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RELATORIOS ACADEMICOS



A FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE DE DECISOES
JuDICIAIS PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES*

The Review of the Constitutionality of Judicial Decisions by the Portuguese
Constitutional Court

Maria Gabriela Lopes de Macedo**

O presente estudo tem como objetivo analisar o sistema de fiscalizagdo da
constituconalidade portugués, em especial quanto ao controle de decisfes judiciais. Utiliza-
se da pesquisa bibliografica e do recurso a andlise legislativa e jurisprudencial para
averiguar como a limitacdo ao controle de normas pelo Tribunal Constitucional Portugués
gera déficit na protecdo dos direitos fundamentais. Do estudo, percebe-se que as decisdes
judiciais representam a maior parte das violagOes de direitos fundamentais, de modo que a
privacdo da Corte Constitucional de sua fiscalizacdo prejudica a eficacia do sistema. Disto,
verificam-se possibilidades de reforma do modelo de justica constitucional portugués, com
base no modelo europeu, a viabilizar uma melhor protecéo dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Justica Constitucional; Fiscalizacdo da Constitucionalidade; Tribunal
Contitucional; Decisdes Judiciais; Direitos Fundamentais.

This paper aims to analyze the Portuguese control of constitutionality system, especially
about the review of judicial decisions. Bibliographical, legislative and jurisprudential
research were used to investigate how the restriction on normative review by the Portuguese
Constitutional Court generates a deficit in the protection of fundamental rights. After the
analysis, it is evident that judicial decisions constitute most of the violations of fundamental
rights, and the lack of review by the Constitutional Court hinders the system's efficacy.
From this, possibilities for reforming the Portuguese constitutional justice model, with
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Lisboa, sob a orientacdo do Professor Doutor Pedro Fernandez Séanchez. Valor atribuido a este
relatério: 17 valores.
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inspiration in the European model, are identified to search for a best protection of
fundamental rights.

Keywords: Constitutional Justice; Control of constitutionality; Constitutional Court;
Judicial Decisions; Fundamental Rights.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. A separacdo de poderes e a justica constitucional; 2.1. Breve
histérico: modelos de separagdo constitucional de poderes e surgimento da justica
constitucional; 2.2. O Tribunal Constitucional de Kelsen; 2.3. O modelo americano e o
modelo europeu; 3. A fiscalizacdo da constitucionalidade em Portugal e o Tribunal
Constitucional; 3.1. Matrizes histdricas da justica constitucional em Portugal; 3.2. A atual
fiscalizagdo concreta da constitucionalidade em Portugal; 4. Critica ao sistema: o Tribunal
Constitucional e a (auséncia de) fiscalizagdo de decisdes judiciais; 4.1. As consequéncias
praticas das contradi¢Ges do sistema: jurisprudéncia instavel do Tribunal Constitucional; 5.
A necessidade de reforma do sistema de fiscalizagdo portugués; 5.1. Andlise das alternativas
do modelo europeu de fiscalizagdo da constitucionalidade: o reenvio prejudicial e o recurso
de amparo; 5.2. Proposta de reforma do sistema de fiscalizagdo portugués; 6. Concluséo; 7.
Bibliografia.

1. Introducéo

A justica constitucional em Portugal gera debates e controvérsias desde o
seu surgimento em 1976, com a retomada da democracia. Na reforma
constitucional de 1982, ainda em vigor, houve uma série de mudancas, inclusive
com a criacdo do Tribunal Constitucional, como ja se dava em diversos paises da
Europa. Contudo, permaneceram algumas disfungdes no sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade, resultado das vicissitudes historicas do Estado Democréatico
portugués, que suscitam dividas até hoje quanto a eficacia do modelo na tutela de
direitos fundamentais.

A principal caracteristica do sistema portugués de fiscalizagdo, além de seu
carater misto (difuso e concentrado), é a limitacdo do Tribunal Constitucional ao
controle de normas. Essa condicéo, no &mbito da fiscalizagdo concreta, traz como

consequéncia, especialmente, o impedimento do TC de realizar o controle



constitucional de decisbes judiciais que restrinjam direitos fundamentais. O cenario
é particularmente relevante, tendo em vista que as restri¢des de direitos pela via
judicial (juntamente com a via administrativa) sdo as de maior volume e maior
implicacdo pratica na vida do cidaddo, sendo afastadas, contudo, do controle do
TC.

Na tentativa de suavizar os efeitos dessa restri¢do de acesso do cidaddo ao
Tribunal, a prépria Corte Constitucional desenvolveu uma jurisprudéncia
expansiva para o conhecimento e o julgamento dos recursos de constitucionalidade
gue envolvam interpretacGes normativas pelos tribunais comuns.

Permaneceu, porém, uma série de questionamentos a respeito da eficacia
do sistema portugués e da propria solucdo jurisprudencial criada. Quais as
consequéncias da restricdo a fiscalizagdo normativa pelo TC? A jurisprudéncia
expansiva da Corte soluciona o problema de acesso do cidad@o? Qual seria a melhor
solucdo para a completa tutela dos direitos fundamentais?

Nessa linha, o presente estudo propde uma analise critica do sistema
portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade, observando suas contradicGes e
limitacdes, bem como as consequéncias dessas na tutela dos direitos fundamentais.
Busca-se, ao final, identificar possiveis solu¢fes para as deficiéncias do sistema,
valendo-se de legislacdo e doutrina estrangeiras como direito comparado.

A andlise se limita a fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, ndo tendo
como objeto as demais modalidades de fiscalizacdo preventiva, sucessiva abstrata
e por omissdo. Os efeitos e a (auséncia de) vinculatividade das decisbes de
constitucionalidade proferidas pelo TC também nédo serdo foco de estudo, ndo
possuindo relacdo direta com a problematica central. Por fim, 0 exame quanto as

contradicdes e especificidades do sistema serd centrado no controle de decisdes



judiciais, ndo sendo o foco o controle de atos administrativos, particulares ou
politicos.

Assim, no primeiro Capitulo, traremos um breve contexto historico do
surgimento da justica constitucional na América e na Europa, passando pelo
Tribunal Constitucional de Kelsen e chegando a formagdo dos modelos americano
e europeu de fiscalizagdo da constitucionalidade. No segundo Capitulo,
adentraremos as matrizes histéricas da justica constitucional em Portugal, de modo
a ilustrar a construcdo do atual modelo portugués de fiscalizacdo da
constitucionalidade e as suas principais caracteristicas.

No terceiro Capitulo, adentraremos propriamente nas criticas ao sistema de
fiscalizagdo portugués, em especial a impossibilidade de controle de decisdes
judiciais, demonstrando os reflexos desse cenario na tutela dos direitos
fundamentais. No mesmo capitulo serdo abordadas, ainda, as consequéncias
praticas das deficiéncias do sistema, com a analise da jurisprudéncia expansiva do
TC.

No quarto e ultimo Capitulo sera feita a analise dos modelos alternativos
existentes (em especial na Europa), com o estudo de institutos aplicaveis (ou ndo)
ao sistema portugués para, ao fim, apresentar uma proposta de reforma do sistema,
rebatendo as principais criticas apontadas pela doutrina e indicando, brevemente,
0s projetos de revisdo constitucional sobre o tema que estdo atualmente em
andamento.

Utilizar-nos-emos de fontes legais, constitucionais, jurisprudenciais e
doutrinarias acerca do tema para, por meio de uma andlise critica, chegar a
conclusdo a respeito da existéncia ou ndo de um déficit na protecdo de direitos
fundamentais no sistema portugués, bem como de que vias poderiam ser adotadas

para minimizar as contradi¢des do modelo.



2. A separacdo de poderes e a justica constitucional

2.1 Breve historico: modelos de separacgdo constitucional de poderes e
surgimento da justica constitucional

O século XVII foi marcado pela fase embrionadria da concepcao
constitucional da organizacdo politica do Estado, que levou ao movimento
constitucional e ao proprio conceito de constituicdo, muito em razdo de um desejo
de liberdade do povo, que estava sob controle de poderes tiranos/monarquicos?.

Mas, mesmo com o desenvolvimento do movimento constitucional, ainda
ndo era o principio da constitucionalidade que prevalecia, uma vez que as
Constituicbes, principalmente na Europa, eram apenas um conceito politico
orientador dos poderes, limitadas & consagracdo e a descricdo dos modos de
exercicio de poder?. O que imperava na altura, portanto, era o principio da
separagdo de poderes, que servia & organizacdo do Estado e a protecdo dos direitos
fundamentais dos cidados®.

Desenvolveram-se, nesse contexto, duas solucfes constituintes, a norte-
americana e a francesa, com esquemas organico-funcionais que levaram, apds, a

dois tipos de constituicdo distintos: as judicialistas e as legalitarias®.

! Nuno Cunha, A fiscalizagdo concreta em Portugal e o controlo difuso da constitucionalidade em
direito comparado: o sistema americano e o(s) sistema(s) europeu(s), in Revista de economia e direito
Galileu, Vol. 3, n. 1, Lisboa, 1998, 22.

2 Cunha, A fiscalizago... cit., 24.

3 A Constituigdo regia a organizagéo politica da comunidade e consagrava um sistema de direitos e
garantias dos cidadaos, além do principio da separagéo de poderes, visando a limitacdo do governo
para uma maior garantia dos principios e direitos estruturantes da sociedade politica vd CUNHA, A
fiscalizag&o... cit., 23

4 Pedro Fernandez Sanchez, Lei e sentenca: separacdo dos poderes legislativo e judicial na
Constitui¢do portuguesa, Vol. I, Lisboa, 2018, 131.



Em razdo do histérico de abusos do parlamento inglés em face de suas
antigas colbnias, a tendéncia norte-americana foi de deixar o poder legislativo a
margem do poder judiciario, tornando esse o 6rgao central na separacdo de poderes.
Assim, 0 modelo norte-americano optou por um sistema anti-legalista, baseado na
ideia de direitos inatos e da Constituicio como mero repositério de valores
materiais (que viria a se tornar a constituicio judicialista)®.

J4& 0 modelo francés, motivado pela ideia de reconstrucdo social e
refundacdo do Estado®, guiou-se pelo legicentrismo e pelo anti-judicialismo’, tendo
a lei como a vontade comum da nagdo (que viria a se tornar a constituicdo
legalitaria), e travando, inclusive, uma espécie de perseguicio ao poder judiciario®.
O poder legislativo era, portanto, o guardido da liberdade dos cidadaos, enquanto o
poder judiciario era o obstaculo a sua eficiéncia.

Em meio a esse contexto, é relevante destacar a figura do Tribunal de

Cassacdo francés, introduzido na Constituicdo francesa de 1791 como instrumento

5 Fernandez Sanchez, Lei e sentenga... cit., 133.

6 Em meio a motivacdo revolucionaria de romper com as raizes monarquicas e o antigo regime, os
constituintes puderam apelar a sua vontade de refundar o Estado, para adotar livremente as solucoes
organizatérias mais adequadas para a desconstrucdo-reconstru¢do social, sendo que nenhum
instrumento juridico-politico seria mais eficiente para a implementacéo desse programa global do que
0 ato legislativo vd Fernandez Sanchez, Lei e sentenca... cit., 153-154.

7 Nos debates da Assembleia Nacional, mostrou-se um grande medo desse “terrivel poder de nos
julgar”, propondo-se, inclusive, a retirada da capacidade interpretativa dos juizes, que tornar-se-iam
mera bouche de la loi (com influéncia das ideias de Montesquieu). Para mais sobre o tema vd
Fernandez Sanchez, Lei e sentenca... cit., 163 ss.

8 O poder judiciario foi identificado como o poder-alvo do sistema de separagéo de poderes, em razdo
do historico de juizes representantes da nobreza e com interesses antagénicos a revolugcdo. Houve uma
série de atos que levaram a desvalorizagdo e ao enfraquecimento do poder judiciério, como a proibicdo
dos tribunais de assumirem parte do exercicio do poder legislativo (Lei 16-24 de agosto de 1790), o
surgimento de esquemas organicos que desmantelavam os corpos de juizes de carreira (com a proposta
de extincdo da carreira judicial), a vigilancia de possivel atividade judicial de rebeldia pela
Assembleia, a criminalizacdo da fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade das leis vd
Fernandez Sanchez, Lei e sentenca... cit., 161-169.



de fiscalizacdo da submisséo do juiz ordinério ao legislador, funcionando junto ao
Corpo Legislativo.

O Tribunal de Cassacao tinha o proposito de anular os julgamentos que
contrariassem o texto da lei, sem prejuizo de o caso ser submetido ao Corpo
Legislativo para emitir “decreto declarativo de lei” quando verificados trés
julgamentos ordinarios contrarios ao entendimento do Tribunal. Havia, ainda, a
obrigacdo de enviar anualmente oito juizes ao Corpo Legislativo para justificar suas
decisdes de cassagdo, como uma “prestagdo de contas™®.

O Tribunal de Cassacéo era, portanto, o delegado do Corpo Legislativo,
com a funcdo de uma fiscalizacio da rebeldia judicial'®, devendo remeter alguns
casos ao proprio legislador e prestar contas anuais, 0 que, em conjunto com o
regime aplicado, contribuia ainda mais para a auséncia (intencional) de autonomia
do poder judiciéario.

A partir da Primeira Grande Guerra, quando comeca a imperar na Europa,
de fato, o principio da constitucionalidade, vé-se a necessidade de se proteger a
constituicdo, enquanto conceito material e repositério de direitos fundamentais dos
cidaddos?, surgindo, nesse contexto, a justica constitucional. A justica
constitucional estd, portanto, ligada ao constitucionalismo moderno do século XX,
surgindo para garantir a efetividade da Constituicdo (e dos direitos fundamentais
nela tutelados), que, na altura, era tida como norma suprema do Estado, vinculando

todos os seus poderes!?,

9 Fernandez Sanchez, Lei e sentenga... cit., 164,

10 Ferndndez Sanchez, Lei e sentenga... cit., 169.

11 Cunha, A fiscalizagdo... cit., 24.

12 Jorge Reis Novais, Sistema portugués de fiscalizac&o da constitucionalidade: avaliagéo critica, 3?
ed, Lisboa, 2021, 34.



A justica constitucional nasce intrinseca ao principio da separacdo de
poderes, que é também instrumento a garantia dos direitos fundamentais (evitando
abusos por quaisquer dos poderes do Estado, por meio do sistema de freios e
contrapesos). Portanto, além de a justica constitucional dever resguardar a
separacao de poderes, também € regida e limitada por ela.

Em razdo das experiéncias historicas anteriores3, tanto na América quanto
na Europa, 0s regimes nacionais, em sua maioria, optaram por um heterocontrole
de constitucionalidade, devendo esse controle ser jurisdicional.

O autocontrole pelo parlamento ndo se mostrou suficiente a satisfazer o
escopo de garantia efetiva da Constituicdo, sendo necesséria a existéncia de um
contra-poder, exercido por 6rgdo de indole diversa da representagdo politica, para
limitar o proprio legislativo e resguardar os direitos das minorias politicas. Esse
contra-poder €, justamente, o poder judiciario, ndo composto por membros
politicos4.

Portanto, a justica constitucional que surge na América e na Europa, com
algumas excecdes, é essencialmente jurisdicional, exercida por 6rgdos do poder
judiciario e regida pela separacdo de poderes, tendo como objetivo maior a guarda

dos direitos fundamentais (por meio do controle de constitucionalidade de leis).

13 Na Franga, houve a tentativa de um sistema assimétrico de separagéo de poderes, com uma fronteira
maleavel entre legislativo e executivo (mecanismos de interferéncia matua), mas sem grande forga do
poder judiciério, o que se mostrou ineficaz e situacdo de constante desequilibrio, em razdo da auséncia
de um contra-poder que ndo politico vd Fernandez Sanchez, Lei e sentenca... cit., 158ss.

14 Fernando Alves Correia, Justica constitucional, 22 ed., Coimbra, 2019, 111.



2.2 O Tribunal Constitucional de Kelsen

Em meio a necessidade de se tutelar eficazmente a Constituicdo, levantou-
se a questdo sobre quem deveria ter a competéncia de decidir pela
(in)constitucionalidade de uma lei, ou seja, quem deveria ser 0 guardido da
Constituicio®®. Iniciou-se, entdo, um debate tedrico sobre o tema.

Carl Schmitt entendeu que as leis ordinarias poderiam ser controladas
judicialmente frente as leis constitucionais, pelos tribunais comuns e em casos
concretos, mas que a Constitui¢cdo, como decisdo politica de um povo, deveria ser
protegida politicamente, razdo pela qual se posiciona contra a criacdo de um érgéo
jurisdicional centralizado (um tribunal constitucional) para ser o guardido da
Constituicdo, pois acabaria por exercer fun¢es eminentemente politicas. Ou seja,
para Schmitt, apenas ddvidas sobre interpretacdo de leis constitucionais, em face
de leis ordinérias, podem ser ocasionalmente resolvidas pelos juizes comuns, mas
os litigios constitucionais, de forma abstrata e com ligacao real com a Constituig&o,
s&o eminentemente politicos e exaurem a competéncia jurisdicional®®.

Hans Kelsen faz frente a esse entendimento, aduzindo que o controle
judicial de constitucionalidade das leis ndo altera a posicdo constitucional da
jurisdicdo’. Nesse sentido, Kelsen defende que o guardifo da Constituico seja um
tribunal proprio especializado, o Tribunal Constitucional, justaposto aos demais

orgdos jurisdicionais e com a fungdo de aferir a constitucionalidade das leis (em

15 Cunha, A fiscalizagdo... cit., 22.

16 Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, Controle concentrado de constitucionalidade; o ‘guardido
da constitui¢do’, no embate entre Hans Kelsen e Cark Schmitt, in Revista de informagdo legislativa,
v. 41, n. 164, Brasilia, 96.

17 Franco Bahia, Controle concentrado... cit., 99.



controle concentrado)®. A proposta de Kelsen se concentra no objetivo de que esse
Tribunal tivesse a tarefa de assegurar a posicdo formal suprema da Constituicdo na
piramide normativa®®.

Em suma, o Tribunal Constitucional, enquanto “legislador negativo”?°,
contribuia para assegurar a unidade do sistema juridico, erradicando da ordem
juridica a lei que ndo tivesse sido produzida de acordo com as normas de
competéncia constitucionais, de onde a lei recolhia validade e devia observancia®®.

O austriaco acreditava no Parlamento como instituicdo nuclear da
democracia representativa, sendo que a Constituicdo democratica ndo possuiria
donos, mas seria um processo de construcdo capaz de representar a pluralidade de
forcas??. Em face da construgdo normativista da Constituicdo, excluia-se das
tarefas da justica constitucional a dimensdo material e valorativa das leis, em
realizagdo material/aplicacio direta dos direitos fundamentais?3. Portanto, a
validade que tinha em vista Kelsen, com sua proposta de justica constitucional, era
a que incidia sobre a constitucionalidade das leis, principalmente quanto a questdes

organico-formais (de competéncia e forma)242.

18 A competéncia de guarda da Constituicio deveria ser do TC pois esse ndo fazia parte nem do
executivo nem do legislativo, nem teria uma posicdo de antagonismo perante o Parlamento e o
Governo vd Alvez Correia, Justica constitucional...cit, 116.

19 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 26.

20 A Criacdo de um TC com essa finalidade encontraria sua justificagdo na funcdo politica da
Constituicdo, que é de estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder do Estado vd Alvez Correia,
Justica constitucional...cit, 116.

21 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 27.

22 Franco Bahia, Controle concentrado... cit., 89.

23 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 26.

24 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 27.

25 A presenga de normas de principios genéricos na Constituigdo significava que essa conferia ao
legislador a discricionariedade de criacéo, discricionariedade essa que néo era aceitavel por parte do



Essa concepcdo positivista se deu, também, em razdo de que eventual
reconhecimento do carater (material) supremo da Constituicdo significaria
essencialmente a possibilidade de sua aplicacdo como norma juridica por todos 0s
juizes?®. Assim, na proposta de Kelsen, essa possibilidade de controle e aplicagio
da Constituicdo é apenas formal e centralizada na jurisdigdo constitucional
especializada, o Tribunal Constitucional, de modo que restava aos juizes comuns
aplicar, de forma quase mecanica, as leis ordinarias validas aos casos concretos?’.

A atribuicdo ao Tribunal Constitucional da funcdo de garantir a higidez
formal do sistema, em que, se a lei é valida, deve ser aplicada pelos juizes comuns,
faz um paralelo com o cenario do Tribunal de Cassacdo francés. Apesar de nao
haver a fungéo direta do TC de cassar decisdes judiciais que desaplicassem a lei, 0
seu papel de centralizacdo se deu, justamente, para afastar dos juizes comuns a
possibilidade de realizarem eles mesmos o controle de leis em face da constituicéo,
impedindo a interpretagéo criativa dos juizes®®.

Em situa¢do muito semelhante & que ocorreu na Franca, havia um receio de
qgue a fiscalizacdo da constitucionalidade de leis legitimasse eventual

insubordinagdo dos juizes contra as novas forgas progressistas que chegavam a

Tribunal Constitucional, que ndo poderia decidir a sorte de qualquer lei aprovada pelo Parlamento vd
Reis Novais, Sistema portugués...cit., 30.

26 Havia um grande receio da replicagdo do modelo americano, do judicial review, uma vez que esse
modelo representaria, na Europa, retrocesso as novas concepg¢des democraticas e de justica social vd
Reis Novais, Sistema portugués...cit., 32.

27 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 26-28.

2 As leis criadas pelo Parlamento possuem presungdo de constitucionalidade, porque ele esta
autorizado a interpretar a Constituicdo, sendo que essa presungdo s pode ser elidida se outro 6rgao
encarregado — o TC, disser que a lei é inconstitucional vd Franco Bahia, Controle concentrado... cit.,
101.



Europa®®, de modo que a proposta de TC procurava garantir a vigéncia da
Constituicdo, a integridade unitaria do sistema e, a0 mesmo tempo, o afastamento
dos perigos da rebeldia do judiciario®.

Percebe-se, portanto, que o modelo de Tribunal especializado proposto por
Kelsen, antes de representar efetivo controle das normas do legislativo, cumpria o
papel de retirar a competéncia dos juizes comuns para o controle da

constitucionalidade de leis3?.

2.3 O Modelo Americano e o Modelo Europeu

Ultrapassados o0s debates teoéricos, na pratica, o controle de
constitucionalidade se deu, majoritariamente, em dois modelos: o modelo
americano e o0 modelo europeu3?.

Na América, a fiscalizacdo da constitucionalidade se deu pelo judicial
review, com a competéncia natural dos juizes de dar preferéncia a norma superior
(Constituicdo) quando em colisdo com a norma inferior (lei ordinaria), sendo a

Constituicdo norma juridica diretamente aplicavel3.

2 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 4% ed.,
Madrid, 2006, 63 ss.

30 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 31.

31 Além de retirar a possibilidade de controle de constitucionalidade material de leis pelo poder
judiciario, inclusive o préprio TC.

32 Como visto, em ambos os modelos ha um sistema de justica constitucional da soberania judicial,
no qual a Ultima palavra sobre a interpretacdo da Constituicdo pertence a um érgéo jurisdicional vd
Alvez Correia, Justi¢a constitucional...cit, 133.

33 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 18.



No modelo americano, os juizes ordinarios tém o poder de declarar
inconstitucional uma norma em vigor e desaplica-la em um caso concreto®*. Tais
caracteristicas seguem a légica da separacdo de poderes norte americana, que
privilegia o poder judiciario em face do legislativo, em razdo da auséncia de
suspeita politica, social ou ideol6gica em face dos juizes®.

Nesse sentido, a fiscalizacdo da constitucionalidade nesse modelo € difusa
e de competéncia dos tribunais comuns, atuando a Suprema Corte como juiz dos
juizes, com o controle da conformidade constitucional das decisdes judiciais nos
casos concretos, que envolvam direitos fundamentais3.

Como explica REls NOVAIS, 0 modelo americano visa assegurar a
supremacia material da Constituicdo como norma juridica, na sua aplicacéo a casos
concretos®’, e se sustenta pela forca do precedente, sendo vinculantes as decisdes
da Suprema Corte (mais alto 6rgdo de fiscalizacdo de constitucionalidade), o que
gera uma maior uniformidade decisoria.

Apenas apos a Segunda Guerra, os Estados de Direito europeus adotaram
institucionalmente a fiscalizacdo da constitucionalidade de leis, generalizando, a
partir dai, a criagdo dos Tribunais Constitucionais38. Surge entfo o modelo europeu

de justica constitucional, que é distinto do modelo americano.

34 Destaca-se que, no modelo americano, ha um efeito declaratorio da inconstitucionalidade da norma.
Ou seja, 0 juiz, que exerce o poder de controle, ndo anula, mas meramente declara uma
inconstitucionalidade preexistente. Fator distinto do modelo de Kelsen, que previa a decisdo de
inconstitucionalidade do TC como constitutiva vd Alvez Correia, Justica constitucional...cit, 136-
137.

% Reis Novais, Sistema portugués...cit., 18.

3 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 39.

37 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 40.

38 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 19.



No modelo europeu, a decisdo sobre a inconstitucionalidade de normas
cabe a um tribunal especializado, o Tribunal Constitucional, organicamente
separado e hierarquicamente superior aos tribunais comuns, nos moldes do tribunal
kelseniano®®.

O modelo é inspirado pelo histérico de recusa de se atribuir aos juizes
comuns competéncias de controle de constitucionalidade da lei (com sua
desaplicacdo), dentro da ideia francesa de soberania do Parlamento na separacéo de
poderes (e desconfianga dos juizes), bem como da ideia de centralizagcdo
constitucional do modelo de Kelsen.

Instituiu-se pela Europa, entdo, o Tribunal Constitucional como tribunal
especializado e com competéncia exclusiva para decisdes de inconstitucionalidade
normativa, sendo a fiscalizagdo concentrada e com efeitos erga omnes.

O Tribunal Constitucional tradicional funcionava como um legislador
negativo e um juiz do legislador, podendo declarar a inconstitucionalidade de
normas em abstrato e erradica-las do ordenamento juridico. O modelo de justica
constitucional europeu, desenvolvido apds a Segunda Guerra, apesar da inspirac¢do
kelseniana, tornou-se algo novo, atribuindo mais competéncias ao Tribunal
Constitucional, o qual ja assume a atribuicdo principal de garantia dos direitos
fundamentais (e ndo apenas de resolucio de questdes organico-formais)*°.

Assim, o atual modelo de Tribunal Constitucional (que hoje é adotado por
dois tercos dos paises europeus) ja é substancialmente distinto do modelo inicial

proposto por Kelsen. H4 a ideia de supremacia material da Constitui¢do, com

3 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 42.
40 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 79 e Antonio Narvaez Rodriguez, A justica constitucional
enquanto necessidade do Estado democratico in JULGAR n. 34, Coimbra, 2018, 131.



protecdo privilegiada de direitos fundamentais em face de atos de quaisquer dos
poderes publicos. Com o tempo, os Tribunais Constitucionais, de um modo geral,
passaram a ser também um tribunal de casos, verificando decisdes judiciais em
casos concretos*!,

De um modo geral, hoje é possivel dizer que os Tribunais Constitucionais
existentes evoluiram para formulas mistas, com caracteristicas tanto do modelo
americano, como do modelo kelseniano tradicional (adotando o0 modelo americano
na protecdo dos direitos individuais e 0 modelo kelseniano na proteg&o abstrata da
ordem constitucional)*2.

Nessa linha, havendo uma questdo de constitucionalidade de norma em
caso concreto, cabe ao juiz comum remeter a questdo ao Tribunal Constitucional
(por meio do reenvio prejudicial), que decidira especificamente sobre a
constitucionalidade da norma, com efeitos erga omnes. Por outro lado, em alguns
modelos, os cidaddos podem recorrer diretamente ao Tribunal Constitucional por
meio do recurso de amparo, em caso de normas ou atos violadores de garantias
constitucionais. As especificidades das solucbes de fiscalizacdo envolvendo o
Tribunal Constitucional vdo variar de pais para pais, existindo modelos hibridos*3.

O mais relevante a ser avaliado, independentemente da denominacéo
formal do modelo ou dos institutos aplicaveis, é a eficacia de cada sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade na protecdo dos direitos fundamentais (objetivo

principal da justica constitucional).

41 Hoje, o juiz constitucional do modelo europeu ja ndo € apenas juiz do legislador, mas é também
juiz dos juizes vd Reis Novais, Sistema portugués...cit., 44-45.

42 Narvaez Rodriguez, A justica constitucional...cit, 131-132 e Alvez Correia, Justica
constitucional...cit, 137.

43 Essas modalidades de revisdo pelo Tribunal Constitucional serdo mais bem exploradas em tdpico
posterior.



3. A fiscalizacdo da constitucionalidade em Portugal e o Tribunal
Constitucional

3.1 Matrizes historicas da justica constitucional em Portugal

Como leciona REIS NOVAIS, a singularidade do atual sistema portugués
pode ser explicada pelos acidentes e idiossincrasias proprios do tempo conturbado
em que a Constituicdo de 1976 foi aprovada““, ou, como diria CANAS, considerada
consequéncia do casuismo negocial partidario-militar da época®®.

De inicio, destaca-se que o primeiro modelo de justica constitucional em
Portugal surge com a Constituicio de 1976, apds a retomada da democracia®®,
quando j& havia, & época, dois sistemas de fiscalizacdo mais utilizados, que eram
0s mencionados modelo americano e modelo europeu. Na configuracdo do sistema
portugués de controle da constitucionalidade, o legislador constituinte orientou-se
pelas Constituicdes de 1911 e 1933, que previam um sistema difuso de fiscalizacdo
de leis, confiado aos juizes comuns quando do julgamento de casos concretos*”’.

Além das influéncias suprarreferidas, os tragos essenciais do atual sistema
de fiscalizacéo da constitucionalidade tém suas origens marcadas pelo contetido da

segunda Plataforma de Acordo Constitucional celebrada entre 0 MFA e os partidos

4 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 82.

4 Vitalino Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizagdo da Constitucionalidade Apds 1982: Um Caso
de Modelo (Quase) Integral, in Nos 40 Anos da Primeira Revisdo Constitucional, Lisboa, 2023, 92.
46 Apesar de ndo haver, ainda, uma jurisdi¢cdo autdnoma com um Tribunal Constitucional, a Comissdo
Constitucional, em seu exercicio técnico do controle concreto de constitucionalidade, pode ser
entendida como o principio da jurisdigdo constitucional portuguesa.

47 A Constituigdo portuguesa de 1911 foi a primeira Constituicdo europeia a prevé a competéncia dos
tribunais comuns para a precisar a constitucionalidade de normas juridicas, de forma semelhante ao
judicial review. Tal decisdo teve por influéncia fatores histdricos nacionais, surgindo como reagao aos
decretos ditatoriais de antes da instauragdo da Republica, inspirada também na Constituicéo brasileira
de 1891 vd Alves Correia, Justica constitucional... cit., 141-142.



politicos, em fevereiro de 1976. Na ocasido, o Conselho da Revolugdo (CR)
apresentou aos partidos uma contraproposta, na qual a fiscalizagao concreta ficasse
a cargo desse Conselho, por via incidental de questBes de constitucionalidade
suscitadas nos tribunais, que Ihe chegariam por meio do reenvio prejudicial (sobre
quaisquer atos, € ndo apenas normas), depois de serem preparados 0s acérdaos pela
Comisséo Constitucional (CC)*®.

Por receio da institucionalizacdo de uma intervencdo excessiva do CR,
6rgdo militar, na nova ordem democratica, houve uma oposicao a referida proposta,
por parte dos partidos centrais, como o PPD*%, que propuseram, por sua vez, um
sistema de continuidade em relagdo a histéria constitucional, na qual todos os
tribunais comuns poderiam julgar questdes de constitucionalidade®°.

A proposta apresentada era, portanto, no sentido da entrega das questdes
concretas de constitucionalidade aos tribunais comuns (que seriam mais
confiaveis), com recurso para um tribunal especial (que veio a ser a CC) em caso
de recusa de aplicagdo de normas pelos juizes. Com o acréscimo da previsao
recursal também em caso de aplicacdo de norma cuja constitucionalidade é
guestionada no processo, a proposta do PPD tornou-se, no fundo, a solucdo

acolhida quanto ao modelo de justica constitucional adotado a época®Z.

48 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 83 e Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizag&o...cit., 88.
49 Atual PSD.

50 Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizagao...cit., 88.

51 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 84.



Assim, conforme bem explica REIS NOVAIS, ndo foi uma visao estratégica
que levou ao modelo de fiscalizacdo de 1976, mas sim o receio conjuntural de uma
intervencéo excessiva dos militares, por parte, especialmente, do PPD2%3,

Instituiu-se, portanto, na Constituicdo de 1976, um modelo misto de
controle de constitucionalidade, que se assentava em um dualismo: a fiscalizacéo
abstrata de normas, a cargo de um 6rgdo politico sui generis (o Conselho da
Revolugio®4°®), que atuava com auxilio de um 6rgao técnico juridico (a Comissdo
Constitucional), a qual tinha que solicitar parecer (ndo vinculante); e a fiscalizagao
concreta, da competéncia de todos os tribunais comuns, com recurso para a CC%®,
apenas no caso de desaplicacdo de normas tidas como inconstitucionais ou
aplicagio de normas cuja constitucionalidade é debatida nos autos®’.

Na préatica, ndo eram verdadeiramente os militares que decidiam as
questdes de constitucionalidade (abstrata), mas sim a Comissdo Constitucional,
sendo que seus pareceres, na grande maioria das vezes, eram observados pelo

Conselho da Revolugio®®.

52 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 85.

53 Ao nosso ver, um receio legitimo, tendo em conta os longos anos de ditadura e abusos militares que
influenciaram a politica em Portugal, apesar de a doutrina considerar que o CR, desde cedo, teve sua
morte anunciada. Veja-se Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizacao...cit., 91.

540 CR era um 6rgdo politico, militar, legislativo e de controle, realizando um misto de fiscalizagdo
politica e juridica vd Cristina Queiroz — Justica Constitucional, Coimbra, 2017, 28-29.

5% Além da fiscalizagdo abstrata de normas, cabia ao CR também a fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade e a verificacdo de omissdes constitucionais. Para mais, veja-se Canas, O Sistema
Portugués de Fiscalizagdo...cit., 89-90.

% A Comissdo Constitucional foi o primeiro 6rgdo especifico de garantia da Constituicdo, com
composicdo semelhante a tribunais constitucionais, mas ndo pode ser considerado um TC, uma vez
que desempenhava fungdes auxiliares a outro 6rgéo, além de ndo possuir poder de decidir sobre
inconstitucionalidades em abstrato (funcdo do Conselho da Revolugdo) vd Jorge Miranda,
Fiscalizac&o da Constitucionalidade, Coimbra, 2017, 170.

57 Alves Correia, Justiga constitucional... cit., 143.

%8 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 85.



Apbs a revisdo constitucional de 1982, o CR foi extinto e os militares
sairam de cena, criando-se o Tribunal Constitucional como 6rgdo jurisdicional
especializado, fora da organizacdo judiciaria comum, e responsavel pela
fiscalizacdo da constitucionalidade de normas (fazendo as vezes tanto do CR, como
da CC)®°. Houve inspiracdo, portanto, no modelo europeu de jurisdigio
constitucional especializada, mas manteve-se o controle difuso por todos os
tribunais.

Em teoria, o legislador da reforma gozava de ampla liberdade para escolher
0 sistema que entendesse mais adequado, contudo a fiscalizacdo da
constitucionalidade praticamente ndo sofreu alteragcdes em face do modelo anterior,
mantendo-se o essencial da fiscalizagdo concreta nas médos dos tribunais comuns e
destinando-se 0 TC a fiscalizagcdo da constitucionalidade de normas. Nao se
providenciou a competéncia do Tribunal Constitucional, na fiscalizacdo concreta,
em termos idénticos aos que sdo adotados na generalidade dos paises europeus®®,

Assim, mesmo ap6s a reforma de 1982, permaneceram, por inércia, 0s
aspectos anacrénicos do modelo instituido em 1976, ndo se realizando uma
projecdo critica dos seus efeitos ao longo prazo. As consequéncias histéricas
delineadas®® foram determinantes para a manutenco, no sistema de fiscalizac&o,

de elementos contraditérios, com consequéncias negativas nao visualizadas a época

% Houve outras alterages com a revisdo constitucional, que ndo fazem parte objeto do presente
trabalho (qual seja, fiscalizagcdo concreta constitucionalidade). Para mais veja-se Miranda,
Fiscalizagéo da Constitucionalidade...cit., 172ss.

60 Miranda, Fiscalizagdo da Constitucionalidade...cit., 171.

61 Pode se dizer que o atual sistema portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade é fruto da soma
de quatro caracteristicas (mencionadas): o judicial review das Constitui¢des de 1911 e 1933, o sistema
instituido inicialmente na Constituicdo de 1976, a revisdo constitucional de 1982 e a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional vd Canas, O Sistema Portugués de Fiscaliza¢ao...cit., 87.



(em especial quanto & limitacdo da atuac&o do Tribunal Constitucional, herdada em
partes da CC)8262,

Nesse sentido, chegou-se ao atual sistema de fiscalizacdo sucessiva da
constitucionalidade em Portugal: a) os tribunais comuns decidem, a titulo
definitivo, as (in)constitucionalidades de atos e decisdes judiciais; b) os tribunais
comuns decidem as questBes de (in)constitucionalidades de normas em casos
concretos, cabendo recurso (as vezes obrigatorio) ao Tribunal Constitucional; c) o
Tribunal Constitucional decide a (in)constitucionalidade de normas, em concreto e
em abstrato®?,

O atual sistema portugués de justica constitucional tem, portanto, natureza
mista complexa, envolvendo tanto o controle concreto (de forma difusa por todos
os tribunais, inclusive o TC — apenas de normas), quanto o controle abstrato (de

competéncia concentrada no Tribunal Constitucional)®°-66.

62 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 85.

63 Em sentido diverso, Canas entende que a auséncia de uma revisdo constitucional disruptiva ocorreu,
dessa vez, de maneira intencional, e ndo por um acaso conjuntural, sendo fruto da tradi¢do de décadas
do judicial review, da eficiéncia de uma fiscalizacdo difusa com recurso a um 6érgéo especializado (a
época a CC) e da tarefa fundamental de eliminar qualquer ideologia militar, 0 que ndo permitia
experimentalismos na garantia da fiscalizacdo da constitucionalidade vd Canas, O Sistema Portugués
de Fiscalizacdo...cit., 92-93.

64 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 86.

8 A fiscalizacdo difusa é concreta, predominantemente subjetiva e incidental, enquanto a fiscalizagéo
concentrada €, de regra, abstrata, objetiva e principal vd Miranda, Fiscalizacdo da
Constitucionalidade...cit., 62.

6 Alves Correia, Justica constitucional...cit., 138.



3.2 A atual fiscalizacéo concreta da constitucionalidade em Portugal

O sistema de fiscalizacio concreta da constitucionalidade em Portugal®’ é
0 que comporta, ao NOSSO Ver, maior relevancia, pois possui diversas diferencas em
relacdo aos demais modelos de justica constitucional, representa a expressa maioria
dos julgamentos do Tribunal Constitucional, além de ser a via de acesso dos
particulares a justica constitucional®®. Passemos, portanto, a analisa-lo.

Como visto, no sistema portugués, sdo 6rgdos da justica constitucional o
Tribunal Constitucional, que constitui a pedra angular do sistema, e o restante dos
tribunais®®. A fiscalizacdo concreta é exercida de forma incidental e difusa por
todos os tribunais comuns (art. 204° da CRP), que tém acesso direto a Constituicéo.
Os tribunais comuns, ao julgar casos concretos, ndo podem aplicar normas que
infrinjam o disposto na Constitui¢cdo ou os principios nela consignados, de modo
gue, ao afastar lei tida como inconstitucional, exercem o controle de
constitucionalidade’®. Cabe as partes ou ao proprio juiz, em qualquer momento do
processo, suscitar a questdo de inconstitucionalidade no caso.

Assim, no sistema portugués, todos o0s juizes também séo, de algum modo,
juizes  constitucionais, ndo apenas porque conhecem questdes de
constitucionalidade, mas também porque as decidem?2.

Da decisdo de (in)constitucionalidade dos tribunais comuns (e somente

guanto a questdo de constitucionalidade), pode haver recurso de

67 Ha ainda a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, a fiscalizacdo abstrata e a fiscalizacdo da
inconstitucionalidade por omissdo (art. 278 e ss da CRP), as quais ndo séo o foco do presente trabalho.
68 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 129-130.

6 Alvez Correia, Justica constitucional...ciz, 144.

0 Trata-se da concretizagdo do principio da subordinagdo do Estado (e todos os seus drgdos) a
Constitui¢cdo, consagrados no art. 3%, n. 2, da CRP.

1 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 116.



constitucionalidade ao Tribunal Constitucional (regulamentado pelo art. 280° da
CRP): a) quando a decisdo do tribunal desaplica uma norma com base na sua
inconstitucionalidade ou b) quando a decisdo aplica uma norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada nos autos (art. 280°, n.1, da CRP). Como
se V&, diferente dos demais TCs europeus (em que hé o reenvio prejudicial), aqui
as partes tém acesso direto ao tribunal pela via recursal.

Segundo a jurisprudéncia do TC’2, s6 é possivel recorrer quando a norma
gue vem arguida de inconstitucionalidade tiver constituido a ratio decidendi da
resolucdo da controvérsia, de modo que a declaracdo da inconstitucionalidade pelo
TC gerasse a inevitavel reforma da decisdo, em razdo do carater instrumental da
fiscalizacio concreta’374,

No caso de recusa de aplicacdo de norma por ser entendida como
inconstitucional (art. 280°, n.1, a, da CRP), as normas sdo divididas em dois tipos
(aos olhos da prépria CRP): as normas mais relevantes, quando constarem de
convencdo internacional, de ato legislativo ou de decreto regulamentar, e as normas
menos relevantes, quando constarem de outros diplomas (como portarias,
despachos, etc.). Tratando-se da declaracdo de inconstitucionalidade das normas
mais relevantes, pode haver recurso da parte e ha recurso obrigat6rio do Ministério
Pablico (art. 280°, n. 3, da CRP). Em face das normas menos relevantes, pode haver

recurso da parte e do Ministério Publico, mas ja ndo é mais obrigatorio.

2 Veja-se 0 Acorddo n. 434/2023 do Tribunal Constitucional, de 06 de julho de 2023,
http://www.tribunalconstitucional.pt.

3 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 126.

74 Em regra, apenas cabe recurso ao TC se a constitucionalidade da norma ja foi debatida nos tribunais
comuns, mas ha uma excegdo, no caso de decisdo surpresa, em que o particular ndo teve a
oportunidade de debater a aplicabilidade da norma nos autos, podendo recorrer diretamente ao TC.
Para mais, veja-se Miranda, Fiscaliza¢do da Constitucionalidade...cit., 253 ss.



J& no caso da aplicacdo de uma norma, o que € atividade rotineira do
judiciario, cabe recurso ao TC, pela parte que haja suscitado a questdo de
inconstitucionalidade anteriormente no processo (art. 280°% n. 1, b, e n. 4, da
CRP)”>; bem como ha recurso obrigatorio pelo Ministério Piblico (MP) no caso de
a norma ja ter sido declarada como inconstitucional anteriormente pelo préprio TC
(art. 2800, n. 5, da CRP).

Fica evidente das hipdteses de cabimento do recurso de constitucionalidade
gue o sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade pelo TC consiste
exclusivamente no controle de normas. Além disso, a inseguranca gerada pela
desaplicagdo de uma norma ou pela aplicacdo de uma norma j& declarada
inconstitucional aconselha que se chame o TC, tribunal especializado, para apreciar
e decidir a questdo da constitucionalidade, razdo pela qual ha a previsdo de que,
mesmo que nenhuma das partes recorra, 0 MP leve a questdo ao TC’®,

A obrigatoriedade recursal em casos mais relevantes destina-se a que o
julgamento acerca da constitucionalidade caiba ndo s6 a tribunais formados por
juizes de carreira, mas também necessariamente ao Tribunal Constitucional, 6rgéo
com legitimidade democrética (ainda que indireta), tendo em vista a indicagdo de
seus membros pela Assembleia da Republica (art. 13, n.1, da LOTC)’”.

As decisdes proferidas pelo TC tém, ainda, efeito de “primazia” sobre os

demais tribunais, em razdo de sua competéncia especifica de administracdo da

5 Ainda, a parte s6 pode recorrer ao TC depois de esgotados os recursos ordinarios possiveis no
processo, nos termos do art. 70, n. 2 e 4, da LOTC.

76 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 122-124.

7 Jorge Miranda, O regime de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade em Portugal, in Instituto
de Ciéncias Juridico-Politicas, acessado em junho 24, https://www.icjp.pt/content/o-regime-de-
fiscalizacao-concreta-da-constitucionalidade-em-portugal, 16.



justica constitucional (art. 221° da CRP)’. Assim, se o TC julga a
inconstitucionalidade da norma no caso concreto em sentido contrario ao
entendimento do tribunal comum, este fica obrigado a reformar a decisdo nos
termos do decidido por aquele (art. 80, n. 2, da LOTC), funcionando o TC como
uma instancia cassatoria, sem julgar propriamente o mérito da questao’®.

Tais fatos demonstram que, apesar de ser deixado a cargo dos juizes
comuns, em controle difuso, a decisdo sobre a constitucionalidade de normas®°, a
palavra final, na verdade, é sempre do Tribunal Constitucional®?, em especial
quando ha recurso obrigatério pelo MP®2, Pode-se dizer, portanto, que, na
fiscalizacdo concreta, o controle é difuso na base e concentrado no topo®3, gerando
um sistema misto distinto dos dois modelos tradicionais de controle da
constitucionalidade preponderantes (onde reside a originalidade do sistema)84.

Relevante salientar que, na fiscalizag&o concreta, nos termos do art. 80 da
LOTC, a decisdo proferida pelo TC tem efeitos restritos ao caso concreto julgado,

sem forca obrigatéria geral, permanecendo a norma em vigor na ordem juridica. Ou

8 Cunha, A fiscalizagéo... cit., 31.

78 Carlos Blanco de Morais, Justiga Constitucional, Tomo I1 (O direito do contencioso constitucional),
2%ed., Coimbra, 2011, 597.

80 E aqui ja estd mais do que evidente que se trata de “norma” em sentido amplo e ndo apenas da lei
strictu sensu.

81 Ao TC ¢é atribuido o monopélio da ultima palavra na recusa das normas infra-constitucionais que
infrinjam o disposto na Constitui¢do vd Queiroz, Justica Constitucional...cit., 42.

82 A decisdo dos tribunais comuns sobre a questdo de constitucionalidade representa uma espécie de
introducéo necessaria ao recurso para o TC vd J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, 72 ed., Coimbra, 2003, 983.

8 Alvez Correia, Justica constituciona/...cit., 146.

84 Pode se dizer que o regime portugués de fiscalizagdo concreta, ao fim do dia, assemelha-se mais ao
modelo concentrado europeu do que ao difuso americano, por estabelecer, por meio do recurso de
constitucionalidade, a concentracdo da competéncia no TC vd Blanco De Morais, Justica
Constitucional...cit., 597.



seja, a deciséo do TC néo vincula os tribunais comuns (tampouco Administracédo e
particulares) fora do contexto daquele caso concreto julgado, ndo tendo nem mesmo
a obrigatoriedade de manter seu préprio posicionamento quando do julgamento da
mesma norma em caso distinto ou em controle abstrato®®.

A decisdo do TC podera, contudo, ter eficacia obrigatéria geral, caso a
mesma norma tenha sido julgada inconstitucional em trés casos concretos e seja
desencadeado processo de fiscalizacdo abstrata (art. 281°, n. 3, da CRP e art. 82 da
LOTC). Tais efeitos, ndo sdo, contudo, automaticos, tampouco obrigatorios,
dependendo da iniciativa oficiosa do MP ou de qualquer juiz do TC®,

Fato é que, mesmo ante a auséncia de vinculatividade, como regra, das
decisdes em concreto pelo TC, a existéncia de recurso obrigatério pelo MP garante,
a0 menos nos casos mais relevantes, a supremacia decisoria do Tribunal enquanto
principal 6rgao da justica constitucional. Além disso, 0 normal € que essas decisoes,
considerando a densidade e o rigor da fundamentacdo, venham a ser acolhidas pelos
tribunais em geral, funcionando como instrumento privilegiado nas demais
decises dos tribunais comuns®’.

Deve-se destacar que o Tribunal Constitucional, além de ser o principal
6rgdo da justica constitucional em Portugal, como a maioria dos TCs, serve de
garantia de equilibrio entre os diferentes poderes do Estado, em respeito ao

principio da separagio horizontal dos poderes®. Nesse sentido, é preciso verificar

8 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 128.

8 Miranda, O regime de fiscalizag&o...cit., 3.

87 Alvez Correia, Justica constitucional...ciz, 416.

8 Como ja visto, a justica constitucional tem o condéo de servir de garantia a separagdo de poderes,
além de respeita-la, sendo o TC seu principal 6rgdo vd Alvez Correia, Justica constitucional...cit.,
406-407.



a eficiéncia do sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade e a l6gica das

competéncias do Tribunal Constitucional.

4. Critica ao sistema: o Tribunal Constitucional e a (auséncia de)
fiscalizacéo de decisdes judiciais

Como visto, o Tribunal Constitucional é o principal 6rgdo da justica
constitucional em Portugal, tendo a Gltima palavra quanto a constitucionalidade de
normas juridicas. A missao essencial do TC é garantir a observancia de regras e
principios constitucionais pelos diversos 6rgaos do Estado®°.

A centralidade do sistema no TC deve-se ao seu carater especializado, o
que traz uma maior eficiéncia na fiscalizagao da constitucionalidade e na defesa da
separacdo de poderes. A justica constitucional tem a ver com a resolugdo de
controvérsias que impliquem em ameagca & Constituicdo ou & ordem constitucional,
de modo que o Tribunal Constitucional € o equilibrio de poderes no quadro do
sistema politico®.

O referido tribunal tem também legitimidade democratica que, apesar de
ser controversa, apresenta-se de forma indireta pela indicacdo de seus membros
pela Assembleia da Republica. Ou seja, ainda que se possa dizer que 0s juizes do
TC ndo tém legitimidade de origem, possuem legitimidade representativa indireta,
que se manifesta no processo de nomeag&o politico-representativo e revela o carater
democratico da composicdo do tribunal (que ndo é composto de juizes de carreira,

mas de nomeacdes politicas)L.

8 Alvez Correia, Justica constitucional...ciz, 171.

9% Queiroz, Justica Constitucional...cit., 42.

91 Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués, Vol. Il - organizagdo do poder politico, Coimbra,
2017, 415.



A concentragdo da palavra final da fiscalizacdo da constitucionalidade no
Tribunal Constitucional traz ao sistema a logica do equilibrio entre a legitimidade
democratica e a fungdo de contra-poder (ou poder contra majoritario) do 6rgéao
central da justica constitucional, que € 6rgdo jurisdicional com membros indicados
politicamente®?.

Além disso, do mesmo modo que o modelo europeu, por afastar-se do
tradicional modelo de Kelsen, o TC tem como atribuicdo principal a garantia da
supremacia material da Constituicdo e a tutela dos direitos fundamentais dos
cidaddos (principal objeto do Estado Democrético de Direito).

Ou seja, por todo o exposto, o Tribunal Constitucional, como defensor da
separagdo de poderes, é o 6rgdo mais legitimado a decidir questbes de
(in)constitucionalidade, por ser a pedra angular da justica constitucional e o protetor
dos direitos fundamentais, criado especialmente para a defesa material da
Constituicéo.

Apesar disso, nota-se da andlise do sistema que, mesmo sendo a
fiscalizacdo concreta um incidente processual, 0 TC portugués esta impossibilitado
de fiscalizar a constitucionalidade das decisdes judiciais. Em qualquer

circunstancia (concreta ou abstrata), o TC tem sua competéncia limitada a

9 Como explanado anteriormente, o poder judiciario é o contra-poder dos poderes legislativo e
executivo, por ndo ser politico, mas jurisdicional, e garantir a prote¢do dos direitos fundamentais
mesmo que em sentido oposto a vontade atual da maioria (por isso, contramajoritario). Como leciona
Capelleti, a nogdo de democracia ndo pode ser reduzida a uma simples ideia majoritaria, sendo que o
principio da maioria ndo prevalece quando pode implicar em um atentado aos direitos fundamentais,
cujo contetdo essencial deve estar isento de modificagdes, mesmo contra a vontade da maioria politica
(em face ao Estado Democratico de Direito) vd Cappelletti apud Luis Carlos Cancellier Olivo, Juizes
Legisladores: o controle de constitucionalidade das leis como forma de exercicio do direito
judiciario, in Sequéncia, vol. 21, n. 41, Santa Catarina, 2000, 90.



fiscalizagdo de atos normativos (atuando, em face de tal conformacéo do sistema,
como juiz do legislador)®3.

Tal objeto € comum da fiscalizacdo abstrata, que diz respeito & norma
juridica objetivamente considerada, ndo havendo contradicdes nesse sentido;
porém, no sistema portugués, o mesmo objeto foi adotado também como opgao na
fiscalizacdo concreta®?,

Assim, 0 objeto de fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade é composto
dos atos legislativos e do restante dos atos normativos do poder publico (provenham
eles do Estado ou de entes publicos distintos, como regides autbnomas, autarquias
locais, entidades intermunicipais, associacdes publicas, etc.)®, nas hipGteses
mencionadas no art. 280° da CRP.

O TC verifica, portanto, exclusivamente se as normas em causa num litigio
concreto sdo ou ndo inconstitucionais, e ndo propriamente se ha lesdo a direitos
fundamentais®®. O objeto do recurso de constitucionalidade n&o é propriamente a
decisdo judicial, tampouco a questdo de fundo debatida, mas a questdo da
(in)constitucionalidade da norma decidida no processo (com sua aplicacdo ou
desaplicacéo pelo juiz comum)®”’.

O conceito de norma é relevante para identificar a correta delimitagéo do
objeto de fiscalizacdo. Na préatica, a no¢do de norma juridica abrange qualquer ato

do poder publico que contiver uma regra de conduta para os particulares ou para a

9 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 156.

9 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 87.

% Alvez Correia, Justica constitucional...ciz, 189.

% Reis Novais, Sistema portugués...cit., 87.

97 O objeto do recurso de constitucionalidade desloca-se da prépria decisdo judicial para a norma a
qual a questdo de inconstitucionalidade diz respeito vd Gomes Canotilho, Direito Constitucional...cit.,
989.



Administracdo, ou seja, um padrdo de valoragdo de comportamento (carater
normativo)®8. Trata-se de um conceito funcional de norma®, que abrange tanto
preceitos de natureza geral e abstrata quanto de natureza individual e concretal®,
bastando que se esteja diante de ato normativo publico e ndo ato administrativo, ato
de particulares, ato politico ou decis&o judicialt01102,

A limitacdo da fiscalizacdo concreta aos atos normativos, quando os
interesses e direitos subjetivos das partes deveriam assumir protagonismo, pde em
causa a racionalidade do sistema de fiscalizagdo constitucional portugués'©3. Ou
seja, ndo cabe ao TC a fiscalizacdo da constitucionalidade das decisGes judiciais,
por mais graves que sejam e por mais que violem frontalmente principios
constitucionais e/ou direitos fundamentais, estando o 6rgdo maior da justica
constitucional impedido de intervirt®4,

REIS NOoVvAIs traz um exemplo académico que ilustra bem o problema em
guestdo, explanando que, caso os tribunais comuns condenem alguém a pena de
morte, o que afeta frontalmente o direito fundamental & vida e representa gravissima
violagdo constitucional, o Tribunal Constitucional ndo podera intervir, pois nao esta

em causa a inconstitucionalidade de uma norma. Decisdes violadoras de direitos

9% Alvez Correia, Justica constitucional...cit, 192.

9 Sobre o conceito funcional de norma, veja-se o Acérddo n. 130/2006 do Tribunal Constitucional,
de 14 de fevereiro de 2006, http://www.tribunalconstitucional.pt/.

100 O controle de normas deve sempre incidir sobre um preceito que Ihe sirva de suporte, que permite
ao TC identificar a norma que se pretende submeter a fiscalizacédo, por referéncia a esses preceitos.
Ou seja, ao se suscitar uma questdo de inconstitucionalidade de norma, deve ser indicado o(s)
preceito(s) que dela se extrai vd Alvez Correia, Justica constitucional...cit, 193.

101 Alvez Correia, Justica constitucional...cit, 192.

102 \/eja-se a decisdo do TC no Ac. n. 223/2018.

103 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 87.

1040 recurso de constitucionalidade portugués é, em qualquer uma das suas modalidades,
exclusivamente normativo. Veja-se o Acordao n. 223/2018 do Tribunal Constitucional, de 24 de abril
de 2018, http://www.tribunalconstitucional.pt/.



fundamentais podem passar, portanto, absolutamente imunes ao controle do TC,
que fica impedido de administrar a justica constitucional nesses dominios (ndo
normativos)10.

Essa limitacdo traz também consequéncias praticas como a auséncia de
posicionamento do TC sobre as decisfes judiciais que delimitam a eficacia dos
direitos nas relacfes entre particulares, que apesar de representarem questdes
constitucionais de fundamental posicionamento, ndo dizem respeito a apreciacao
da constitucionalidade de normas, sendo que ndo cabe ao TC pronunciar-se
simplesmente sobre decisdes judiciaist96107,

Nao é dificil reconhecer que um sistema que criou um Tribunal
Constitucional com a atribuicdo de administragdo da justica em matéria juridico-
constitucional e guardido da Constituicdo e, ao mesmo tempo, colocou fora de sua
competéncia matérias constitucionais das mais relevantes (has quais ocorrem a
maioria das violacGes a direitos fundamentais), possui graves inconsisténcias. Em
Portugal, a atribuicdo da Gltima palavra na garantia da Constituicdo se faz, portanto,
de forma cadtica, uma vez que priva o 6rgao supremo da jurisdi¢do constitucional
da decisdo final de garantia da constituicdo quando ndo se trata de questdes
normativast®®. Nesses casos, a Ultima palavra sera de competéncia dos tribunais
comuns.

O formato misto do sistema portugués tinha a ambicdo de abarcar o maior

nimero de vias processuais concebiveis, ambicdo s6 ndo cumprida devido a

105 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 88 e 136.

106 Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizag&o...cit., 107.

107Como exemplo, veja-se 0 Acdrddo n. 225/2018 do Tribunal Constitucional, de 24 de abril de 2018,
http://www.tribunalconstitucional.pt, em caso que, embora tratasse inequivocadamente de uma
situacéo de eficécia horizontal de direitos fundamentais, 0 TC ndo tomou posicéo.

108 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 90-93.



impossibilidade de fiscalizacao pelo TC de outros atos que ndo normas juridicas®®.
Um dos grandes problemas do sistema é que a Ultima palavra quanto a
(in)constitucionalidade de decisfes judiciais pertence aos tribunais comuns, sem a
possibilidade de posterior controle pelo TC.

No modelo europeu tradicional, os TCs apreciam a constitucionalidade de
normas e outros atos violadores de direitos fundamentais; 0 mesmo ocorre com a
Suprema Corte no modelo americano. J& 0 modelo portugués limita a analise do
TC a normas juridicas®1°.

Com isso, o particular ndo tem acesso ao Tribunal Constitucional quando
vé seus direitos fundamentais violados, independentemente da gravidade, por
quaisquer atos que ndo normativos (como é o caso das decisdes judiciais), uma vez
que nio s&o objeto do recurso de constitucionalidade!!?. A consequéncia direta das
inconsisténcias do sistema de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade é a
desprotecdo dos direitos fundamentais, que acabam afastados da tutela do 6rgao
central da justica constitucional e guardido da Constituicdo. Como j& ressaltado, a
eficiéncia do sistema de controle da constitucionalidade mede-se, ao fim do dia,
pela eficiéncia da propria protecdo dos direitos fundamentais, o que esta em déficit
no sistema portugués.

O controle do Tribunal Constitucional, na pratica, ndo esta configurado
constitucionalmente para controlar as violagcbes de direitos fundamentais

praticadas, ndo abrangendo a maioria das reais situa¢des de lesdo inconstitucional

109 Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizag&o...cit., 95.
110 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 132.
111 podendo ser objeto, eventualmente, de recurso ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos.



a esses direitos''2. Isso porque um direito fundamental, na vida real, é aquilo que
resultar de sua interpretacao juridica e sua aplicacdo pelos juizes comuns, e ndo da
sua regulamentac&o legal (que por vezes é repleta de conceitos abertos)**3,
Assim, as violagcBes pontuais e concretas praticadas por decis@es judiciais
s80 a maioria das violacGes a direitos fundamentais no dia a dia dos cidaddos, e ndo
as por normas juridicas''*. Soma-se isso ao fato de que o poder judiciario, ao
contrario dos poderes politicos, ndo possui um poder balanceador (sendo apenas
limitado pela Constituicdo), o que pode trazer o risco de ativismo judicial®*®,
Enquanto legislativo e executivo atuam com interferéncias mutuas (checks and
balances), o poder judiciario ndo tem um poder que o equilibre ou revise suas
decisdes (0s proprios tribunais tém o poder de reforma das decisfes judiciais, em
uma espécie de autolimitacio)'®, justamente porque o judiciario serve como

contra-poder néo politico.

112 Rui Medeiros, Futuro da fiscalizagdo concreta em Portugal: uma proposta de evolugdo na
continuidade, in Constitucionalismos e (com)temporaneidade — estudos em homenagem do professor
doutor Manuel Afonso Vaz, Porto, 2020, 369.

113 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 151.

114 Em razéo dos diversos filtros que o ato legislativo precisa superar, apenas excepcionalmente uma
lei contém inconstitucionalidades, considerando, ainda, a consolidagdo dos direitos fundamentais no
atual Estado de Direito, de modo que é desnecessario que o foco do sistema seja o controle de normas
vd Reis Novais, Sistema portugués...cit., 149.

115 O sistema de fiscalizagdo, que cria o Tribunal Constitucional com a fungdo de controle e
reapreciacdo de decisfes judiciais que apliquem ou recusem aplicacdo de normas, funda-se,
naturalmente, numa légica de desconfianga quanto aos tribunais comuns e o0 mérito de suas decis0es
vd Reis Novais, Sistema portugués...cit., 154-155.

116 Por esse motivo, e em razdo da percepcdo do grande poder do judiciario, desde as teorias de
Montesquieu e Rousseau, esse foi identificado como a maior ameaca e alvo principal da separacéo de
poderes, com a opgao de alguns paises (por exemplo da Franca) pela reducéo do peso institucional
desse poder, no final do século XVIII, vd Fernandez Sanchez, Lei e sentenga...cit., 161 e 325. No
atual sistema portugués, o judiciario ja possui amplos poderes, inclusive com a fiscalizacdo da
constitucionalidade, sendo necessario o seu balanceamento, por meio do O6rgdo superior e
especializado da justica constitucional.



Tal questéo se resolveria com a atribuicdo de competéncia da fiscalizagéo
constitucional das decisdes judiciais ao 6rgdo central da justica constitucional, no
caso o Tribunal Constitucional (que, como j& explanado, apesar de ser também
6rgéo jurisdicional, é mais legitimado para o controle da constitucionalidade)!’.
Como ja referenciado, o papel do TC &, justamente, de garantir o principio da
separacao de poderes!18,

Em razdo disso, torna-se especialmente preocupante o déficit do sistema
portugués na fiscalizacdo das violagBGes a direitos fundamentais por decisdes

judiciais, que é o foco do presente trabalho.

4.1 As consequéncias praticas das contradicbes do sistema:
jurisprudéncia instavel do Tribunal Constitucional

Como visto, € evidente que a limitacdo constitucional de fiscalizacdo
apenas de atos normativos pelo Tribunal Constitucional gera um déficit no sistema
portugués quanto a protecdo dos direitos fundamentais (objetivo central da justica
constitucional). Ou seja, afastam-se do controle do TC diversas lesbes de direitos
fundamentais sérias, provocadas, principalmente, pelo poder judicial (que esta
vinculado a CRP tanto quanto o legislador).

Em vista disso, entendendo que a Constituicdo portuguesa recorta com

amplitude o objeto do recurso de constitucionalidade, no tocante as decisdes

117 N3o se trata aqui da classica desconfianga do poder judiciario como o “poder mau”, digno apenas
de aplicar os estritos termos da letra da lei, mas de, mantendo os juizes comuns a competéncia para o
controle difuso, garantir o equilibrio de poderes por meio da fiscalizagdo pelo 6rgéo central da justica
constitucional; além, é claro, de garantir o acesso do cidaddo ao TC.

118 O TC é um 6rgdo constitucional essencial de regulagdo do processo politico, além de exercer a
funcdo e garantia dos equilibrios constitucionais entre os diferentes poderes do Estado vd Alvez
Correia, Justica constitucional...cit., 192.



judiciais sobre a constitucionalidade de normas®*®, e por forca da generalidade do
proprio conceito de norma, a jurisprudéncia do TC, na tentativa de afastar as
consequéncias contraditdrias do sistema, acabou por ampliar a propria competéncia
fiscalizatoria da Corte.

Forgando a ampliagdo do conceito de norma para efeitos de fiscalizacéo, o
TC gerou um sistema complexo de requisitos, com fronteiras difusas, instaveis e
por vezes de impossivel fixacdo, o0 que gera uma desigualdade no acesso e uma
arbitrariedade nas decisdes de admissibilidade recursal?°.

No esfor¢o de tracar a fronteira de sua prépria competéncia fiscalizatoria,
a jurisprudéncia do TC reconheceu que a questdo de inconstitucionalidade pode
dizer respeito (i) a norma/enunciado normativo (texto da disposicéo juridica), (ii)
ao comando normativo que se extrai da sua interpretagdo pelo juiz comum
(decorrente da forma de aplicacdo ou da recusa de uma parte/interpretacdo da
norma por inconstitucional) e (iii) a norma criada pelo juiz (em face da criatividade

do julgador)*?, o que torna tarefa dificil a distingdo entre a norma e a decisio

judicialt??,

119 Medeiros, Futuro da fiscalizag&o...cit., 367-368.

120 Com isso, 0 sistema portugués passou a se assentar em pressupostos metodoldgicos questionaveis,
em razdo da incerta fronteira entre a decisdo e a norma, que ndo traz seguranca juridica aos particulares
vd Paulo Mota Pinto, Reflexdes sobre jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais nos 30 anos
da Constitui¢do da Republica Portuguesa, in Revista Themis, Lisboa, 2006, 205ss.

121 Em especial nessa ultima hipétese, a revisdo deveria ser feita pelos proprios tribunais comuns, pela
via do recurso ordinario, uma vez que se trata de norma criada pelo judiciario e desvinculada das
normas vigentes no ordenamento, sendo que a configuragdo do TC é originalmente de juiz do
legislador e nédo juiz dos juizes. Passa a se considerar, contudo, que seriam normas virtuais,
construidas por meio de uma operagdo mensal e passiveis de fiscalizagdo vd Reis Novais, Sistema
portugués...cit.,205-207.

122 \/ejam-se, como exemplo, as decisdes do TC nos Acordaos n. 137/85, de 24 de julho, 636/94, de
29 de novembro, 380/96, de 6 de marco, 238/94, de 22 de margo, e 246/2020, de 29 de abril, todos
em http://www:.tribunalconstitucional.pt/.



Dentro do anteriormente mencionado conceito funcional de norma,
combinam-se dimensdes formais e materiais, ndo limitando ao contetdo objetivo
do comando normativo contido no enunciado, mas abrangendo igualmente
contelddos normativos que se podem imputar a interpretacdo/aplica¢do do juiz ao
caso concreto??3,

Além disso, o TC passou a incluir, enquanto ditas interpretacdes
normativas sujeitas a fiscalizacdo, normas que nem sequer foram expressamente
invocadas pelo juiz comum na decisdo, mas que, todavia, poderiam ser
implicitamente comportadas pelo contetido decisorio*?4. Como toda decisdo
judicial esta, em regra, vinculada a algum enunciado normativo geral e abstrato, a
fronteira entre decisdo judicial e norma fica nas maos do proprio TC, quando
determina qual norma pode ser extraida ou ndo da deciséo judicial*2>.

Esse entendimento é seguido por parte da doutrina, que entende que, para
efeito de recurso das decisbes que recusem a aplicacdo de norma por
inconstitucionalidade, é suficiente que o tribunal tenha recusado a sua aplicagdo
num de seus sentidos possiveis, por inconstitucional, o que engloba também a parte
interpretativa da decis&o judicial a respeito da norma26. Além disso, ha a extensio

do controle a interpretagdo inconstitucional de uma norma e as normas que se

123 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 203.

124 \/eja-se, como exemplo, a decisdio do TC no Acérddo n. 501/2018, de 10 de outubro,
http://lwww.tribunalconstitucional.pt/, no qual o TC pronuncia-se sobre o cabimento de recurso de
constitucionalidade indicando “norma ou interpretacdo normativa, aplicada — expressa ou
implicitamente — pelo tribunal a quo, que repute inconstitucional”, concluindo, contudo, que no caso
haveria a pretensdo de revisdo da propria decisdo judicial.

125 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 206-207.

126 vital Moreira, J.J. Gomes Canotilho, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
Coimbra, 2014, 1019.



extraem da integracdo de lacunas pelos tribunais, obtidas por recurso a analogia (ou
seja, normas que seriam fruto da criatividade dos tribunais comuns)2’.

Ha de se observar que essa jurisprudéncia ndo é pacifica no TC, sendo que
ha entendimentos mais formalistas (embora mais antigos) no sentido de que apenas
cabe recurso de constitucionalidade nos exatos termos da CRP e da LOTC, ou seja,
quando houver a recusa de aplicacdo de uma norma ou aplicacdo de norma cuja
constitucionalidade esteja em debate nos autos (sendo a norma restrita ao preceito
legal existente no ordenamento'?®), ndo incluindo meras interpretagbes
judiciais®?.

De um modo geral, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia € de
gue o sistema concreto de fiscalizacdo da constitucionalidade portugués realiza o
controle de normas que se extraem, na pratica, também por via interpretativa e
criativa, e ndo apenas da (in)constitucionalidade do preceito legal*3°.

Se o0 TC controla ndo apenas a lei em si mesma (ou o preceito legal), mas
também os resultados de sua interpretacdo, sendo a norma um produto do processo
interpretativo pelo juiz a quo, havera uma fronteira ténue e de dificil distingdo entre
a norma e a deciso judicial'3!,

Além disso, se a norma virtual, fruto da fundamentagéo da deciséo judicial,

puder ter sua inconstitucionalidade declarada pelo TC, o juiz a quo ficaria obrigado

127 Rui Medeiros, A deciso de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisio
de inconstitucionalidade da lei, Lisboa, 1999, 340-341.

128 Distingue-se, portanto, o preceito (disposicdo, formulagdo, texto, forma linguistica) da norma
(regra juridica nele contida) vd Medeiros, A deciséo de inconstitucionalidade...cit., 329.

129 \Vejam-se, como exemplo, as decisdes do TC nos Acorddos n. 170/85, de 9 de outubro, e 425/89,
de 15 de setembro, todos em http://www.tribunalconstitucional.pt/.

130 Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade...cit., 331.

131 Medeiros, A deciséo de inconstitucionalidade...cit., 336.



a revogar a sentenga, uma vez que a norma se trata da fundamentacéo da prépria
decisdo judicial, e ndo de uma norma existente no ordenamento. No fundo, estaria
sendo contestada a constitucionalidade da propria deciso judicialt32.

A doutrina favoravel a essa ampla fiscalizacdo pelo TC aduz que, em suma,
para que se esteja diante de uma norma fiscalizavel, deve estar em causa regra
abstratamente enunciada e potencialmente aplicavel a uma pluralidade de casos,
afastada das particularidades do caso concreto, o que incluiria normas criadas pelos
tribunais, mas n&o a valoragdo propria do julgador33. Seriam, portanto, os casos
em que o proprio legislador pode estabelecer por via legislativa solugéo idéntica
aquela que resulta da interpretacdo da lei pelo tribunal'34,

Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia do TC tende a afirmar que, na
verificagdo se o objeto do recurso tem natureza normativa, ndo sdo decisivas a
generalidade e a abstracdo da norma construida, bem como a liga¢do as incidéncias
do caso concreto pode servir como mero indicio de tratar-se de fiscalizacdo da
decisdo judicial'®®.

E certo, portanto, que ndo é possivel encontrar um critério rigido de
solugdo, sendo que eventuais convolagcfes que conduzem ao controle concreto da
decisdo judicial desvirtuam a limitagéo da fiscalizacdo de normas e representam
abuso do conceito de interpretacdo para se forjar uma norma fiscalizavel pelo

TC136, E, como visto, o proprio TC acaba por permitir esse abuso do conceito de

132 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 208.

133 Medeiros, Futuro da fiscalizag&o...cit., 377.

134 Medeiros, A deciséo de inconstitucionalidade...cit., 341-342.

1% Veja-se a decisdo do TC no Acérddio n. 202/2018, de 13 de abril,
http://www.tribunalconstitucional.pt/.

136 Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade...cit., 347.



ato normativo, expandindo sua competéncia fiscalizatéria de forma deveras
discricionéria.

Assim, o proprio TC, cedendo & tentagdo de transformar o recurso de
constitucionalidade numa espécie de recurso de amparo contra decis@es judiciais,
ja admitiu recursos de constitucionalidade sobre a interpretacdo de preceito legal
de natureza processual (ou seja, quanto a condugédo do processo pelo juiz) com base
no principio da equidade3’. A justificativa a essa jurisprudéncia ampliativa é de
gue ndo se podem criar obstaculos desproporcionais que dificultem o acesso a tutela
jurisdicional efetiva.

E parte da doutrina entende também que, se o Tribunal ndo sindicasse a
conformidade constitucional das diferentes dimenses interpretativas dadas pelo
julgador, nos casos concretos, a funcdo da jurisdicdo constitucional ndo seria
cabalmente cumprida®38,

Ocorre que o TC ndo tem, formalmente, competéncia para controlar
diretamente a bondade da interpretacdo da lei realizada pelos tribunais comuns, e
nem era essa a intencdo do legislador constitucional, de modo que uma ampliagédo
jurisprudencial arbitraria gera, na realidade, uma grande inseguranca juridica.
Afinal, o que é atarefa do juiz comum se ndo a interpretacao de leis? Como poderia,
portanto, essa interpretacdo representar, em si, uma norma, sem que se confunda
com o teor da decisdo judicial propriamente dita? E como saber quando o TC ira

declarar sua propria competéncia para julgar decisées judiciais ou no?13°

137 VVejam-se as decisdes do TC nos Acdrddos n. 469/91, de 18 de dezembro, 197/2007, de 24 de
marco, e 277/2007, de 2 de maio, todos em http://www.tribunalconstitucional.pt/.

138 Medeiros, Futuro da fiscalizag&o...cit., 382.

139 Um exemplo dessa instabilidade é a decisdo do TC no Acdrdaos n. 127/2021, de 18 de margo,
http://www.tribunalconstitucional.pt/, que, ao contrario de outras decisdes, como o mencionado Ac.
197/2007, n&o admitiu recurso com relacdo a norma processual por entender que, no caso, tratar-se-



Com isso, o0 sistema portugués de fiscalizagdo concreta acaba fazendo de
Seus recursos constitucionais um guase-amparo, facilitados pela forca expansiva do
conceito de norma fiscalizavel, permitindo alcancar, em alguns casos, protecdo
semelhante a sistemas como o espanhol e o aleméao (que possuem, de fato, o recurso
de amparo ou a queixa constitucional)!%. Sendo o controle de normas nessa
perspectiva muito vasto, os poderes do TC tornam-se muito amplos, de modo que
as possibilidades de fiscalizacdo concreta, no fundo, por vezes englobam a
constitucionalidade de meras decises judiciais4*.

Uma vez que o TC tem competéncia para julgar a inconstitucionalidade da
norma na concreta interpretacdo/criacao feita pelo juiz comum (incluindo normas
implicitas ou virtuais), é forcoso concluir que se encontra dissipada a fronteira entre
0 controle da constitucionalidade da norma e da decisdo judicial. Como
consequéncia disso, instauraram-se uma imprecisdo e um casuismo, com a
incerteza dos critérios de admissibilidade recursal e a inseguranca num dominio
que deveria ser transparente, claro e perceptivel aos interessados42.

A jurisprudéncia expansiva do TC pode levar a crer que cai por terra o
grave déficit de protecdo de direitos fundamentais gerado pela limitada fiscalizagdo
constitucional no sistema portugués'*3, porém, na realidade, ela gera ainda mais

graves consequéncias. Isso porque, sendo um limite muito controverso, torna-se

ia de recurso da deciséo e ndo de um critério normativo. O debate do proprio acorddo demonstra a
discricionariedade e inseguranga juridica da jurisprudéncia do TC.

140 Medeiros, Futuro da fiscalizag&o...cit., 370.

141 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 139.

142 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 140 e 210.

143 Nesse sentido, Medeiros, Futuro da fiscalizaggo...cit. 372, 370, e Blanco De Morais, Justica
Constitucional...cit., 1044ss.



dificil saber quando, de fato, o TC ird conhecer de um recurso de
constitucionalidade interposto!44145,

Como leciona REIS NOVAISs, o distinguo entre o controle da interpretaco
normativa e propriamente da decisdo judicial ndo é dogmaticamente possivel, ndo
havendo como se distinguir com clareza e de forma comprovavel qual dessas esta
em causa no recurso, que pode ser diversamente percebido dependendo da
perspectiva de quem vé. Na préatica, um recurso de constitucionalidade é admitido
consoante quem decide quer ou n&o o receber!6,

Como se V&, a expansdo da competéncia do TC no julgamento de recursos
constitucionais, na verdade, ndo proporciona aos particulares um maior acesso a
Corte Constitucional, tampouco maior gama de protecdo de seus direitos
fundamentais, mas apenas torna discricionaria a atuacdo do tribunal, que, na
pratica, ird ampliar o cabimento do recurso de constitucionalidade em alguns casos
e permanecer com uma postura formalista em outros'4’, a depender do julgador, do
momento politico, do volume de demanda, etc.

Isso se da, justamente, por tratar-se de uma disposic¢do jurisprudencial

desajeitada, que objetiva suprir um déficit fiscalizatério, e ndo uma previsdo

144 I1sso se da, principalmente, porque o TC insiste na pretensa diferenciacédo da fiscalizacdo da
interpretacdo normativa (que se enquadraria no conceito de norma) e a fiscalizagdo propriamente da
decisdo judicial, hip6tese em que ndo caberia recurso. Utilizando-se dessa pretensa distingéo, o
tribunal acaba por aplicar critérios discricionérios de classificagdo em cada caso concreto vd Reis
Novais, Sistema portugués...cit., 210.

145 Além disso, ndo s6 as fronteiras do controle sdo incertas como o sistema acaba por permitir aos
particulares uma exploragdo quase ilimitada de interesses privados cada vez mais distantes da
competéncia constitucional do Tribunal Constitucional vd Medeiros, Futuro da fiscalizag&o...cit.,
369.

146 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 210-211.

1470 TC, a0 mesmo tempo que amplia sua competéncia, adota uma leitura formalista dos requisitos
de admissibilidade do recurso de constitucionalidade, sendo que o préprio TEDH reconheceu no
Processo n. 55997/14 que muitos dos recursos de constitucionalidade ndo sdo admitidos.



constitucional expressa quanto a competéncia revisional de decis@es judiciais pelo
TC. Né&o sendo hip6tese de cabimento consignada na CRP, a interpretacdo do TC
pode ser diversa quanto a sua propria competéncia, caso a caso.

Desse modo, além do déficit na protecdo dos direitos fundamentais causado
pela contradi¢do inerente ao sistema (com a impossibilidade de fiscalizagdo pelo
TC de decisBes judiciais restritivas de direitos), cria-se também uma grande
inseguranca juridica, em face da dificuldade de distingdo entre norma e decisdo
judicial, conforme jurisprudéncia do TC#8, Ante a solucdo alternativa trazida, o
sistema, que ja era deficitério, passa a apresentar também fatores de irracionalidade
interna, que geram inseguranca juridica e desigualdade®#°.

N&o se discute que, estando em causa o resultado de uma interpretacédo
contraria a Constituicdo e potencialmente aplicavel a varios casos concretos, a
eventual rejeicdo da competéncia do TC seria contraditéria com a propria tarefa de
fiscalizagéol5°, porém trata-se, na verdade, de uma incoeréncia do proprio sistema,
gue ndo é, de fato, resolvida com a jurisprudéncia ampliativa do TC (que, na pratica,
apenas cria um novo problema).

Ao fim do dia, é o Tribunal Constitucional quem decide sobre sua propria
competéncia, dizendo definitivamente (pois de suas decisfes ndo cabe recurso) se

as questdes que chegam até ele sdo ou ndo questdes de inconstitucionalidade que

148 Pparte da doutrina entende, contudo, que ndo haveria um déficit significativo no sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade, bem como seria excesso de formalismo ater-se a fiscalizacdo
apenas normativa, sem amplia¢do para interpretacfes (entendimento com o qual ndo concordamos)
vd Medeiros, Futuro da fiscalizag&o...cit., 383ss.

149 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 200.

150 Como defende Medeiros, Futuro da fiscalizago...cit., 370.



se enquadram no seu poder jurisdicional®. Esse é o preco da admissibilidade da

fiscalizacfo da constitucionalidade de meras interpretacdes da lei'>2.

5. A necessidade de reforma do sistema de fiscalizacdo portugués

5.1 Analise das alternativas do modelo europeu de fiscalizacdo da
constitucionalidade: o reenvio prejudicial e o recurso de amparo

Em busca de uma possivel solucdo para o déficit do sistema portugués de
fiscalizacdo da constitucionalidade, € relevante analisar como funcionam os demais
sistemas de fiscalizagdo, em especial os do modelo europeu, construgdo necessaria
para elaboracdo de propostas de reforma ao sistema.

Os principais sistemas europeus de fiscalizacdo de constitucionalidade
possuem um Tribunal Constitucional, sendo que a extensao da competéncia do TC,
na resolucdo de casos concretos, faz-se por dois meios: o reenvio prejudicial e o
recurso de amparo.

A fiscalizacdo concreta no modelo europeu é realizada por meio do
mecanismo de reenvio prejudicial ou questdo prejudicial, hipbtese na qual o
tribunal a quo, em caso de duvida ou juizo de inconstitucionalidade (a respeito de
normas), envia ao TC a questdo de constitucionalidade para decisdo, suspendendo
0 processo principal em curso®®3, Nesse sistema, diferente do sistema portugués,
os tribunais comuns ndo tém acesso direto a Constitui¢do para decidirem questdes
de constitucionalidade normativa, sendo que apenas apreciam o incidente

processual e remetem ao TC (conhecem mas ndo decidem a questdo de

151 Miranda, O regime de fiscalizag&o...cit., 17.
152 Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade...cit., 340.
153 Cunha, A fiscalizag&o... cit., 50.



constitucionalidade)'>*. Portanto, ndo ha um controle de difuso, mas apenas
concentrado no TC.

Entrando nos principais exemplos, no caso da Austria, quando os tribunais
tiverem dlvidas sérias quanto a constitucionalidade de uma norma, devem
suspender 0 processo e remeter ao  Tribunal  Constitucional
(Verfassungsgerichtshof), sempre que assim o entendam, devendo especificar as
objeces a constitucionalidade da lei'>®. Na Alemanha, se um tribunal chegar
concluséo de que uma norma nao é compativel com a Constituigdo (Grundgesetz),
deve também interromper o processo e solicitar a intervengdo do Tribunal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht), que ira decidir apenas sobre a
(in)constitucionalidade da norma®®®.

Na Espanha, a questdo de inconstitucionalidade compete a todos os
tribunais, que podem tomar a deciséo de levéa-la ao TC. E realizado um previo juicio
sobre a inconstitucionalidade da norma, sendo competéncia de rechazo apenas do
TC. Ja na Itdlia, a questdo de constitucionalidade também ¢é suscitada
incidentalmente num processo judicial, pelas partes, pelo Ministério Publico ou
pelo préprio tribunal, sendo que apenas o tribunal pode submeter a questdo ao TC

(Corte Costituzionale), caso: (i) a questdo seja prejudicial e relevante, e (ii) haja

154 Enquanto no reenvio prejudicial os tribunais comuns fazem uma prévia analise da
constitucionalidade de remetem ao TC para decidir (antes do julgamento do mérito), no sistema
portugués o juiz comum profere a deciséo e, s6 apds ela, pode haver recurso ao TC, que pode ser (ou
ndo) no sentido de retorno para a reforma da deciséo do juizo a quo. Ha diferenca também quanto aos
efeitos das decisdes do TC, que em Portugal sdo inter partes e nos demais paises mencionados sdo
erga omnes.

155 Relevante destacar que, no caso da Austria, apenas os tribunais Supremos e de 22 instancia tem
legitimidade para remeter tais questdes ao TC.

156 Cunha, A fiscalizag&o... cit., 50-51.



uma justificacdo prévia (ndo seja manifestamente infundada). Do mesmo modo, a
decisdo do processo fica suspensa até a solugdo pelo TC*®7,

Portanto, pode se dizer que o modelo europeu de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade funciona de forma concentrada no TC, por meio do reenvio
prejudicial, com a remessa dos tribunais comuns das questBes de
constitucionalidade ao TC, que tem a competéncia de julga-las.

Além disso, outro mecanismo comum entre 0s paises europeus é o do
recurso de amparo ou queixa constitucional. O recurso de amparo é considerado
uma garantia constitucional a tutela de direitos fundamentais. Ha diferentes opcoes,
dentre os varios sistemas que utilizam o amparo, sobre o leque de direitos
fundamentais potencialmente protegidos por esse recurso, podendo ser utilizado:
sO contra atos ou também contra omissdes, abrangendo violagdes de qualquer
origem (atos politicos, legislativos, judiciais) ou s6 alguns tipos de restricbes de
direitos fundamentais®®®,

Existe o amparo internacional, em face do TEDH, como ultima instancia
de protecdo de direitos fundamentais, porém muitos sistemas juridicos europeus
instituem o recurso de amparo como uma garantia interna de seu sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade.

Tomando como paradigma a experiéncia alemd, a queixa constitucional
(verfassugsbeschwerde) é utilizada como mecanismo efetivo de protecdo dos

direitos fundamentais, contra atos do poder publico (legislativo, executivo ou

157 Cunha, A fiscalizac&o... cit., 50-51.
158 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 62.



judiciario). Sdo necessérios, contudo, subsidiariedade (esgotando previamente as
vias ordinérias®®®) e auséncia de jurisprudéncia firme em sentido contrario®6°.

No caso espanhol, o recurso de amparo também serve a defesa de direitos
fundamentais, sendo que tal violagdo ndo pode ja ter sido reparada pelos tribunais
comuns, bem como ndo pode dizer respeito a uma interpretacdo abrangente pelo
tribunal comum ou ter como objeto um ato legislativo. Assim, o amparo tem
natureza extraordinaria (com violacdo real e efetiva de um direito fundamental),
excepcional (auséncia de reparacdo anterior) e subsidiaria (via sucessiva de
defesa)161162,

E de se salientar que a LOPJ espanhola, no seu art. 241.1, implicou a
criacdo do recurso de amparo como instituto plenamente subsidiario em relacdo a
jurisdicdo comum, uma vez que confere-se, na verdade, a jurisdicdo ordinaria a
oportunidade processual de remediar lesdes que suas decisdes tenham perpetrado
antes de se poder convocar 0 amparo no contexto do incidente de nulidade de
atuacdes do poder judicialt®3,

Por fim, merece destaque também o sistema austriaco, no qual ha o recurso
de amparo, mas ndo se admite que o recurso individual tenha por objeto atos

judiciais, sendo reduzido apenas aos atos administrativos64,

159 Que inclui ndo apenas o esgotamento da via recursal nos tribunais comuns, mas também o
esgotamento de todo tipo de meios de prote¢do judicial e extrajudicial do direito.

160 Daniela Alexandra dos Santos Cruz, O recurso de amparo: um estudo sobre a sua necessidade na
ordem juridica portuguesa, Lisboa, 2018, 23.

161 Cruz, O recurso de amparo... cit., 26.

162 No sistema espanhol, a expressa maioria dos recursos de amparo dizem respeito a atos
jurisdicionais vd Blanco De Morais, Justiga Constitucional...cit., 1052.

163 Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit. 1055.

164 Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit., 1051-1052,



De um modo geral, o recurso de amparo constitui essencialmente a
possibilidade de o titular de um direito fundamental constitucionalmente
reconhecido aceder ao 6rgdo principal da jurisdi¢ao constitucional (no caso o TC)
para a defesa contra afetacdes de responsabilidade dos poderes publicos reputadas
como inconstitucionais e para as quais ndo obteve reparacdo eficaz pela via
jurisdicional comum. Assim, a importancia do amparo reside na garantia ao
particular de fazer chegar a violag¢do de seu direito fundamental ao TC (instancia
jurisdicional suprema na fiscalizagdo da constitucionalidade), ou seja, garante o
acesso direto do cidaddo ao TC65 Além disso, o referido recurso serve a dar
vigéncia aos valores constitucionais, fungdo principal da justica constitucional.

Como leciona REIS NOVAIS, h4a uma verificagdo de que, sempre que é
adotado numa dada ordem juridica, 0 amparo tem um grande sucesso e tende a
desempenhar um papel fundamental, quase monopolizador, no sistema de
fiscalizacio constitucional®®. Isso se da porque o recurso de amparo tende a ser
simples e acessivel, isento de custas e formalidades especiais, além de adequado as
necessidades de defesa dos direitos fundamentais dos titularest®’.

Para evitar uma sobrecarga recursal do TC, em face do facil acesso ao
amparo, ha a instituicdo de requisitos de filtragem, que resultam na natureza
subsidiaria do amparo (sendo os tribunais comuns a primeira competéncia para
sanar a violagdo ao direito fundamental), bem como na restricdo da natureza da
lesdo ao direito (devendo ser atual, pessoal e imediata)'%8. Como exemplo de

alguns filtros do amparo, ha, na Espanha, a necessidade de uma “especial

165 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 62.

166 Em sentido oposto, veja-se Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit., 1052ss.
167 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 64.

168 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 69-72.



transcendéncia/relevancia constitucional” (art. 51, b), da LOTC) e, na Alemanha,
um “significado juridico-constitucional fundamental” (art. 90.1 da LTCFA).

Sabe-se que, na pratica, os filtros reduzem muito o alcance do amparo, que
muitas vezes ndo é conhecido, porém h4, de todo modo, o direito do particular de
ver apreciada a questdo constitucional pelo TC (ainda que ndo no seu mérito).

Em suma, no modelo europeu, a fiscalizacdo de normas juridicas em
concreto € realizada por meio do reenvio prejudicial, com a competéncia apenas do
TC no julgamento da questdo de constitucionalidade, sendo que, no caso de
violacBes gerais de direitos fundamentais, ha a via do recurso de amparo, para
fiscalizacdo de atos lesivos de outros poderes publicos, como, por exemplo, o poder

judiciario®®,

5.2 Proposta de reforma do sistema de fiscalizagcdo portugués

Apbs toda a andlise do sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade em
Portugal, verifica-se que a restricio do TC a fiscalizacdo de normas, com a
impossibilidade de revisdo de decisdes judiciais, gera um grave déficit na protecédo
de direitos fundamentais. Além disso, na tentativa de amenizar as consequéncias
das limitacOes do sistema, a jurisprudéncia expansiva do TC acaba por, na verdade,
gerar um novo problema de inseguranca juridica e auséncia de isonomia, com a
discricionariedade de critérios utilizados que extrapolam os termos da CRP.

Ndo ha razbBes que justifiquem que os cidaddos continuem sem a

possibilidade de acesso direto ao TC contra violagdes relevantes de seus direitos

169 Com “modelo europeu” diz-se o considerado utilizado pelos ordenamentos mais emblematicos,
porém ndo é unanimidade uma vez que, além de Portugal, na Italia também n&o se consagra o amparo,
sendo a constitucionalidade de atos administrativos e sentengas apreciada em controle difuso pela
jurisdicdo comum.



fundamentais, quando praticadas por 6rgaos distintos do legislador, como nos atos
e omissdes dos tribunais comuns®’®. Um sistema no qual a justica constitucional
ndo cumpre o seu papel fundamental, de prote¢do da constitui¢do e dos direitos
fundamentais nela previstos, ndo se mostra eficiente, razdo pela qual é necessaria a
busca pela sua reforma, na tentativa de suprir as disfuncionalidades do sistema.

Verificamos que o modelo vigente em varios sistemas de Tribunal
Constitucional combina a consagracdo do recurso de amparo e do reenvio
prejudicial. E a proposta de reforma de REIS NOVAIS é justamente essa, de
substituicdo global do atual modelo de fiscalizacdo concreta em Portugal pelo
modelo europeu, que combina as duas vias recursais mencionadas. Assim, a ordem
juridica conservaria todas as possibilidades atualmente existentes de garantir a
integralidade constitucional do ordenamento, sem perderem os particulares a
possibilidade de tutelar adequadamente seus direitos afetados por normas, mas
também com a possibilidade de se defender de todas as agressdes aos direitos
fundamentais de responsabilidade de qualquer dos poderes plblicos L.

Porém, a nosso ver, o fim do recurso de constitucionalidade, com a sua
substituicdo pelo reenvio prejudicial, ndo nos parece a melhor solugdo. Devemos
nos atentar que o reenvio prejudicial retiraria da competéncia dos tribunais comuns
o controle difuso de constitucionalidade das normas, sendo que esses realizariam
apenas a remessa do recurso ao TC, conforme seu critério.

Dessa forma, ndo s6 os tribunais comuns perdem a sua funcéo na justica
constitucional, como os particulares perdem o seu acesso direto ao TC quanto a

(in)constitucionalidade normativa. Tal cenério pode parecer o adequado para

170 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 241.
171 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 248.



reduzir a carga recursal do TC, porém reduz, ao mesmo tempo, 0 acesso do
particular ao Tribunal, o que se busca na verdade ampliar.

As alternativas da fiscalizagdo preventiva e da fiscalizacdo sucessiva
abstrata da constitucionalidade ndo servem a suprir essa lacuna, uma vez que
necessitam de legitimados especiais e ndo podem ser utilizadas pelos cidad&os, que
ficariam sem acesso direto ao TC quanto a inconstitucionalidades normativast’2.

Além disso, ndo se pode ignorar a tradicdo do controle difuso portugués,
gue vem desde a Constituicdo de 1911, tendo permanecido praticamente inalterada
até hoje. A reforma pelo reenvio prejudicial acabaria por retirar dos tribunais
comuns o poder de acesso direto @ CRP1’3, o que, ao fim do dia, também
sobrecarrega o TC. Isso se da, pois a fiscalizacdo difusa, compondo os juizes
comuns a justica constitucional, gera evidente “auxilio” ao TC quanto ao
julgamento das demandas constitucionais.

Quando se retira a competéncia dos juizes comuns para a fiscalizacdo
difusa da constitucionalidade, transfere-se ao TC toda decisdo no tema, que por
vezes se solucionaria de forma definitiva nos ambito dos tribunais comuns, pelo
contentamento das partes com o resultado e pela auséncia de recurso'’4. Assim, na

tentativa de desafogar o TC, poderia acabar aumentando a quantidade de litigios

1720 amparo, na forma que opera nos demais ordenamentos, ndo se justifica em face de
inconstitucionalidades normativas e também assim ndo poderia ser no sistema portugués, uma vez
que seria criado um recurso ainda mais amplo, além de ndo haver necessidade de duas vias distintas
para sanar 0s mesmos tipos de violagdes constitucionais (aquelas referentes a normas).

173 A substituigdo do atual sistema por um modelo concentrado de reenvio prejudicial seria uma
“amputag¢@o” do poder de decidir dos juizes comuns, gerando uma distingdo inaceitdvel entre
juridicidade e constitucionalidade vd Maria Fernanda Palma, Constitucionalidade e justi¢a: um
desafio para a justiga constitucional in Themis, Ano I, n.1, Fortaleza, 2000, 30.

174 N&o se ignora a existéncia das hipoteses de recurso obrigatorio pelo MP, porém sabe-se que a
maioria das decisdes dos tribunais comuns se da no sentido da constitucionalidade de normas, o que,
se ndo houver recurso das partes, como regra, ndo gera recurso ao TC.



gue chegariam ao seu poder decisorio (mesmo diante o filtro prévio dos
magistrados)' .

Ou seja, com o fim do recurso de constitucionalidade e a instituicdo do
reenvio prejudicial, retira-se 0 acesso direto dos juizes comuns a CRP e das partes
ao TC, além de garantir ao TC o monopdlio de todas as questbes de
constitucionalidade normativa.

A remocdo da base difusa do controle concreto da constitucionalidade, por
meio da eliminagdo radical da competéncia dos tribunais comuns para decidirem
sobre questdes de constitucionalidade!’®, criando um controle integralmente
concentrado, pelos motivos expostos, ndo nos parece a solu¢do mais adequada.

Por sua vez, a instituicdo do recurso de amparo no ordenamento juridico
portugués nos parece a melhor ideia de reforma para uma maior prote¢do dos
direitos fundamentais. O amparo seria a resposta adequada a principal deficiéncia
do sistema portugués, qual seja o déficit na protecdo de direitos fundamentais
contra agressoes, especialmente do poder judicial®’’.

A adesdo tardia ao instituto traz a vantagem de colher licGes das
experiéncias dos outros mencionados paises, como Espanha e Alemanha, que ja
muito foram estudados e testados, tendo passado, inclusive, por reformas

progressivamente instituidas®’8.

175 Nem toda decisdo que declara a constitucionalidade de uma norma chega ao TC, se ndo for de
interesse das partes. E fundamental garantir-se o acesso direto das partes a0 TC, bem como a
competéncia do TC para julgar quaisquer tipos de constitucionalidades, porém, caso a deciséo de
constitucionalidade do juizo de origem seja suficiente a satisfacdo das partes com a solugdo do litigio,
tal questdo nem mesmo chegara ao TC.

176 Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit., 1064.

177 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 249.

178 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 249.



Assim, com o amparo, os particulares poderiam aceder ao TC para ver
tutelados seus direitos fundamentais que ndo sdo protegidos pela via do recurso de
constitucionalidade, pois dizem respeito a restri¢cfes por decisdes judiciais. Sanar-
se-ia, portanto, o déficit na protecdo desses direitos, que chegariam a analise do TC
por via especifica (0 que hoje se vé obstado em face da limitacdo a fiscalizagdo
normativa).

Além disso, havendo a via propria para a tutela das violages cometidas
por decisBes judiciais, a consequéncia logica é que cesse a necessidade de
interposicdo e julgamento de recursos de constitucionalidade com objetos amplos
e distantes da atual previsdo da CRP. Ou seja, instituindo-se meio préprio para
controle da constitucionalidade de decisdes judiciais pelo TC (o amparo), 0 recurso
de constitucionalidade n&o seria mais utilizado de forma indevida, ficando restrito
a fiscalizacdo constitucional de preceitos normativos. Dessa forma, evita-se a
discricionariedade do TC quanto ao conhecimento de recursos de
constitucionalidade, bem como o debate sobre a diferenciacéo (ficticia) entre a
interpretacdo normativa e a propria deciséo judicial.

Obviamente, uma cuidadosa regulamentacdo do instituto do amparo
demanda fixacdo de condicbes precisas de sua utilizacdo, assegurando que 0s
particulares s6 possam aceder ao TC apds esgotarem as vias judiciais comuns
existentes (subsidiariedade) e que esse seja a Unica via para sanar a afronta ao
direito vindicado (excepcionalidade), além de verificar requisitos pré-estabelecidos
de admissibilidade recursal (instituindo filtros como da intensidade da leséo sofrida

e da relevancia constitucional da questao concreta)'’®.

179 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 249-250.



A instituicdo de filtros, como o exemplo da transcendéncia recursal
utilizada na Espanha, é fundamental para evitar uma sobrecarga por parte do TC,
para que sejam levados ao conhecimento de mérito apenas questdes de justificada
relevancia. Esses filtros devem ser, é claro, adaptados a realidade da vida juridica
em Portugal.

Na seara dos recursos constitucionais, um outro exemplo que se assemelha
ao amparo*®° e utiliza-se de filtros é o “recurso extraordinério” brasileiro, dirigido
ao Supremo Tribunal Federal (STF). Apesar de guardar particularidades, o sistema
de controle constitucional brasileiro também €é misto (difuso e concentrado),
cabendo recurso extraordinario em face das violagdes constitucionais existentes nas
decisdes dos tribunais comuns em Unica ou Ultima instancia (o que demonstra a sua
subsidiariedade)81. Além disso, s&o requisitos do RE a existéncia de ofensa direta
e literal & Constituicdo'82 e de repercussdo geral da controvérsia suscitada®®®,

A repercussdo geral € o principal filtro do RE, admitindo sua demonstracédo
por fato social, politico econdmico ou juridico, visando a ultrapassar o interesse
subjetivo das partes. Apesar de ser um conceito aberto, caso seja afastada a
repercussao geral (pelo quérum de dois tercos dos ministros do STF), todos os

demais recursos sobre o tema serdo rejeitados. Além disso, ha presuncdo absoluta

180 Cabe aqui a ressalva de que o RE, apesar de ter amplo objeto, & um recurso tipico do curso
processual (incidental a um processo judicial), razdo pela qual tem particularidades em face do amparo
(h& quem diga que 0 amparo se assemelha mais a uma espécie de mandado de seguranga). Porém, na
nossa opinido, principalmente por ambos serem recursos constitucionais, suas distingdes nédo
impedem o comparativo, tampouco a inspiragdo nos filtros recursais, que podem ser aplicados ao
caso.

181 Art. 102, 111, “a”, da CRFB.

182 Conforme Stimula 636 do STF, ndo cabe RE quanto a violagdes constitucionais que demandam
interpretacdo da legislagdo infraconstitucional, como, por exemplo, ao principio da legalidade — art.
5°, 1, da CRFB.

183 Art. 102, §3°, da CRFB.



de existéncia de repercussao geral quando o recurso tratar de violacdo & Simula do
STF, violagdo a jurisprudéncia consolidada da Corte e a temas julgados em
incidentes de demandas repetitivas®. Ou seja, a Corte firma e segue seus
precedentes quanto ao principal filtro do RE, o que torna o processo menos
subjetivo e traz uma maior seguranga juridica quanto a admissao.

Em suma, ainda que se diga que haveria certo subjetivismo na admissao
dos recursos de amparo, quanto a aplicacdo dos filtros pelo TC, a solucdo aqui
proposta demanda uma cuidadosa delimitagdo dos requisitos e filtros pelo
legislador, de modo a trazer o maior objetivismo possivel ao processo. Além disso,
um modelo a servir de inspiracdo é o brasileiro, no tocante a vinculatividade da
Corte aos seus precedentes sobre a transcendéncia/repercussdo geral da questdo
constitucional, que gera uma minima seguranc¢a juridica quanto a quais temas
possuem ou néo relevancia constitucional suficiente ao cabimento do amparo®®®,

Ndo ha como se concluir, portanto, que o eventual subjetivismo na
admissdo do amparo seja comparado a discricionariedade atual do TC quanto a
admissdo do recurso de constitucionalidade, sendo essa Ultima muito mais
expressiva.

Hé ainda alguns argumentos contrarios a instituicdo do amparo, destacados
pela doutrina, como: (i) a simples adesdo do amparo dobraria o volume recursal
que chega ao TC; (ii) o amparo levaria & inundagdo do TC de recursos protelatorios;
(iif) nos paises em que instituido o amparo, a maior parte dos recursos ndo chega a

analise de mérito; (iv) ha desnecessidade do instituto em face da suficiéncia do atual

184 Eredie Didier Jr, Leonardo Carneiro Cunha, Curso de Direito Procesual Civil, Vol. 3, Salvador,
2023, 432 ss.

185 A auséncia de efeitos gerais (para além do caso concreto) nas decises do TC sdo, inclusive, objeto
de critica pela doutrina vd Reis Novais, Sistema portugués...cit., 139ss.



sistema (com o “quase-amparo”); (v) o recurso de amparo acabaria por “matar” o
instituto da fiscalizacdo concreta. Passa-se a aborda-los.

(i) N&o ha que se falar em uma soma do volume de recursos de amparo e
do volume de recursos de constitucionalidade existentes, uma vez que, como
explanado, 0 amparo serviria para escoar 0s recursos de constitucionalidade
impertinentes, que seriam agora destinados a via adequada. O aumento de recursos
pela via do amparo seria proporcional a reducdo de recursos de constitucionalidade
(pois cessaria a interposi¢do de recursos de constitucionalidade que versem sobre
violac@es judiciais).

Com a instituicdo do recurso de amparo em Portugal ndo se pretende que
esse seja simplesmente adicionado a todas as hipoOteses de acesso ao TC ja
contempladas pelo sistema, mas apenas aquelas que ainda ndo possuem via
adequada, desde que relevantes. Ou seja, seriam significativamente reduzidos os
recursos de constitucionalidade interpostos, sendo que esses seriam de uma
razoabilidade muito maior, em razio da auséncia de “improviso” para ver a tutela
de seus direitos, que agora possui via propria.

Garantida aos cidadaos a via efetiva de acesso ao TC para a defesa de seus
direitos fundamentais, desapareceria a necessidade de recurso das decisdes dos
tribunais ordinarios nos moldes atualmente vigentes (desvirtuando o objeto do
recurso de constitucionalidade)*8®.

(if) O argumento de que o amparo levaria a uma saturacdo do TC com a

negativa de recursos descabidos ndo parece justificar a impossibilidade de sua

186 Reis Novais, Sistema portugués...cit., 251.



implementagdo quando tal situagio, na realidade, ja acontece®’. O TC ja esta
inundado de recursos de constitucionalidade descabidos, que apontam violac6es de
decisfes judiciais sob pretexto de tratarem de violagGes normativas. Ocorre que,
atualmente, a situacdo é mais grave do que supostamente seria com 0 amparo, uma
vez que a utilizagdo da via inadequada se d&, muitas vezes, ndo pelo simples intuito
protelatério, mas pela auséncia da via adequada para a protecdo dos direitos
fundamentais.

Com uma via recursal adequada, logicamente reduziriam 0s recursos
descabidos. E diga-se: a existéncia de recursos meramente protelatérios sempre
existird quando ha uma cultura protelatdria na advocacia, de utilizar-se dos meios
institucionais para “ganhar tempo”, afrontando a boa-fé processual, ndo sendo a
solucdo retirar o acesso dos particulares ao TC. O que melhor solucionaria tal
questdo seria, na verdade, a concessao apenas excepcional de efeitos suspensivos
ao recurso, que frustraria os objetivos de atraso no curso processual.

(iii) E, assim, aproveita-se para impugnar o argumento a respeito do grande
nimero de recursos de amparo gue ndo chegam a andlise de mérito nos paises em
que instituidos. A negativa de recursos protelatérios ndo demonstra a ineficiéncia
do instituto, mas sim a aplicacdo devida dos filtros de admissibilidade (que
objetivam, justamente, rejeitar feitos descabidos). Além disso, para se evitar que
haja a negativa de recursos cabidos, inclusive de forma discricionaria pelo Tribunal,
devem ser instituidos os devidos filtros (ja explanados), de forma objetiva, a serem

cuidadosamente regulamentados pela LOTC.

187 Apenas 4% dos recursos julgados pelo TC portugués entre 1983 e 2004, em fiscalizagdo concreta,
disseram respeito a questdes de mérito, nimero que ainda se reduziu posteriormente vd Blanco De
Morais, Justi¢a Constitucional...cit., 1058.



(iv) N&o ha que se falar, ainda, que no sistema portugués ndo haveria a
necessidade de institucionalizar o recurso de amparo, em razdo de j& existir um
guase-amparo. Como ja vimos, esse “quase-amparo” na verdade € a jurisprudéncia
instavel, discriciondria e disfuncional do TC, que por vezes tem amplo
conhecimento do recurso de constitucionalidade e outras vezes possui conduta
extremamente formalista, com a fiscalizacdo apenas de preceitos normativos.

Inexiste sentido em entender pela confiabilidade na ampliacdo
discricionaria, e delimitada pelo prdprio TC, acerca de sua competéncia, e concluir,
ao mesmo tempo, que um recurso de amparo seria inviavel por possuir critérios
subjetivos de conhecimento/provimento. E evidente que, por mais que haja uma
parte subjetiva nos critérios de julgamento do amparo, esses serdo sempre mais
objetivos e seguros do que os critérios de uma ampliagdo meramente
jurisprudencial do rol de cabimento recursal da CRP.

Os recursos de constitucionalidade atualmente previstos na CRP néo
constituem meios especificos para a defesa de direitos fundamentais, mas apenas
para a fiscalizagdo normativa. Assim, mesmo diante de alguns entendimentos
doutrinarios contrarios!®, ndo estamos diante de um sistema ja suficiente, sendo
patente a necessidade de institucionalizacdo de uma via especifica para a defesa de
direitos fundamentais dos cidaddos. A tutela do mecanismo de protecao dos direitos
fundamentais possibilitaria uma maior seguranca juridica aos cidaddos, que nao

ficariam “prisioneiros” de uma postura benevolente do TC*8°,

188 Nesse sentido, veja-se Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade...cit., 352ss e Maria Lucia
Amaral, Queixas constitucionais e recursos de constitucionalidade (uma licdo de Direito Publico
Comparado), in Estudos Comemorativos dos 10 anos da FDNL, Vol. I, Coimbra, 2000, 498 ss.

189 Cruz, O recurso de amparo... cit., 50.



Além disso, mesmo a interpretacdo expansiva do conceito de norma
fiscalizavel tem limites e, por isso, sempre subsistirdo lacunas no sistema de
protecdo de direitos fundamentais contra quaisquer atos do poder publico,
assegurado pelo TC'®, o que demonstra a disfuncdo do atual sistema de
fiscalizag&@o portugués quanto ao acesso dos particulares ao tribunal.

(V) Parte da doutrina argumenta, ainda, que o recurso de amparo acabaria
por “matar” o instituto da fiscalizag@o concreta, uma vez que seria mais acessivel e
eficiente’®1. Ocorre que o sistema portugués de fiscalizagdo concreta pelo TC
restringe-se a fiscalizacdo de normas, sendo que, como visto nos demais modelos,
0 recurso de amparo nao serviria a fiscalizagdo normativa, possuindo objeto distinto
do atual recurso de constitucionalidade.

Também, para a utilizacdo do amparo, é necessario 0 esgotamento das
instancias ordinarias, com subsidiariedade, ndo podendo ser interposto antes da
tentativa de reparacdo pelos tribunais comuns (que permaneceriam com sua
competéncia constitucional difusa). Assim, 0 amparo serviria apenas para escoar 0s
recursos de constitucionalidade inadequados, garantindo um maior acesso do
cidaddo ao TC, apds esgotados 0s meios comuns, equilibrando o sistema.

A consagracdo do amparo em Portugal atribuiria ao TC a funcdo de
unificacdo hermenéutica da interpretacao sobre o contetdo e o alcance dos direitos
fundamentais'®2. Ou seja, 0 6rgdo maximo da justica constitucional passaria a ter
a competéncia de emitir teses a respeito de restricdes de direitos fundamentais em

todos 0s seus aspectos.

190 Rui Medeiros, Projectos de Revisdo Constitucional de 2022 em Matéria de Justica Constitucional,
in Nos 40 Anos da Primeira Revisao Constitucional, Lisboa, 2023, 156.

191 Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit., 1049.

192 Cruz, O recurso de amparo... cit., 50.



A auséncia do instituto do amparo sonega aos particulares 0 mecanismo
mais eficaz que o Direito Constitucional Comparado conhece para reagir a violagao
de direitos fundamentais por atos jurisdicionais!®®. O TC tem sido peca
fundamental na defesa intransigente do Estado de Direito em Portugal, porém
importa também que ele seja um tribunal de acesso dos cidad&os'®*, uma vez que,
ao fim do dia, 0 que se visa é, justamente, a prote¢do dos direitos fundamentais dos
particulares.

Nesse sentido, a instituicdo de um recurso de amparo em Portugal é peca
chave para reequilibrar um sistema disfuncional, sendo fundamental, contudo, que
sejam adicionados filtros e requisitos de admissibilidade, além da excepcionalidade
de seu efeito suspensivo. O amparo precisa ser subsidiario'®® e extraordinério,
mediante a invocagdo de uma guestdo com relevancia
constitucional/transcendéncia®®, que ndo envolva meras (in)constitucionalidades
normativas.

Né&o se trata de uma migracdo do sistema misto para o concentrado, uma
vez que seriam mantidas as competéncias dos juizes comuns na fiscalizacdo da
constitucionalidade, sendo inclusive fundamental tal manifestacdo antes da

provocacdo do TC por meio do amparo (subsidiariedade).

193 Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizag&o...cit., 105.

194 Medeiros, Projectos de Revis&o Constitucional...cit, 155-156.

195 O cardcter de subsidiario é essencial ndo sé para evitar uma sobrecarga de recursos ao TC, mas
também para afirmar o caracter de 6rgédos de justica constitucional que a CRP concede aos tribunais
comum e que opta-se por manter vd Sandra Lopes Luis, O Recurso de Amparo: uma solugéo possivel?
in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Vol. I11, Coimbra, 2012, 721.

196 Defendendo a restrigdo de direitos fundamentais a serem resguardados pelo amparo, veja-se José
de Melo Alexandrino, Sim ou ndo ao recurso de amparo in JULGAR, n. 11, 2010, Coimbra, 49.



E evidente que existem questdes de ordem problematica quanto &
operatividade do recurso de amparo em termos de admissdo, julgamento e
fundamentagio®®’, porém, a nosso ver, essa via mostra-se ainda a melhor opgéo
para garantir uma melhor tutela aos direitos fundamentais dos particulares, pois
aumenta o acesso do cidaddo ao TC e d& ao 6rgéo supremo da justica constitucional
a competéncia para julgar as principais restricdes de direitos (funcdo maior dessa
justica).

Né&o hé justificativa para manter-se um sistema deficitario por receio de um
modelo que se mostrou funcional em diversos outros paises, apenas porque pode
vir acompanhado de problemas de utilizagdo (a serem corrigidos, se necessario,
conforme a pratica, como ocorreu na Alemanha e na Espanha)®%8. A solucio para
o0 equilibrio do sistema nunca pode ser a restricdo do acesso do cidaddo ao TC, pois
vai contra o objetivo central da justica constitucional.

Afinal, como leciona BLANCO DE MORAIS (ainda que tire, ao final,
conclusdes diversas), para a reforma do sistema, é necesséria a identificacdo de uma
realidade insatisfatdria que requer uma solugédo e que implique uma distancia entre
as insuficiéncias da situacao presente e as vantagens da que se pretenda instituir em
alternativa’®®. No caso do sistema de fiscalizacdo portugués, ha uma grande
distancia entre as inconsisténcias do atual sistema e as vantagens com a institui¢do
do recurso de amparo, sendo essas superiores. H4 também uma distancia entre os

eventuais pontos negativos e as vantagens da solucéo proposta, sendo essas ultimas,

197 Canas, O Sistema Portugués de Fiscalizag&o...cit., 105.

198 Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit., 1064.

199 O receio do incerto fica evidente pelas palavras de Blanco De Morais, Justica Constitucional...cit.,
1068-1069.



a nosso ver, também superiores. Portanto, os atributos de insatisfagdo sistémica
justificam sim sua reforma.

Faz-se, por fim, um breve destaque aos Projetos de Revisdo Constitucional
propostos em 20222°° pelo CHEGA, PSD, PCP e Iniciativa Liberal que incluem
(ou no art. 20 ou no art. 280 da CRP) o instituto do amparo para resguardar direitos
fundamentais dos cidaddos e acesso direto ao TC. Em geral, todos os projetos
remetem a concretizagdo do novo recurso com delimitacdo da amplitude do objeto
— “contra graves ameagcas ou violagdes” (IL) ou “quaisquer atos ou omissdes dos
poderes publicos, de carater definitivo” (PCP) — e com termos restritivos — “recurso
excecional de decisdo judicial de tltima instancia” (PSD)?L,

Apesar de a maioria dos projetos prever 0 amparo apenas para resguardar
direitos, liberdades e garantias, melhor se mostra o projeto do PCP, que prevé a
protecdo de direitos fundamentais no geral. Nao ha como se ignorar que os direitos
econdmicos, sociais e culturais também possuem relevancia no quadro da
Repulblica, que se baseia na dignidade da pessoa humana, merecendo, do mesmo
modo, ser protegidos?%2.

A questdo da necessidade de filtros ao amparo néo justifica sua restricdo
guanto aos direitos sociais, uma vez que esses filtros devem dizer respeito, na
verdade, a gravidade ou a relevancia da ofensa constitucional, independentemente

da categoria do direito fundamental violado. Ha inclusive, na proposta do PSD, a

200 Desde 1989 sdo propostos Projetos de Revisdo Constitucional por diversos partidos, como PCP,
PS e PSD, com a previséo da instituicdo no sistema portugués de fiscaliza¢do do recurso de amparo
(ou institutos semelhantes como da “acdo constitucional de defesa”) ao Tribunal Constitucional.
Contudo, até o momento, essas propostas ndo foram bem sucedidas.

201 Medeiros, Projectos de Revisdo Constitucional...cit, 157.

202 Medeiros, Projectos de Revisdo Constitucional...cit, 157.



previsdo do filtro de “relevancia juridica ou social, de importancia fundamental”,
justamente por ser 0 amparo considerado um recurso excepcional.

O projeto do PCP vai além e faz também uma restricdo ao recurso de
constitucionalidade, que seria possivel apenas no caso da aplicagdo de norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada nos autos. A nosso ver, tal restricdo ndo
parece adequada, pois 0 objetivo da reforma constitucional, com a previsdo do
amparo, é ampliar o acesso do particular ao TC (mesmo que acrescido de filtros) e
ndo instituir novas limitacdes a esse acesso.

A revisdo constitucional em curso, caso aprovada, pode ser uma boa
oportunidade para corrigir a grave disfuncdo do regime de acesso dos particulares
ao TC, uma vez que todos os projetos apresentados preveem a ampliagéo do acesso
do particular ao TC, com a criacdo do amparo. Contudo, deve se atentar a novas
restricBes que por vezes sdo colocadas nas entrelinhas. E necessario olhar para uma
possivel sobrecarga ao TC com a instituicdo do amparo, porém tal fato ndo pode
servir de justificativa para uma nova restricdo de protecdo dos direitos

fundamentais quando o objetivo é garantir uma maior protecdo desses.

6. Conclusédo

Apbs aprofundado estudo a respeito das caracteristicas do sistema
portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade, bem como da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, nota-se que a limitacdo da Corte Constitucional a
fiscalizagdo normativa tem como consequéncia um grave déficit na protecdo dos
direitos fundamentais dos cidad&os.

A possibilidade de controle apenas de normas, além de restringir o acesso

do particular ao TC, exclui da competéncia do Tribunal, érgdo central da justica



constitucional, o controle de decisdes judiciais violadoras de direitos fundamentais,
um dos meios mais relevantes e frequentes no dia-a-dia do cidaddo. Permanecendo
desprotegido o cidaddo em face de restri¢bes de direitos fundamentais por atos dos
juizes comuns, que ndo envolvam (in)constitucionalidades normativas, ndo ha
como se concluir pela devida tutela de direitos fundamentais no atual sistema.

Somado a isso, com o objetivo de amenizar a patente deficiéncia do sistema
portugués, o TC construiu sua jurisprudéncia no sentido de permitir a fiscalizacdo
da interpretagdo normativa das decisdes judiciais. Mas, afinal, como estabelecer
uma fronteira entre a interpretacdo normativa e a propria motivagdo/esséncia da
decisdo judicial? Como vimos, ndo ha uma forma segura de fazé-lo. De modo que
foi criada, na realidade, uma jurisprudéncia instavel e discricionaria, que se utiliza
da ideia expansionista do recurso de constitucionalidade quando lhe convém e,
outras vezes, adota uma postura extremamente formalista.

Assim, temos hoje um sistema que, além de deficitario na protecdo de
direitos fundamentais, €& desigual no julgamento dos recursos de
constitucionalidade, em patente demonstracéo de sua disfungéo.

Ante tal cenario, a nosso ver, fica evidente a necessidade de reforma do
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade em Portugal. Tal fato se confirma
como uma visao do préprio legislativo, quando ja ha diversos projetos de revisdo
em curso por parte dos principais partidos politicos.

A questdo da revisdo constitucional é deveras controversa na doutrina.
Alguns propdem que se deixe o sistema como esta, ja que “até que funciona”, sendo
que eventuais mudancas mais trariam maleficios do que beneficios. Outros optam
pela instituicdo do recurso de amparo e/ou do reenvio prejudicial (retirando, nessa
Gltima hipétese, o controle difuso dos tribunais comuns), que ocorrem em diversos

paises da europa.



Para ndés, a solugdo de maior eficécia seria a adocao apenas do recurso de
amparo, mantendo-se o recurso de constitucionalidade nos atuais moldes da CRP e
da LOTC. O amparo englobaria as viola¢Ges de direitos fundamentais que nao tém
lugar no recurso de constitucionalidade. Com isso, além da protecdo ampla das
potenciais violagBes constitucionais, o recurso de constitucionalidade seria limitado
as suas vias constitucionais (evitando a jurisprudéncia expansiva).

Por oObvio que a instituichio do amparo demanda sua cuidadosa
regulamentac&o, com a delimitagao de seus requisitos e filtros de conhecimento. E
fundamental a determinacdo da subsidiariedade e da excepcionalidade do recurso,
pois, assim como ocorre nos paises em que adotado, ele deve ser via extraordinaria
para o resguardo de direitos fundamentais, apds esgotadas as vias ordinérias.
Essencial também o estabelecimento de filtros de admissibilidade, a evitar a
sobrecarga do TC e a utilizacdo protelatéria do recurso, como a
transcendéncia/relevancia constitucional (que ultrapassa o mero interesse subjetivo
das partes) e a gravidade da lesdo. Além disso, é relevante estabelecer uma
jurisprudéncia vinculante (ou ao menos orientadora) do TC quanto a classificagéo
dos filtros, ou seja, delineando os temas que possuem ou ndo transcendéncia, para
gerar seguranca juridica quanto a admissdo do recurso de amparo nos casos
semelhantes.

E evidente que uma reforma constitucional n&o é um processo simples, bem
como que qualquer novo instituto traz consigo diversas controvérsias, porém o
receio da mudanca ndo pode privar o particular da tutela de seus direitos

fundamentais, sob pena de desvirtuar o real objetivo da justica constitucional.
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