disso, prevé-se
uma regra onde se faculta ao Ministério Publico requerer a fiscaliza¢do abstrata de uma regra que ja
fora sido julgada inconstitucional em trés casos concretos.

A partir deste momento podemos verificar alguns problemas principais: o primeiro se liga
ao fato de que, no caso de uma inconstitucionalidade evidente, ou seja, que ndo ha davidas da
existéncia da inconstitucionalidade de determinada norma, isso ndo significa que a norma sera,
imediatamente, retirada do sistema. Como o efeito somente vincula o caso especifico que se liga a
aplicagdo da norma, tal regra continuard a vigorar dentro do sistema, embora possa se ter a
consciéncia da sua inconstitucionalidade ndo somente para determinado caso, mas para outros.

N&o somente isso, 0 segundo problema se liga ao fato de que, apds o tempo decorrido entre
trés decisdes de inconstitucionalidade, o Ministério Publico pode se eximir de requerer a
fiscalizagdo abstrata de tal norma.

Neste sentido, concordamos com a opcao do professor Carlos Blanco de Morais quando
acredita que tal aspecto do sistema atual de fiscaliza¢do da constitucionalidade poderia ser alterado.
Acreditamos que ndo seria inadequado uma modificacdo no sentido de facultar ao Ministério
Publico o requerimento da fiscalizacdo abstrata de uma norma j& julgada inconstitucional em
determinado caso concreto. E, no caso de haver trés decisdes de inconstitucionalidade tal

requisicdo seria tida como obrigatéria ao 6rgao e ndo facultativa.
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Quanto a uma segunda opc¢do do referido autor, citada em apreciacdo a apresentacdo oral
de mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa em 16 de Janeiro de 2008, também
acreditamos que seria possivel se conceder forca obrigatdria geral as sentengas que julgassem a
inconstitucionalidade de normas em determinados casos concretos, ndo retirando, é claro, a
possibilidade dos juizes apreciarem as questdes de constitucionalidade.

Embora ndo tomemos uma posi¢do Unica para o aprimoramento deste aspecto do sistema
atual, acreditamos que realizar uma opcdo entre tais solugdes somente se torna adequado a partir de
um estudo a fundo do sistema atual e das possiveis implicagdes que poderiam advir da adocdo de
uma ou outra medida.

Em razdo disso, avancamos no sentido de considerar ambos o0s desfechos como
supostamente adequados, a0 menos, em tese, para resolver a questdo da inseguranga juridica que,

com relacdo aos aspectos citados, se mostra mais evidente.

3) Protecdo aos Direitos Fundamentais:
Com relagdo & outros autores que vislumbram razdes para a mudanga do modelo atual,

surge o professor Jorge Reis Novais. Cumpre ressaltar que, analisando o sistema portugués atual de

29XXil

fiscalizagdo da constitucionalidade, o autor revela um saldo “positivo™™". Contudo, um de seus

argumentos principais é que haveria, no atual sistema, um “défice significativo de protecdo de
»xxiii

direitos fundamentais™™™". Isso porque o modelo portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade

ndo se dirige a fiscalizar “decisOes e atos individuais e concretos” dos poderes publicos, apenas €
englobado pelo sistema atual a “fiscalizacdo das normas™".

Diz, ainda que, sendo o “dominio da violagdo concreta e pontual” aquele em que se poderia
verificar a grande maioria das “situacfes reais de lesdo”, o sistema portugués acaba por ser falho,
no sentido de que o Tribunal Constitucional apenas estara habilitado a proteger direitos contra
“intervencOes normativas” e ndo contra a “acéo dos poderes constituidos por via ndo normativa™".
Disso resulta que, aquele que se sentir lesado em seus direitos, somente poderd ter acesso ao
Tribunal Constitucional no caso de “recurso contra decisdes dos tribunais que recusem a aplicacdo
de normas com fundamento em inconstitucionalidade ou recurso contra decisbes que apliquem
normas cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo™"".

Em razao disso, o autor fala que o Tribunal Constitucional procurou resolver tal impasse
recorrendo a dois caminhos. O primeiro teria sido a consideracdo da “concepcdo funcional de
norma”, onde “para efeitos de controle de constitucionalidade”, a norma “ndo é um ato com
determinadas caracteristicas materiais, mas é toda e qualquer disposicdo contida em ato legislativo

Inxxvii

independentemente do seu contedo materia . Em segundo lugar, o Tribunal Constitucional

passou a fiscalizagdo da “constitucionalidade das normas na concreta interpretacdo que delas fez o

2IXXVill

juiz
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Isso significa que o Tribunal pode atacar a norma interpretada pelo juiz no caso
concreto™™. E tal “alargamento” ainda seria mais expandido quando o Tribunal “inclui ai normas
ndo expressamente invocadas na fundamentacdo da decisdo judicial, mas simplesmente tidas como
implicitamente pressupostas por essa decisdo™™*. Resulta dai um excesso de “poderes de controle
do Tribunal Constitucional”. E também um aumento quanto as “possibilidades de, na fiscaliza¢éo
concreta, os cidadaos acederem ao Tribunal Constitucional, ja que basta alegar que o juiz aplicou a
norma conferindo-lhe um sentido interpretativo inconstitucional™™™.

O professor Carlos Blanco de Morais, rebatendo tal argumento, inicia dizendo que o
professor Jorge Reis Novais parte de “duas premissas”: *“a maioria das violagbes de direitos
fundamentais seria oriunda de atos ndo normativos” e “o controle destes Ultimos ndo seria
assegurado pelo Tribunal Constitucional, gerando um sistema deficitario no que respeita a defesa
dos direitos™".

Para se chegar a veracidade das premissas, seria necessario, primeiramente, que o professor
Jorge Reis Novais tivesse feito uma “amostragem” contendo: a “andlise dos processos do
contencioso administrativo onde o demandante tivesse, explicita ou implicitamente, invocado
lesbes a direitos fundamentais” e “dos recursos interpostos de decisdes proferidas em todos os

2IXXXiil

outros processos jurisdicionais . “Sem essa prévia operacdo”, ndo ha como considerar tais
premissas como tendo validade bastante para justificar uma mudanca do sistema vigente®". Isso
porque a simples idéia de “restrigdes inconstitucionais no ar”, que necessitam de outros
instrumentos de “tutela” ndo é coerente afirmacdo de que estas existam e, muito menos, de que
existindo, precisam ser salvaguardadas de maneira diversa®*’.

Com relagdo, ainda, ao suposto “défice nos meios de tutela dos direitos fundamentais”, isto
é, a afirmacdo de que as violagbes de direitos fundamentais ndo seriam “tuteladas na ordem
2IXXXVi

juridica , 0 fato é que todos os tribunais podem julgar como sendo validos ou ndo “atos nao

2IXXXVii

normativos, nos limites constitucionais e legais de sua competéncia . E, quanto aos atos
administrativos que violem direitos fundamentais sdo considerados nulos pelo Cdédigo de
Procedimento Administrativo (alinea “d” do n°® 2° do artigo 133°), caso ndo seja respeitado o
contetido essencial dos direitos™"™".

Além disso, hd que se ressaltar a existéncia da acdo comum, “que Se reporta ao
reconhecimento de direitos e diversas providéncias de ordem cautelar™™. E também deve-se ter
em mente que as sentencas violadoras de direitos fundamentais “sdo recorriveis dentro da
hierarquia dos prdprios tribunais, exceto aquelas que, no tocante a pequenas causas, transitam em
julgado na primeira instancia™".

No que diz respeito a relacdo da ofensa de direitos em funcdo de “deficiéncias no
funcionamento da justica”, tem-se que o Tribunal Europeu de Direitos do Homem vem

desempenhando uma funcéo essencial nestes casos, fixando indenizacdes, quando devidas*".
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Tendo por base a analise de todos estes aspectos, existe, dentro do sistema atual, um
“controle difuso da constitucionalidade de atos ndo normativos pelos tribunais comuns,
complementado por outras garantias contenciosas, algumas de ordem externa, centradas no
ressarcimento dos prejuizos causados™"".

Com relagdo ao segundo argumento de que, existindo tutela aos direitos fundamentais
dentro do atual sistema, esta seria “deficientemente assegurada™ ", o professor Carlos Blanco de
Morais parte do pressuposto de que o professor Jorge Reis Novais, ao utilizar este argumento, o
teria feito baseando-se em “trés ordens de davidas™: a “hipotética falta de preparacdo dos juizes dos
tribunais comuns para assegurar a tutela dos direitos fundamentais”, “quadro deficitario portugués”
guando comparado aos paradigmas europeus e, por fim, um “suposto sucesso derivado da
introducdo do recurso de amparo contra atos singulares lesivos de direitos fundamentais™ ™.

Levando-se em consideracdo a primeira divida, ndo ha como permanecer um argumento
gue ndo tras consigo “dados fiaveis” que possam demonstrar que as violagdes dos direitos ndo séo
combatidas pelos tribunais comuns™’. Isso porque uma “percepcéo subjetiva do problema ou a sua
reducdo a um caso judicial de dimensdo mediatica ndo parece ser argumento decisivo para
comprovar esta assercdo™ . Além disso, “se é possivel falar em crise do sistema, verifica-se que
ela atinge todo o sistema. O volume dos atrasos e das pendéncias obrigara no futuro a sentencas
crescentemente mais simples e sumarias na sua fundamentacdo, fendbmeno que abrange e abrangera
todas as matérias julgadas e n&o apenas ofensas a direitos fundamentais por atos singulares™ ",

Comparando, agora, a realidade portuguesa com outros sistemas europeus, tem-se que 0
sistema italiano ndo possui o recurso de amparo, o que significa que, assim como Portugal, controla
suas sentencas e seus atos administrativos através de controle difuso™". O sistema austriaco, assim

»xlix

como os sistemas hlngaro e polaco ndo recebem queixas contra “atos judiciais””. Isso significa
que se o suposto “défice resultasse da opcao pela ndo submissdo ao Tribunal Constitucional”, a que
se refere o professor Jorge Reis Novais, dos “casos de violagdo de direitos fundamentais por atos
singulares”, tal impasse seria verificado em outros paises, 0 que, como podemos verificar, ndo é
verdade'.

Importard, agora, saber se, nos paises em que o recurso de amparo pode ser interposto
tendo por base atos singulares ofensivos de direitos fundamentais, como é o funcionamento deste
instituto. Os dados demonstram que os tribunais, espanhol e alemdo, gastam a maior parte do seu
tempo para indeferir recursos de amparo". E, ndo se pode falar, dessa maneira, que este instituto
vingou nestes paises, tendo “sucesso”". Vejamos: o “tribunal alemé&o, em 2004, julgou 25 casos de
fiscalizacdo concreta, 1 caso de fiscalizacdo abstrata e 5.589 queixas constitucionais; 97% delas
ndo foram sequer admitidas e das 3% que foram admitidas o tribunal deu provimento a metade. Na
Espanha, o panorama é bem parecido visto que, dos 7.814 recursos entrados em 2004, o tribunal

levou a julgamento 1.386, ou seja, 17,7%""".



KARINA ALMEIDA DO AMARAL  MUDANGA DO SISTEMA PORTUGUES DE FISCALIZAGAO DA CONSTITUCIONALIDADE : 9

Analisando tais dados, o professor Carlos Blanco de Morais diz que nédo é possivel, entéo,
deixar de duvidar se vale a pena “transplantar para Portugal um processo que consome 0S recursos
plblicos e o tempo disponivel” do Tribunal Constitucional™. Sera ainda possivel duvidar se

»lv

estaremos diante do “sistema ideal de protecdo de direitos””. O amparo constitucional ndo exibe
dados que comprovem que ele funciona como deveria, ou seja, dados que permitam concluir “que
se confere aos cidaddos a tutela que seria desejavel, na medida em que € elevadissimo o nimero de
indeferimentos e pouco auspiciosa a cifra de deciséo de provimento™'. E, para além de saber se o
amparo realmente funciona, outro ponto importante a ser analisado numa mudanca deste tipo seria
averiguar se o sistema suportaria 0s custos e comparar o0s supostos beneficios que adviriam com a
introduc&o de um recurso de amparo™".

Rebatendo os argumentos de ambos os autores, quanto ao argumento apresentado pelo
professor Jorge Reis Novais de que haveria um sistema deficitario, é de suma importancia ressaltar
que, apesar do autor acreditar na existéncia de insuficiéncias grandes no sistema atual de
fiscalizagdo da constitucionalidade e de ser a favor de uma mudanca para 0 modelo concentrado de
reenvio prejudicial com recurso de amparo, afirma que o funcionamento do sistema atual se mostra
de forma positiva.

Ora, acreditamos que se o autor acredita que o atual sistema portugués de fiscalizacédo da
constitucionalidade funciona mais para o lado positivo do que para o lado negativo, nédo
compreendemos os argumentos do mesmo no sentido de uma mudanca do sistema. Deveria ter tido
como pensamento, principal, a possibilidade de aprimoramento de alguns dos aspectos mais
sensiveis do atual sistema, caso conseguisse demonstrar tal deficiéncia, o que, afinal, ficou por ser
verificado.

Existe, aqui, talvez, um excesso de “jusfundamentalismo”, que leve o0s autores a
argumentar em favor de uma mudanga, sem analisar a fundo a questdo, mas acreditando que o fato
de, por vezes, se conceder aos cidadaos a possibilidade de aceder ao Tribunal Constitucional é algo
extraordinario em si mesmo, isto €, é algo tdo vantajoso, que ndo se busca a analise de todas as
outras implicagdes e questbes, relacionadas a instituicdo do amparo.

Isso é 0 que o professor Carlos Blanco de Morais tenta demonstrar com seu argumento.
Primeiramente, acreditamos que analisar o argumento do professor Jorge Reis Novais por etapas,
faz com que seja possivel averiguar de onde teria partido o referido professor na sua idéia principal.
E desta partida ndo foi possivel averiguarmos, tal como ressalta o professor Carlos Blanco de
Morais, se existem, realmente, muitas violagdes a direitos ocorridas no atual sistema portugués de
fiscalizagéo da constitucionalidade em virtude do sistema atual se dedicar ao controle de normas e
n&o de atos e decisdes dos poderes plblicos. E que, apesar de argumentar neste sentido, o professor
Jorge Reis Novais ndo se preocupa em demonstrar, a partir de dados fidveis, as supostas violaces
de direitos que estariam acontecendo no atual sistema portugués, sem gque 0 mesmo estivesse

repreendendo-as.
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O que se V&, entretanto, é que o professor Jorge Reis Novais ndo aduz em seu argumento
tal amostragem, o que nos faz concluir que tal idéia ndo seria verdadeira, na medida em que apenas
poderiamos concordar com tal assertiva caso existissem resultados que nos permitissem chegar a
tal raciocinio. E que, tal como revela o professor Carlos Blanco de Morais, 0 simples argumento de
gue existem violacOes de direitos no atual sistema portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade
ndo pode se manter por si s e, mesmo se 0 considerassemos verdadeiro, seria preciso demonstrar
gue o sistema atual portugués ndo estaria repelindo tais agressdes. Somente a partir dai € que se
poderia partir para um argumento a favor de uma mudanca do atual sistema portugués.

Contudo, como o referido autor apenas deixa este argumento de sistema deficitario solto,
como se este pudesse valer por si mesmo, acreditamos que o atual sistema portugués ndo sofre de
um “défice” de protecdo de direitos fundamentais por ndo serem tutelados atos ndo normativos
dentro do sistema. Até porgque, com uma explicacdo e demonstracdo consciente, o professor Carlos
Blanco de Morais, tras algumas formas que o sistema atual de fiscalizagcdo da constitucionalidade
comporta para repelir a existéncia de agressdes a direitos, chegando a concluir que o sistema atual
portugués comporta um “controle difuso de atos ndo normativos”.

Além disso, demonstra o professor Carlos Blanco de Morais que, mesmo considerando que
as violagBes existiriam no sistema atual portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade,
comparando dados externos, isto é, seguindo para uma perspectiva dos Estados europeus que
adotaram o modelo concentrado de reenvio prejudicial com recurso de amparo, afloram dados néo
muito animadores.

Nos casos de Alemanha e Espanha, que adotam o amparo, seus Tribunais Constitucionais
vivem consumidos numa imensidéo de recursos, o que faz com que os referidos tribunais passem o
tempo por conta destes.

Por isso, cabe-nos duvidar se, sera que este cendrio verificado em certos paises europeus
ndo demonstra com grande clareza que o amparo ndo tem funcionado da maneira como se havia
pensado e como deveria, tendo-se em consideracdo que tal instrumento se destina, supostamente, a
protecdo dos direitos fundamentais dos cidad&os?.

Em funcdo de tudo o que fora explicitado, pela ndo verificacdo de dados fiaveis e outros
aspectos, afastamos o argumento do professor Jorge Reis Novais no sentido de um suposto quadro
portugués deficitario de protecdo de direitos, que poderia conduzir a coeréncia de uma mudanga do

atual sistema portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade.

4) Controle de Normas e Decisdes Jurisdicionais:
O professor Rui Medeiros trata da questdo do controle da constitucionalidade no
ordenamento portugués a partir da analise do conceito de norma. Ressalta que, no ambito da
“fiscalizagdo sucessiva, concreta e abstrata, o Tribunal Constitucional portugués tem competéncia

»lviii

para controlar a constitucionalidade de quaisquer normas
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Entretanto, ndo basta que se coloque tal afirmacdo. E necessario para saber o que isso
significa, definir o que seria norma. Para o autor, a norma nao é um “dado”, mas é o “produto do
processo interpretativo seguido pelo intérprete e, nessa medida, apresenta-se como criagdo deste™™.
Disso resulta que fiscalizar a constitucionalidade ndo é controlar apenas “preceitos ou disposic¢des”,
sendo que devem ser abrangidas as “normas que deles resultem através da interpretacao™".

O tribunal controla, entdo, ndo somente a lei, considerada de forma isolada, como, também,
“0s resultados da sua interpretacdo”™. Afinal, “a norma fiscalizdvel ndo é um dado, mas um
produto do processo interpretativo seguido pelo juiz a quo™™". Agora, ao se relacionar a afirmacao
de que o Tribunal Constitucional ndo pode controlar a “concreta decisdo de um caso juridico (no
caso de erros de julgamento ou errada qualificacdo de matéria de fato)” com situac@es reais ligadas
aos casos concretos, sera “extremamente incerta a fronteira entre controle normativo e fiscalizacao
nlxiii

da especifica decisdo jurisdicional”™". E essa é a grande lacuna do sistema atual: a falta de

distincdo entre “fiscalizagdo de normas e controle de decisdes jurisdicionais™™".

Além disso, ha que se considerar o fato de que em funcdo desta falta de distin¢do entre os
elementos, acima referidos, o Tribunal Constitucional é, também, “chamado a controlar normas
juridicas virtuais” que, embora tendo sido “construidas a partir das fontes legais, ndo tém na letra
da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso”™".

Na verdade, além de ndo se ter a preocupacdo em distinguir “fiscalizacdo das disposicoes e

controle de normas”, ndo se pensou nas implicagcdes que tal auséncia acarretaria, sendo que, talvez,
esta “constitua uma das razdes para que surja na doutrina a apologia a introdugdo do recurso de
amparo”™™”".
Tendo por base tais argumentos, cumpre-nos ressaltar que a compreensdo do que vem a ser
controle de normas, talvez, seja uma das componentes mais sensiveis do atual modelo portugués de
fiscalizagdo da constitucionalidade. 1sso porque o entendimento do que vem a ser tal controle
influenciara, consequentemente, a atividade do Tribunal Constitucional, ou seja, o alcance da
mesma.

De fato, acreditamos que o argumento do professor Rui Medeiros tem toda a razdo de ser.
A partir do momento em que se verifica que o Tribunal Constitucional poderia controlar quaisquer
tipos de normas, tem-se uma grande area de atuacdo no que diz respeito ao controle de
constitucionalidade. Ndo somente isso, a partir do momento em que se comega a questionar o que
seria controlar uma norma, certos aspectos mais controversos e confusos comecam a ser aflorados.

De fato, assim como salienta o autor, acreditamos que o controle de normas nao pode
somente ficar reduzido a um controle apenas de “preceitos e disposi¢fes”. 1sso significa que, além
de controlar a lei em si mesmo considerada, o Tribunal Constitucional vai além, controlando os

resultados da “interpretacdo” do juiz.
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A complexidade referida surge, entdo, quando se pretende estabelecer uma linha divisoria
entre o que seria controle de normas e, logo, controlavel pelo tribunal Constitucional e o que seria
controle de decis@es e, portanto, ndo sindicavel pelo referido tribunal.

Além disso, se normas sdo 0 produto do processo interpretativo do juiz, resulta deste
conceito de norma fiscalizavel a faléncia do argumento, muitas vezes referido pela doutrina, de que
o Tribunal Constitucional tem excedido sua competéncia de fiscalizagdo da constitucionalidade,
visto que ndo h& uma distingdo rigida entre fiscalizacdo de normas e controle de decisdes
jurisdicionais.

Neste sentido, verifica-se uma certa dificuldade no sistema atual de fiscalizacdo da
constitucionalidade em distinguir, tal como revela o professor Rui Medeiros, nas situacdes mais
dificeis, estes dois tipos de controle.

Contudo, acreditamos que tal insuficiéncia é possivel de ser sanada. Ndo sera tarefa facil,
em casos extremos, discernir o controle de normas do controle da propria decisdo, mas pensamos
ser possivel realizar tal discriminagdo, suprindo tal deficiéncia do sistema atual portugués de

fiscalizacdo da constitucionalidade.

5) Conclusdes:

1. Quanto aos argumentos de seguranca juridica e de protecdo de direitos fundamentais,
acreditamos quanto ao primeiro que ambas as opcdes apresentadas pelo professor Carlos
Blanco de Morais poderiam ser utilizadas como forma de aprimorar a questdo de inseguranca
juridica que se d& em funcdo do efeito que o atual sistema portugués de fiscalizacdo difusa da
constitucionalidade concede a verificacdo da inconstitucionalidade de uma norma em
determinado caso concreto. Quanto ao segundo, afastamos 0s argumentos do professor Jorge
Reis Novais no sentido da existéncia de um sistema deficitdrio de protecdo de direitos
fundamentais que poderia conduzir @ mudanca do sistema portugués atual de fiscalizacdo da
constitucionalidade.

2. Quanto aos argumentos do professor Rui Medeiros, como o legislador portugués ndo teve
preocupacgdes em distinguir o que seria controle de normas e o que seria controle de decisdes,
ndo serd tarefa facil estabelecer uma linha de distin¢do entre tais aspectos, principalmente, nos
casos mais extremos. Isso significa que se deve ter cautela quando da localizacdo de tais
diferencas.

3. Em razéo de tudo o que fora apresentado, afastamos o argumento de uma mudanca do atual
sistema portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade. Quanto aos aspectos mais sensiveis
do atual sistema, acreditamos que estes poderiam ser aprimorados. E necessério que se estude
as solucdes possiveis de serem utilizadas, neste sentido, para que ndo haja implementacéo de
regras andémalas dentro do atual sistema, que nada contribuirdo para o melhoramento deste.

Acreditamos que o sistema portugués atual tem demonstrado que, ainda, funciona
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positivamente. Tanto que isso pode ser verificado até por quem busca a mudanga do atual
sistema portugués. Assim, avangamos no sentido de considerar que o atual sistema portugués
de fiscalizacdo da constitucionalidade deve ser mantido. Mesmo porque ndo existem sistemas
ideais. O que existe sdo sistemas mais bem estruturados e que respondem de uma forma mais
efetiva e eficaz aos problemas que surgem. E, fazendo um balango do atual sistema portugués,

talvez, esta seja, ainda, uma das grandes virtudes do mesmo.
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