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1 INTRODUÇÃO

Constitui para mim motivo de profundo orgulho estar perante V. Exce-
lência nesta histórica cidade de Belo Horizonte a apresentar uma comunica-
ção subordinada ao tema “A Doutrina Constitucional e o Controle da consti- 
tucionalidade como G arantia da C idadania” , ao lado de em inentes 
constitucionalistas brasileiros e portugueses, neste Congresso Luso-Brasilei- 
ro de Direito Constitucional. Este Congresso é uma das realizações comemo-
rativas do primeiro centenário da Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral de Minas Gerais. Ao longo destes cem anos, esta faculdade tem contri-
buído de forma ímpar para formar ilustres cultores das Ciências Jurídicas na 
grande Pátria brasileira, sendo justo sublinhar nesta ocasião e neste Congres-
so o prestígio dos constitucionalistas brasileiros, permitindo-me destacar aqui 
o nome de AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, professor emérito de 
Direito Constitucional e presidente da célebre “Comissão Provisória de Estu-
dos Constitucionais” que foi encarregada em 1985 de debater de forma livre 
e informal as “razões nacionais, submetendo ao debate público teses básicas 
quanto ao Estado, à sociedade e à Nação”, vindo a apresentar um ano depois 
um Anteprojecto de Constituição que está na base da Constituição Brasileira

* Texto escrito que serviu de base à intervenção feita em 4 de Dezembro de 1992 no C on-
gresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional.
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de 1988. Esta Constituição foi elaborada e votada em Assembléia Nacional 
Constituinte “para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o 
exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem- 
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de 
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia 
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pací-
fica das controvérsias”, importando sublinhar que os constituintes fizeram 
questão de afirmar a solenidade do momento constitutivo da nova Ordem Ju- 
rídico-Constitucional, declarando promulgar, “sob a proteção de Deus, a se-
guinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”, 
como se pode ler no curto mas eloqüente preâmbulo da nova Lei Fundamen-
tal do País Irmão.

Não pode deixar de fazer-se um paralelo entre o Brasil e Portugal, no 
que toca à gênese das respectivas Constituições vigentes.

Em Portugal, o nascimento da Constituição da República Portuguesa 
de 1976 foi menos calmo e consensual do que o da Lei Fundamental brasilei-
ra. E que faltou em Portugal a passagem ou transição sem ruptura que se ve-
rificou aqui. Em Portugal, houve uma mudança de regime por virtude de um 
movimento militar que provocou uma ruptura instantânea e violenta da or-
dem constitucional, muito embora seja justo sublinhar o cuidado posto pelo 
Movimento das Forças Armadas, que englobava os Capitães de Abril, de 
afirmar desde logo, no seu Programa, o carácter transitório da intervenção 
dos militares na política e a idéia de que uma assembléia constituinte, a ser 
convocada, iria elaborar uma Constituição democrática, bem como a circuns-
tância de a Lei Constitucional n. 3/74, ter mantido parcialmente em vigor a 
precedente Constituição corporativa de 1933, em tudo que não fosse incom-
patível com aquela e com o Programa do M.F.A., isto é, com a nova situação 
constitucional1. Mas o preâmbulo da Constituição portuguesa evoca, de for-
ma emblemática, o corte violento com o passado constitucional, falando-se 
do derrube do “regime fascista” pelo Movimento das Forças Armadas e con-
siderando-se que a libertação de Portugal “da ditadura, da opressão e do

1 Sobre estes aspectos da ruptura constitucional de 1974, consultem -se Jorge M iranda, A 
Revolução de 25 de Abril e a Constituição, no Boletim  do M inistério da Justiça, n. 
242, pags. 5 e segs.; do mesmo autor, A Constituição de 1976. Formação, Estrutura 
e Princípios Fundam entais, Lisboa, 1978, págs. 14 e segs.; J.J. Gomes C anotilho e 
Vital M oreira, C onstitu ição da R epública Portuguesa Anotada, l-i ed ., C oim bra, 
1978, págs. 2 e segs. (2a ed., vol. I, Coim bra, 1984, págs. 12 e segs.). Dos mesmos auto-
res, Fundam entos da Constituição, Coimbra, 1991, págs. 2, 9 e segs. M iguel Galvão 
Telles, La Revolucion Portuguesa y La Teoria de las Fuentes de Derecho, in Revis-
ta de Estúdios Polícitos, ns. 60/61 (1988), págs. 521 e segs.
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colonialismo representou uma transformação revolucionária e o início de 
uma viragem histórica da sociedade portuguesa” . A gênese histórica da 
Constituição de 1976, e, em especial, as vicissitudes políticas do conturbado 
períodos dos anos de 1975 e de 1976 em que funcionou a Assembléia Consti-
tuinte explicam a referência a uma abertura de caminho para uma “sociedade 
socialista”, muito embora o preâmbulo acentue os aspectos democráticos, 
prevalecentes na subseqüente evolução constitucional2.

Mas se os preâmbulos das duas Constituições se diferenciam entre si, 
sendo um mais crispado e comprometido com uma visão de transformação 
das estruturas econômico-sociais, no sentido de um certo modelo político- 
econômico, e outro mais tranqüilo e consensual, apontando para uma evolu-
ção gradual para uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, a 
verdade é que a prática constitucional portuguesa e as duas revisões constitu-
cionais de 1982 e 1989 acentuaram a importância dos princípios do Estado 
de Direito e democrático, em detrimento da decisão socialista do texto origi-
nário da Constituição. Como refere GOMES CANOTILHO, as duas revisões 
constitucionais “eliminaram ‘do texto da constituição’ a opção abstracta-ide- 
ológica da “decisão socialista”, e das suas refracções escatológicas (“liberta-
ção da exploração do homem pelo homem”) e econômicas (apropriação 
colectiva dos principais meios de produção e irreversibilidade das nacionali-
zações) a favor de novas premissas normativas da justiça económico-soci- 
al, caracterizadas por uma maior abertura para o “social concreto”, por uma 
maior “normalidade social” desenvolvida ou implementada quer pelo Estado 
quer pelo cidadãos, por uma maior atenção aos vectores do “ambiente huma-
no” não estritamente reconduzíveis aos meios econômicos do social”3. Quer 
dizer, para além da diferença das formulações verbais acabadas de apontar, 
em ambas as Constituições prevalece hoje uma visão inspirada pelos princí-
pios do Estado de Direito, da Democracia e da Socialidade, visão comum aos 
dois povos na sua vida política quotidiana, e que justifica o interesse da com-
paração dos dois textos constitucionais.

2 “A A ssem bléia constituinte afirma a decisão do povo português de defender a indepen-
dência nacional, de garantir os d ireitos fundamentais dos cidadãos, de estabelecer os 
princípios basilares da democracia, de assegurar o prim ado do Estado de Direito dem o-
crático e de abrir cam inho para um a sociedade socialista, no respeito da vontade do 
povo português, tendo em vista a construção de um país mais livre, mais justo  e mais 
fraterno”. Vejam-se os arts. Io, 2o, 9o c), 10 n. 2, 80, 81, c) e d), 82, 83, 84, 90 e 96 da 
Constituição (texto primitivo).

3 Direito Constitucional, 5“ ed.„ Coim bra, 1991, págs. 472-473.
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2 AS CONSTITUIÇÕES CONTEMPORÂNEAS E O MODERNO 
DIREITO CONSTITUCIONAL

Não cabe nos limites desta comunicação traçar a história da evolução 
da idéia de Constituição desde a Antiguidade Clássica e com especial referên-
cia ao génio político dos Gregos. Importa remontar tão-somente até aos finais 
do século XVII, à Glorious Revolution inglesa e, principalmente, ao processo 
de estruturação da Federação norte-americana, após a ruptura com a domina-
ção britânica, e às experiências constitucionais francesas após a Revolução 
de 1789 ou aos movimentos liberais do começo do século XIX, no continente 
europeu e na América Central e do Sul.

Nestes casos, os textos constitucionais são elaborados dentro de um 
contexto de limitação e de fragmentação do poder monárquico absoluto pre-
existente nos Estados europeus ou, nos casos norte-americano e brasileiro, na 
seqüência do corte do cordão umbilical das colônias com a Potência Coloni-
al. E neste contexto que se compreendem as frases do estadista liberal inglês 
WILLIAM PITT (o primeiro PITT), que, em 1770, declarava em discurso 
parlamentar nos Comuns que “onde o direito acaba, começa a tirania” e que 
invocava mais tarde e ainda no Parlamento de Westminster “o Génio da 
Constituição”, ou a do norte-americano THOMAS JEFFERSON de que uma 
Declaração de Direitos (Bill of Rights) era a garantia “que o povo merece ter 
contra qualquer Governo da Terra”. É, por isso, que, como justamente põe 
em relevo GIUSEPPE DE VERGOTTINI, “ainda hoje o próprio conceito de 
Constituição é freqüentemente considerado coincidente com o de poder políti-
co repartido entre vários órgãos constitucionais, de modo a reconhecer aos 
cidadãos, além de uma série de direitos fundamentais, garantias idôneas con-
tra os abusos cometidos pelos titulares dos órgãos políticos”4.

Mas importa recordar também os ataques contra o modelo constitucio-
nal liberal, respeitador dos direitos fundamentais dos cidadãos, que estão li-
gados a todas as experiências revolucionárias, de sentido totalitário ou forte-
mente autoritário, que se desenvolveram no nosso século na Europa e na 
América Central e do Sul. A revolução soviética, por um lado, a tomada de 
poder pelos partidos fascista e nacional-socialista na Itália e na Alemanha 
respectivamente, a revolução nacionalista em Portugal em 1926 com a ins-
tauração do Estado Novo que só desaparece em 1974, as fases ditatoriais 
conseqüentes à Guerra Civil em Espanha ou as crises político-militares que

Armindo Ribeiro M endes---------------------------------------------------------------------------------------------

4 V ocábullo “C o stitu z io n e ” , in D izion ario  di P o litica , d irig id o  por N. B obb io , N. 
M atteucci e G. Pasquino, 2* ed., Tbrim, 1983, p. 282.
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ciclicamente surgiram no Brasil, a partir de 1930, puseram em cheque as 
idéias de uma Carta de Direitos Fundamentais de Cidadania, de um Bill of 
Rights ou de uma Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, redu-
zindo a constituição a um diploma disciplinador das atribuições e competên-
cias dos órgãos políticos, freqüentemente reduzida a uma pura expressão se-
mântica, vazia de conteúdo vinculativo para os governantes.

Em termos histórico-comparativos, a Constituição norte-americana -  a 
constituição escrita mais antiga ainda hoje em vigor, decorridos dois séculos 
sobre o seu momento de elaboração -  constitui um caso sui generis no Cons- 
titucionalismo contemporâneo, pois criou um sistema de limitação dos pode-
res dos órgãos de soberania, não só em extensão como no plano processual, 
estabelecendo três ramos diferenciados (o Legislativo, o Executivo e o Judici-
ário), separados mas interdependentes entre si através de instrumentos com-
plexos de controle e de balanceamento, exemplo vivo de uma idéia luminosa 
de checks and balances. A prática constitucional subseqüente, em especial a 
partir da célebre decisão no caso Marbury contra Madison (1803), proferi-
do pelo Chief Justice MARSHALL, consolidou uma garantia judicial da li-
mitação dos poderes dos órgãos de soberania e de defesa das liberdades dos 
cidadãos reconhecidas pela common law contra o Government. Surgiu, as-
sim, a judicial review da legislação do Congresso, a idéia da fiscalização da 
constitucionalidade das leis e do poder atribuído aos tribunais de recusar a 
aplicação das leis inconstitucionais. A inexistência de um poder administrati-
vo não submetido aos tribunais comuns -  diferentemente do que acontecia no 
continente europeu após o triunfo do sistema administrativo de tipo francês -  
e a tradição da common law de os seus tribunais se considerarem vinculados 
às decisões precedentes (stare decisis) explicam o sucesso da judicial review 
norte-americana. HANS KELSEN, o pai da jurisdição constitucional de mo-
delo austríaco, observando a fiscalização constitucional das leis norte-ameri-
cana em confronto com o sistema constante da Constituição de 1920-1930 
daquele país, escreveu em 1942 o seguinte:

“Embora nos Estados Unidos os tribunais tenham o poder de recusar 
a aplicação à lei que declaram inconstitucional só no que respeita ao 
caso concreto, o perigo de uma prática com soluções em oposição não 
é aqui tão grande como o era na Áustria antes da criação do tribunal 
constitucional. Em primeiro lugar, porque não há aqui órgãos adminis-
trativos independentes dos tribunais, dependendo a força vinculativa de 
um acto administrativo (especialmente, de actos, decretos, etc.) em úl-
tima análise da decisão de um tribunal ao qual o sujeito interessado no 
acto se pode dirigir. Além disso, não existem aqui tribunais adminis-
trativos distintos dos tribunais comuns. Em terceiro lugar, as decisões

A doutrina constitucional e o controle da constitucionalidade como garantia da cidadania
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do tribunal supremo são vinculativas para todos os outros tribunais. 
Enquanto que os tribunais americanos se consideram vinculados pelos 
julgamentos do supremo tribunal, uma decisão desse último de recusa 
da aplicação de uma lei a um caso concreto por motivo de inconstituci- 
onalidade tem, na prática, quase o mesmo efeito de uma declaração de 
nulidade da lei com carácter geral”.5

KELSEN temperava, de seguida, o alcance da afirmação, pondo em 
destaque que a força do precedente obrigatório não era absoluta nos Estados 
Unidos da América, em especial em matérias de interpretação constitucional 
e citava em abono do que dizia o princípio acolhido pelo Supremo Tribunal 
Federal num caso julgado em 1873 (S. V. e O .K .R .R . contra M organ  
County): “as questões constitucionais estão sempre abertas a um novo exa-
me”. Além de que a força do caso julgado sempre obstaria a que uma pro-
núncia no sentido da inconstitucionalidade de uma lei por parte da Supreme 
Court tivesse influência sobre pronúncias em sentido divergente contidas em 
sentenças de outros tribunais, federais ou estaduais, de que não tivesse havi-
do recurso.

Curiosamente, a fiscalização judicial difusa, de tipo norte-americano, 
exerceu influência em Portugal no início do novo século, por directa influen-
cia brasileira, à margem portanto do prestígio que mesma tinha na Europa 
através da descrição feita por ALEXIS DE TOCQUE-VILLE, em 18356. De 
facto, a Constituição federal brasileira de 1891 previa um judicial control 
mitigado -  para usar uma expressão de PAULINO JACQUES7 -  admitindo a

5 Ju d ic ia l R eview  o f  L eg isla tion . A C om parative S tudy  o f  th e  A u str ia n  and the  
A m erican C onstitution, in Journal o f Politics (M aio de 1942), inclu ído  em  tradução 
ita liana  em  La G iu stizia  C ostituzionale, colectânea organizada po r C arm elo  G eraci, 
M ilão, 1981, p. 301.

6 “Os am ericanos, confiaram ... aos seus tribunais um imenso poder político; mas obrigan-
do-os a não atacar as leis senão por m eios judiciários, dim inuíram  m uito os perigos des-
se poder” . E, de seguida, escreve o politólogo francês: “Se o ju iz  tivesse podido  atacar 
as leis de  m odo abstracto  (théorique) e geral, se tivesse podido  tom ar a in ic ia tiva  e 
censurar o legislador, teria en trado com  estrépito  na cena política; tornado cam peão ou 
adversário dum  partido, teria convocado todas as paixões que dividem  um país a tom ar 
parte na luta. M as quando  o ju iz  ataca um a lei num  debate obscuro e sem um a aplica-
ção particular, ele retira  em  parte a im portância do ataque em relação ao público. A 
sua decisão  não tem  por finalidade outra  coisa  senão atingir um in teresse individual; a 
lei só por acaso fica vulnerada.” (De La Dém ocratie em  A m érique, ed. J. P. M ayer, 
Paris, 1968 p. 33). Tocqueville  tinha presente a doutrina de M arxhall de que  os tribu -
nais não podiam  conhecer das “questões políticas” , aquelas que diziam  respeito  à N a-
ção e não aos d ireitos individuais.

7 Curso de D ireito C onstitucional, 8a ed., 2a tiragem , R io de Janeiro, 1977, p. 379.

210



declaração da inconstitucionalidade da lei estadual em face da Constituição 
Federal (art. 59°, § Io, alínea b). A partir de 1894 , a lei n. 221 atribuiu aos 
tribunais brasileiros o poder de deixar de aplicar as leis “manifestamente in-
constitucionais” . É nítida a influência norte-americana sobre estas soluções, 
muito embora se notasse aí a influência de outros Estados latino-americanos, 
nomeadamente do M éxico, criador do recurso de amparo (sistema de 
OTERO). E o prestígio da solução da constituição republicana de 1891, 
divulgada pelos estudos de RUI BARBOSA, justificou que a primeira consti-
tuição republicana portuguesa, de 1911, tivesse inserido no artigo 63° o prin-
cípio do acesso directo dos tribunais à Constituição, algo que era relativa-
mente desconhecido nas Constituições européias da época. Segundo este arti-
go 63, o Poder Judicial devia apreciar a legitimidade constitucional ou a con-
formidade com a Constituição e os princípios nela consagrados das leis ou 
das disposições emanadas do Executivo que, no decurso de um processo, fos-
sem impugnadas, do ponto de vista da sua validade, por qualquer das partes 
no litígio8. Embora de um ponto de vista prático esta disposição constitucio-
nal não tenha chegado a ter repercussões importantes, a verdade é que, em 
termos europeus, constitui um exemplo pioneiro da judicial review, prenun-
ciando a primeira vaga dos tribunais constitucionais centro-europeus, do fi-
nal da P  Guerra Mundial.

No período subseqüente à primeira Guerra Mundial, o continente euro-
peu ia discutir com vivacidade as vantagens e inconvenientes da criação de 
sistemas de fiscalização concentrada da constitucionalidade das leis, inova-
ção que a Constituição austríaca de 1920 consagrara pela pena de KELSEN. 
O autor da Teoria Pura do Direito explicava em 1942 ao público americano 
as diferenças da inovação austríaca, face ao modelo norte-americano de fis-
calização difusa:

“A disciplina desta matéria na constituição austríaca foi especialmente 
influenciada pela experiência constitucional norte-americana. Segundo 
a Constituição austríaca, podia chegar-se ao controle de constituciona-
lidade das leis por duas vias, uma indirecta e outra directa. Em primei-

__A. d outrina  constitucional e o controle da constitucionalidade com o garantia da cidadania

8 Sobre este ponto, vejam -se Jorge M iranda, “C ontributo para um a Teoria da Inconstituci-
onalidade” , suplem ento  V II da R ev ista  d a  F a c u ld a e  de D ire ito  d a  U n iv e rs id ad e  de 
L isb o a , 1968, pp. 111 e segs.; M arnoco e Sousa, C o n stitu içã o  P o lítica  d a  R ep ú b lica  
P o rtu g u e sa . C o m e n tá rio , C oim bra, 1913, pp. 581 e segs.; A rm indo R ibeiro M endes, 
EI C onse jo  de la  R evo lucion  y la  C om ission  C o n stitu c io n a l. El C o n tro l de  C o n s ti tu -
c io n a lid a d e  de las Leyes, in R ev ista  de  E s tú d io s  Po liticos n. 60/61 (1988), p. 842. 
J.M . C ardoso  da Costa. EI TYibunal C o n stitu c io n a l P o rtu g u ês : O rig e m  h is tó rico , no 
m esm o núm ero, da mesm a revista, pp. 831-832.
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ro lugar, no decurso de um procedimento administrativo, uma parte 
privada podia queixar-se da violação de um direito próprio, constituci-
onalmente garantido, pela prática de um acto administrativo fundado 
numa lei inconstitucional. A questão podia ser levada ao tribunal cons-
titucional só depois de se terem esgotado todos os recursos administra-
tivos prévios. O tribunal conhecia da questão de inconstitucionalidade 
da lei só em via incidental. Este, porém, iniciava e só quando tivesse 
dúvidas sobre a constitucionalidade da lei. As partes privadas só podi-
am sugerir o juízo de constitucionalidade, mas não tinham poder al-
gum de o requerer (...).

A forma directa do controlo de constitucionalidade das leis era a se-
guinte: com base na constituição, o governo federal podia solicitar ao 
tribunal constitucional a anulação de uma lei federal ou de um regula-
mento emanado de uma autoridade administrativa estadual e os gover-
nos de cada Estado (Federado) podiam igualmente requerer ao tribunal 
a anulação de uma lei federal ou de um regulamento emanado de uma 
autoridade administrativa federal. Esta solução estava ligada ao 
carácter federal da República austríaca. Por motivos políticos, torna- 
va-se necessário assegurar às administrações da Federação e dos Es-
tados plena igualdade no respeitante ao controlo de constitucionalidade 
das leis.”9

KELSEN havia publicado em 1928 numa revista francesa de direito 
público o seu célebre estudo La Garantie Jurisdictionelle de la Constitution 
(La Justice Constitutionnelle). E, nesse ano, o seu estudo fora objecto de 
vivo debate no Instituto Internacional de Direito Público em sessão onde 
participaram grandes nomes de juspublicistas franceses, suíços, alemães e es-
panhóis. BERTF1ELEMY, reconhecendo embora a necessidade de uma justi-
ça constitucional, considerava que em França a mesma devia ser confiada 
aos tribunais comuns, sendo impensável a criação de um tribunal especial de 
constitucionalidade. DUGUIT pronunciou-se então no sentido de que a cria-
ção de uma jurisdição constitucional especial constituiria o embrião de uma 
terceira, se não mesmo primeira, assembléia política e JÉZE, por seu turno, 
preconizou a criação de um sistema especializado de controlo constitucional, 
mas no interior do parlamento, portanto de natureza política.10

9 Est. citado na colectânea citada no nota (5), pps. 307-309.
10 V eja-se  o resum o  das in te rv e n ç õ e s  na n o ta  in se r id a  no A n n u a ire  du I n st itu t  

International de Droit Public, 1929, pps. 192 e segs., incluída em tradução italiana na 
colectânea na nota (5), pps. 209-214.
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Pela mesma altura, HAURIOU mostrava-se receptivo ao acolhimento 
em França de uma fiscalização difusa da constitucionalidade pelos tribunais 
comuns, considerando não existir o risco de um Governo dos Juizes, à nor-
te-americana, denunciado pelo comparatista LAMBERT em obra publicada 
em 1922, considerando que a existência de um “regime administrativo” em 
França, com um sistema de contencioso adminstrativo concentrado no 
Conseil d ’Etat, seria antídoto suficiente contra tal risco. Mas CARRÉ DE 
MALBERG descria de uma tal solução, atendendo à debilidade histórica do 
Poder Judicial desde a revolução de 1789, ao próprio perfil dos juizes france-
ses, inseridos numa carreira administrativa e à circunstância do Tribunal da 
Cassação ter sido originariamente criado como um auxiliar do corpo legisla-
tivo. E, principalm ente, considerava que a concepção revolucionária 
inspiradora dos quadros de direito público francês tendia a confundir a as-
sembléia parlamentar com o soberano, negando à Constituição uma posição 
hierárquica superior à das leis emanadas do corpo legislativo, que implicava 
atribuir carácter flexível à própria Constituição. Embora não fosse fatal a 
aceitação da solução apontada - não preconizara o Abade SEYES, o grande 
teorizador da soberania popular e do regime representativo, a criação de um 
“júri constitucional” (jurie constitutionnaire) -  MALBERG reconhecia o 
peso desta tradição revolucionária. Mas, decorridos cinqüenta anos de vigên-
cia da Constituição da III República (1875), achava o mesmo autor que se 
verificava uma “reacção contra a omnipotência parlamentar, em especial con-
tra a liberdade de legiferar quase ilimitada que a Constituição de 1875 atri-
buiu ao parlamento. Os promotores desta reacção não vão somente buscar à 
América os argumentos úteis para restaurar entre nós a noção de constituição 
mediante a introdução de um controlo jurisdicional sobre a constitucionalida-
de das leis. Nesta mesma Europa, são-lhes fornecidos os argumentos seja pe-
los Estados que, como a Áustria, já consagraram a instituição de um tribunal 
constitucional, seja ainda pelos Estados, como o Reich alemão, nos quais, 
não obstante o silêncio deliberado da Constituição, o movimento a favor do 
controlo ganha continuamente terreno na doutrina, a qual está já  em condi-
ções de apoiar-se sobre decisões judiciárias”". E EISENMANN, discípulo 
francês de KELSEN, procurava convencer os grandes publicistas franceses 
de que o sistema austríaco não diferia de modo essencial do sistema norte- 
americano de controlo da constitucionalidade das leis, podendo falar-se ape-
nas de uma diferença de grau. No final da sua dissertação universitária apre-

11 La Sanction Jurisdictionelle des Princípes Constitutionnels, nota publicada no mes-
mo Annuaire referido na nota anterior, publicada na colectânea referida na nota (5), p. 
227.
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sentada em 1928, EISENMANN escrevia convincentemente: “apresentam-se 
duas, e apenas duas, opções: ou deixar ao legislador o cuidado de respeitar a 
Constituição, ou confiar aos juizes o cuidado de assegurar o respeito por ela. 
Entre as duas, é preciso escolher. Poderá oferecer dúvidas a escolha?”12

O triunfo de HITLER na Alemanha, a consolidação do fascismo italia-
no e a crise da República espanhola prenunciavam tempos de guerra para a 
Europa e para o mundo.

As correntes autoritárias negavam a idéia de uma qualquer jurisdição 
constitucional. Quem devia proteger a Constituição era o Chefe do Estado, 
no dizer de CARL SCHM1TT, não os juizes ordinários ou os juizes especiais 
do tribunal constitucional. Na sua polêmica com KELSEN, SCHMITT 
erigia em 1931 o Chefe de Estado constitucional de WEIMAR no protector 
da Constituição, renovando a doutrina monárquica do pouvoir neutre de 
BENJAMIN CONSTANT e pressagiando o Führerprinzip nacional-socia- 
lista.

As crises políticas que antecederam a guerra de 1939-1945 eram pou-
co propícias à popularidade das teorias jurisdicionais da limitação do poder 
político. Só após 1945 iam ressurgir na Europa, com grande força, as doutri-
nas Kelsenianas da jurisdição constitucional e da garantia da fiscalização da 
constitucionalidade das leis.

A Constituição italiana de 1947 e a Grundgesetz oeste-amelã de 1949 
consagraram a solução de criação de um tribunal constitucional de modelo 
austríaco, destinado a assegurar o cumprimento das normas constitucionais e 
a sancionar as respectivas violações. Seguiram-se outros dos anos sessenta 
como a Turquia, a Ilha de Malta e a Iugoslávia. A França, na sua constitui-
ção de 1958, previu a existência de um Conselho Constitucional a quem cabe 
a fiscalização preventiva da constitucionalidade das leis, tendo este órgão as-
sumido as funções de tribunal constitucional a partir de 1971. Portugal viu 
criado em 1982 o seu Tribunal Constitucional, o qual recebeu as funções re-
partidas entre o Conselho da Revolução e a Comissão Constitucional, no do-
mínio da versão originária da Constituição de 1976. A Constituição espanho-
la de 1978 consagrou igualmente a solução de criação de um tribunal consti-
tucional13. E, nos últimos anos, os países do antigo bloco de leste começaram 
a criar tribunais constitucionais, destinados a assegurar a fiscalização da

12 La Justice Constitutionnelle et Ia Haute Cour C onstitutionnelle d ’Autriche, paris, 1928, 
passo transcrito em L. Favoreu, Les Cours constitutionnelles, Paris, p. 13.

13 Sobre a evolução recente dos ordenam entos constitucionais de jurisd ição  constitucional 
e sobre o “modelo europeu” da jurisdição constitucional vejam-se L. Favoreu, Le Cours 
C onstitu tionnelles, Paris, 1986; do mesmo au to r e de J.A . Jo low icz, Le C ontrole  
Jurisdictionnel des Lois, Paris-M arselha, 1986; A.R. Brewer-Carias, Judicial Review
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constitucionalidade das leis e a garantia dos direitos fundamentais dos cida-
dãos. É o caso da Hungria, da Polônia e da Rússia.

Bem recentemente, o Presidente MITTERAND anunciou uma ampla 
reforma constitucional que, entre outros pontos relevantes, prevê a criação de 
um Tribunal Constitucional em França.

Assiste-se, por isso, a um triunfo generalizado da idéia de uma jurisdi-
ção constitucional especial.

Desta orientação generalizada, se aparta o Reino Unido, fiel à idéia 
tradicional de supremacia do Parlamento. Embora não faltem as vozes que 
sustentam a necessidade de promulgação de um Bill of Rights rígido, hierar-
quicamente superior às restantes leis do parlamento, de tal modo que os tri-
bunais pudessem anular as leis primárias que infringissem esse Bill of 
Rights, a verdade é que é ainda dominante a tese de que o Parlamento não 
pode restringir o conteúdo da legislação futura através da intenção de estatuir 
um Bill of Rights fundamental e auto-limitativo. Como se gabava DICEY, 
“as Leis sobre Habeas Corpus não declaram qualquer princípio, nem defi-
nem quaisquer direitos, mas valem, para efeitos práticos, cem artigos consti-
tucionais a garantirem a liberdade individual”.14

__A doutrina constitucional e o controle da constitucionalidade como garantia da cidadania

in Com parative Law, Cam bridge, 1989. A reforma constitucional de 1979 na Suécia 
consolidou o controlo jurisdicional de fiscalização da constitucionalidade pelo Supremo 
Tribunal, afirm ado a partir de 1964, tal como a Constituição canadiana de 1982 abriu 
um novo cam po à fiscalização constitucional das leis. A C onstitu ição  b rasile ira de 
1988 manteve a tradição de fiscalização da constitucionalidade das leis pelos tribunais 
e, em especial, pelo Supremo Tribunal Federal.
Vale apena recordar que toda a América Latina se tem batido pela institucionalização 
de sistem as de fiscalização da constitucionalidade das leis, nom eadam ente de carácter 
jurisdicional. No Primero Congresso latino-americano de Direito Constitucional, reali-
zado em 1975 no M éxico, foi aprovada com o uma das conclusões do congresso , a 
“reafirm ação da função política do órgão jurisdicional, entendida como uma intervenção 
técnica para determ inar o alcance e o espírito das normas constitucionais, o que se reve-
la particularm ente difícil no ambiente latino-americano, tendo em conta a existência de 
órgãos executivos fortes ou predom inantes, e em alguns casos ditatoriais; e esta função 
focaliza-se no controlo jurisd icional de constitucionalidade das leis, reconhecido por 
quase todas as constituições latino-americanas, mas também na interpretação directa ou 
indirecta das d isposições suprem as e na tutela dos d ireitos hum anos consagrados na 
C arta Fundam ental” (segunda conclusão, transcrita  em  Jorge C arpizo  e H ector Fix- 
Zam udio, re la tório  sobre a América Latina, na ob. cit. Le Controle Jurid ictionnel, 
pp. 134-135; ver tam bém  sobre esta m atéria A .R. B rew er-C arías, ob. cit., pp., 275 e 
segs.)

14 Transcrito em Neil H. Andrews, Should England Adopt an Entrenched B ill o f Rights 
w ith  Jud icia l R eview  o f Prim ary L egislation?, in A nnuaire In ternation nale  de  
Justice Constitutionnelle, V (1989), p. 17.
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Vale a pena atentar um momento nas razões que levam os constitucio- 
nalistas ingleses, na sua maioria, a repudiar a existência de uma constituição 
escrita rígida ou, pelo menos de uma Declaração dos Direitos do Cidadão 
(Bill of Rights) com valor supra-legal -  “entrincheirada”, para usar a tradu-
ção à letra, do qualificativo usual na doutrina inglesa.

Para além do argumento tradicional de que a soberania do Parlamento 
não pode ser limitada para o futuro -  argumento corrente também na doutri-
na francesa entre as duas Guerras Mundiais, como se viu, embora num outro 
contexto jurídico-constitucional -  apontam-se, em regra, outras razões menos 
determinantes: a atribuição do poder de judicial review aos tribunais comuns 
seria susceptível de minar o respeito do público pelo sistema judicial; não se-
ria saudável para o sistema democrático conferir tal poder a servidores públi-
cos não eleitos, sendo certo que estes tendem sempre a decidir as questões no 
interesse da sua classe social e econômica; por outro lado, a solução implica-
ria o risco de afectar a imparcialidade dos juizes, pela tentação da maioria 
parlamentar e do seu governo de nomear os juizes com base nas suas simpa-
tias partidárias.15

Sem ter a pretensão de contribuir para a resolução desta questão cen-
tral da teoria do Estado, parece-me razoável insistir que só o primeiro argu-
mento é decisivo para a aceitação ou rejeição da judicial review. O peso da 
tradição jurídico-constitucional nos últimos três séculos em Inglaterra aponta 
para a manutenção da doutrina da soberania ilimitada do Parlamento e para a 
insusceptibilidade de ele próprio criar leis de valor reforçado, vinculando os 
futuros parlamentos16. Significa, isso, que a Constituição britânica se deverá 
manter flexível, não obstante o Reino Unido fazer parte das Comunidades 
Européias, onde os tratados de instituição tendem a ser substituídos por uma 
Constituição rígida, a acreditar na evolução verificada desde o Acto Euro-
peu (de 1986) até ao recente Tratado de Maastricht, ainda de destino incer-
to.

15 Sobre estes argumentos desfavoráveis à instauração da judicial review em Inglaterra 
podem ver-se o artigo de Neil Andrews citado supra, nota (15), bem como a descrição 
do maioritarismo. considerado com o o maior inimigo do entrenchment dos direitos ci-
vis e políticos, em John D. W hyte, em  Pays de Common Law, capítulo da obra citada 
na nota (13) supra, Le controle Juridictionnel, pp. 158 e segs.

16 Recorde-se que, no século XVII, o C hief Justice Coke sustentou em  Inglaterra, em 
1628, que os actos do Rei e as leis do Parlam ento deviam ser controladas pelos Tribu-
nais, no que toca à sua conform idade com o common law. Vejam-se Paulino Jacques, 
ob cit., p. 377 e M. C appelle tti, II controllo  G iudiziário di C ostituzion alità  nel 
D ir itto  C o m p a ra to , M ilã o , 1978 , pp. 42 e se g s ., C. S ta rc k  e A. W eber, 
Verfassungsgerichtsbarkeit in W esteuropa, 1° vol., Baden-Baden, 1986, pp. 16-18 
Num plano teórico e de um  ponto de v ista  da filosofia analítica, consulte-se H.L.A. 
HART, O Conceito de Direito, trad. portuguesa. Lisboa, 1986, pp. 75 e segs..
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Os argumentos adjuvantes, mais de natureza sociológica do que jurídi-
ca, podem ser respondidos, com maior ou menor facilidade. Assim, a tese da 
diminuição do respeito do público pelos tribunais é, em si, falaciosa. Não pa-
rece ser este o resultado global da apreciação dos cidadãos dos Estados em 
que há tribunais constitucionais. Sempre restaria demonstrar por que haveria 
de ser diferente no Reino Unido. O argumento respeitante à atribuição de po-
deres de judicial review a juizes não eleitos pode, no limite, levar a sustentar 
que os juizes constitucionais devam ser eleitos pelas assembléias parlamenta-
res por maiorias qualificadas (solução que aparece em vários Estados, nome-
adamente em Espanha, Portugal e Alemanha) ou que, a serem nomeados, de-
vam ser por entidades diversificadas (é a solução acolhida em Itália e, em 
França, quanto ao Conselho Constitucional). O modo de escolha dos juizes 
pode, na verdade, moderar os riscos de partidarização da jurisdição constitu-
cional, muito embora seja humanamente impossível evitar a pré-compreensão 
de muitas questões basilares de ordem político-jurídica que cada juiz mani-
festa nos actos de julgamento.17

A semente da idéia de uma jurisdição constitucional está lançada no 
Reino. É imprevisível saber se chegará algum dia a germinar. O exemplo 
norte-americano de excesso de litigância, em matéria de civil rights tem efei-
to dissuasor sobre a eventual adopção de tal jurisdição. Talvez seja prudente 
concluir com NEIL ANDREWS que, atendendo à história jurídica inglesa e 
às peculiaridades das suas instituições constitucionais, os invocados benefíci-
os de adopção do modelo americano de controlo da constitucionalidade da le-
gislação primária não se sobrepõem claramente às desvantagens, não existin-
do um “caso suficiente forte” a favor da mudança. Deixa-se, porém, em aber-
to a questão de saber se a adopção de um “modelo europeu” de jurisdição 
constitucional não seria susceptível de encontrar menores resistências nas 
Ilhas Britânicas.18

O Direito Constitucional tornou-se nas três últimas décadas, um cam-
po privilegiado de debate entre a teoria constitucional e a dogmática, nomea-
damente a dogmática dos direitos fundamentais, por um lado, e os dados jurí- 
dico-positivos de cada sistema concreto jurídico-constitucional.

__A doutrina constitucional e o controle da constitucionalidade como garantia da cidadania

17 Sobre  o m ito da neu tra lidade dos ju izes  ingleses, consu lte-se  J.A .G . G riffith , The  
Politics o f the Judiciary, 4a ed., Londres, 1991, pp. 271 e segs.

18 Segundo Louis Favoreu, o “retrato-tipo" das jurisdições constitucionais de modelo euro-
peu p ressupõe um contexto  institucional e ju ríd ico  particu lar (nom eadam ente , a 
pluridade de ordens judiciárias e um regime parlamentar ou sem i-presidencial), um es-
tatuto constitucional específico para a ju risd ição  constitucional, um m onopólio do 
contencioso constitucional (sistema concentrado de fiscalização), e. ainda, uma desig-
nação de ju izes não-magistrados (de carreira) por autoridades políticas. Cfr. Les Cours 
Constitutionnelles, cit. pp. 16 e segs.; C. Starck e A. Weber, ob. cit., Io vol., 49 e segs.
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De um ponto de vista metodológico -  como põe em destaque GOMES 
CANOTILHO -  o estudo do direito constitucional pode fazer-se ou de uma 
perspectiva dogmática-constitucional, tendo em vista o estudo de um ramo 
de direito de uma certa ordem jurídica nacional, ou de uma perspectiva teóri- 
ca-constitucional, “interessada principalmente na fixação, precisão e aplica-
ção de conceitos de direito constitucional, desenvolvidos a partir de uma 
“construção”, teórica e não com base numa constituição jurídico-positiva”19

Na abordagem do tema proposto, colocar-me-ei na perspectiva 
dogmática-constitucional portuguesa, por me parecer que, num congresso de 
direito constitucional luso-brasileiro, a parte enriquecedora dos resultados fi-
nais pressupõe necessariamente os contributos dos congressistas de cada Na-
ção, em especial pela análise da força e valor normativos da Constituição 
do seu respectivo país.

Neste entendimento, prosseguirei o caminho já encetado.
Vejamos, pois, como em Portugal se pode dizer que a doutrina consti-

tucional e o controlo da constitucionalidade são garantes da cidadania, utili-
zada a palavra no seu sentido mais amplo, isto é, como um dos fundamentos 
do Estado Democrático de Direito (vejam-se os arts. Io, II e 5o, LXXVI, da 
Constituição brasileira).

Como nota um constitucionalista português, FRANCISCO LUCAS 
PIRES, no Direito Constitucional, “o Homem aparece no máximo da sua 
possibilidade de expressão, quer individual quer social. De algum modo, “o 
homem político” e o “cidadão” são os que mais preenchem a moldura do “ser 
cultural”, no núcleo mais convergente da sua própria consciência e ação. A 
tensão “ideal” e a tensão “real” são aí, simultaneamente, as mais intensas, fa-
zendo dele o “mais alto” (... mas, ao mesmo tempo, o mais “concreto” ou 
“factual” do Direito”20. Socorrendo-se da dogmática norte-americana, este 
autor mostra como o Direito constitucional é uma expressão da Higher Law.

No direito constitucional do Estado de Direito democrático afrontam- 
se as tensões entre o normativismo do texto constitucional e a “realidade 
constitucional” entre os factos e as normas, podendo contrapor-se, de um 
ponto de vista doutrinário, aqueles que, como KONRAD HESSE, falam da 
força normativa da constituição e os que, no oposto, falam da constituição 
normativa da força. Nos Estados onde há jurisdições constitucionais, os tri-
bunais constitucionais acolhem , de um modo geral, um pluralism o 
metodológico, desenvolvendo técnicas de interpretação do direito infraconsti- 
tucional “conforme a constituição”, em diálogo constante com a doutrina

19 d ire ito  C onstitucional cit., 135.
20 A T eoria da  C onstitu ição  de 1976. A T ransição  D ualista, Coimbra, 1988, p. 47.
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constitucional, tendo em especial consideração o problema, o tipo de ques-
tão da constitucionalidade, os tópicos e as técnicas de argumentação estu-
dadas pela teoria do Direito contemporâneo. Em vez de uma única via ou mé-
todo de interpretação das leis -  como é usual ainda no direito privado, por 
influência da pandectística germânica -  o jurista constitucional ocupa-se do 
“programa normativo “dos preceitos, distinguindo este da própria “esfera 
normativa” “sector” ou “domínio” normativo21. E, entre as normas jurídicas, 
vai distinguir os princípios e as regras, sendo aqueles as normas com um 
grau de abstracção relativamente elevado, por comparação com estas últimas 
de grau de abstracção mais reduzido. A tipologia dos princípios e das regras 
adquire grande importância para o labor da jurisdição constitucional. Bastará 
referir, a título de exemplo, a importância do princípio estruturante do Estado 
de Direito democrático -  princípio a que a jurisdição constitucional tem re-
corrido para inconstitucionalizar certas normas de aplicação retroactiva ou 
impropriamente retroactiva (retrospectiva) ou de afectação imediata de ex-
pectativas dos cidadãos, seja, por exemplo, no domínio da actualização do 
valor das alçadas dos tribunais, seja no domínio da actualização das custas 
judiciais, seja ainda na aplicação imediata de incompatibilidades entre dois 
cargos electivos22.

No caso português, a jurisdição constitucional, pela sua própria com-
posição e método de escolha dos seus juizes, tem revelado nos dez anos da 
sua existência -  ou nos dezesseis, se se incluir o período da precedente Co-
missão Constitucional - uma especial abertura para os problemas da interpre-
tação dos textos constitucionais, segundo plúrimas vias metodológicas, em 
diálogo constante com a doutrina constitucional e com as Universidades. Im-
porta por em relevo que importantes juristas acadêmicos, como ISABEL 
MAGALHÃES COLLAÇO, EDUARDO CORREIA, JORGE MIRANDA, 
FIGUEIREDO DIAS, RUI DE ALARCÃO e CARDOSO DA COSTA inte-
graram em diferentes períodos a Comissão Constitucional (1976-1983), bem 
como MARQUES GUEDES, VITAL MOREIRA, CARDOSO DA COSTA 
e ALVES CORREIA o Tribunal Constitucional.

Referindo só o caso do Tribunal português, tribunal “ao qual compete 
especificamente administrar a justiça em matérias de natureza jurídico-cons- 
titucional” (art. 223 da Constituição), verificava-se que este é composto por

21 V. J.J. gomes Canotilho, ob. cit., pp. 222 e segs.
22 Vejam-se, entre outros, os acórdãos ns. 287/90 (in D iário da República, II S, n. 42, de 

20.02.1991), 339/90 (in DR, II S, n. 154, de 8-7-1991). 303/90 (in D.R. I S, n. 296, de 
26-12 -1990) ou 256/90 (in  DR, II S, n. 184 , de 10-8-1990; com entado por Jorge 
M iranda, in O Direito, ano 124, pp 261-263 e por Gomes Canotilho na Revista de L e-
gislação e Jurisprudência, ano 123, pp. 42 e segs.).
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treze juizes, dos quais seis têm de ser “obrigatoriamente escolhidos de entre 
juizes dos restantes tribunais”, e os restantes sete entre juristas. Acresce que 
dez deles são eleitos pelo órgão parlamentar, a Assembléia da República, por 
maioria qualificada de dois terços. Estes dez juizes, por seu turno cooptam os 
três restantes, sendo o presidente do Tribunal eleito pelos respectivos juizes. 
Atentando neste conjunto de soluções logo se vê que há uma combinação 
criteriosa de juizes oriundos dos tribunais pré-existentes e de juizes oriundos 
de outros meios jurídicos (Universidade, advocacia, profissões políticas e ad-
ministrativas). Estas experiências profissionais plúrimas enriquecem o resul-
tado do diálogo dos juizes e do labor constitucional. Considerando a actual 
composição do Tribunal Constitucional português (designada no Verão de 
1989), valerá a pena referir que há sete juizes que desempenham ou desempe-
nharam funções na Universidade , três deles foram deputados e 2 deles de-
sempenharam funções de membros do Governo.

Escolhamos algumas decisões do Tribunal Constitucional que respei-
tam aos direitos de cidadania e em que é possível encontrar ecos do diálogo 
entre a doutrina constitucional e a jurisprudência, e ilustrar o debate de idéias 
ou de orientações ideológicas entre os juizes.

Em primeiro lugar, o caso do Acórdão n. 1 1/8323. Tratou-se do primei-
ro acórdão proferido numa fiscalização preventiva da constitucionalidade de 
um decreto do órgão parlamentar que criava um imposto extraordinário sobre 
determinados rendimentos auferidos em parte no ano fiscal anterior e em par-
te no ano fiscal em curso e sobre o qual o Presidente da República manifes-
tou dúvidas de constitucionalidade. O Tribunal Constitucional considerou 
que a ausência de um princípio genérico de proibição de leis fiscais retroacti-
vas na Constituição Portuguesa não implicava a legitimidade constitucional 
de toda e qualquer norma fiscal com aquele alcance. O critério que determi-
naria a legitimidade constitucional seria a falta de carácter intolerável da 
retroacção, isto é, que não ocorresse a afectação de forma inadmissível e ar-
bitrária dos direitos e expectativas legítimas dos cidadãos contribuintes. 
Nesse caso, o Tribunal entendeu que não havia inconstitucionalidade, visto 
não se tratar de uma tributação normal mas de uma medida que visava ata-
lhar uma situação excepcional de défice numa conjuntura de crise, faltando o 
carácter de imprevisibilidade da própria medida. Nos votos de vencido dos 
dois juizes que não aceitaram a tese maioritária, não se repudiou o critério 
definido para separar os casos de constitucionalidade dos impostos, retroacti-
vos dos de inconstitucionalidade. Considerou-se, porém, que no caso haveria 
uma violação demasiado acentuada do princípio da confiança dos contribuin-

23 A córdãos do T ribuna l C onstitucional, Io volume, pp. 11 e segs.
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tes, uma infracção dos preceitos materiais que regem a repartição dos encar-
gos fiscais (violação do princípio da progressividade dos impostos de rendi-
mentos) é uma violação das regras de distribuição das receitas fiscais entre o 
Estado, as regiões autônomas da Madeira e Açores e os municípios. Na dou-
trina, JORGE MIRANDA teve ocasião de criticar a posição sufragada na de-
cisão, considerando o critério em causa vago na sua formulação, “prestando- 
se a oscilações ou, mesmo, a subjectivismos de aplicação” e pronunciando-se 
no sentido de que o Tribunal havia ido longe demais na apreciação da situa-
ção invocada pelo Governo na elaboração da proposta de orçamento, na de-
fesa da proporcionalidade e na razoabilidade das medidas tomadas, as quais 
estavam longe de ter-se por demonstradas. Haveria ainda a considerar o ca-
ráter não progressivo da taxa do imposto e o carácter gravoso deste para os 
rendimentos do Estado24.

Em segundo lugar, recorreremos às duas decisões sobre o âmbito de 
protecção do direito à vida e que incidiram sobre uma alteração do Código 
Penal de 1982, descriminalizando certos casos de aborto (aborto terapêutico, 
eugénico e criminológico). Uma das decisões, proferidas em 1984, incidiu so-
bre um pedido de fiscalização preventiva formulado pelo Presidente da Repú-
blica. A outra, de 1985, surgiu de uma fiscalização sucessiva, ou a 
posteriori, suscitada pelo Provedor de Justiça quanto à mesma lei, entretanto 
promulgada.

De harmonia com o art. 24, n. 1, da Constituição, “a vida humana é 
inviolável”. GOMES CANOTILHO nota a propósito que esta singela dispo-
sição pode conter três normas, consoante a interpretação que lhes é adscrita:

Ia norma “A vida humana é inviolável desde o momento do nascimento 
até ao momento da morte”.

2a norma “A vida humana é inviolável desde o momento da concepção 
até ao momento da morte”.

3a norma “A vida humana é inviolável desde o momento em que, de 
acordo com os dados da ciência, começa a haver vida intra- 
uterina até ao momento da morte”.25

É óbvio que não é “indiferente, para efeitos de protecção da vida e da 
punição da interrupção da gravidez, optar-se por uma outra interpretação”26

A doutrina constitucional e o controle da constitucionalidade como garantia da cidadania

24 Anotação in O  Direito, anos 106/119 (1974/1987), pp. 394-396.
25 Direito Constitucional cit., p. 212.
26 Gomes C anotilho ob. cit., p. 212.
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Nos dois acórdãos tomados sobre a matéria e do mesmo sentido 
(acórdãos ns. 25/84 e 85/85), a maioria do Tribunal inclinou-se para a não 
verificação da inconstitucionalidade das normas de descriminalização limita-
da do aborto por considerar que o art. 24, n. 1, da Constituição devia ser in-
terpretado no sentido da Ia norma acima indicada. No segundo destes 
acórdãos, sustentou-se que a vida intra-uterina compartilha da protecção que 
a Constituição confere à vida humana enquanto bem constitucionalmente 
protegido (isto é, valor constitucional objectivo), mas que não pode gozar da 
protecção constitucional do direito à vida propriamente dito -  que só cabe a 
pessoas -  podendo portanto ter de ceder, quando em conflito com direitos 
fundamentais ou com outros valores constitucionais protegidos” .27 NO pri-
meiro destes acórdãos, considerou-se que, embora a vida humana intra- 
uterina do nascituro e da mãe parecessem ter o mesmo “conteúdo essencial”, 
sempre haveria de recordar-se que “para o direito” poderia não ser assim, es-
tando a ciência jurídica ainda longe de uma plena equiparação aceite pela ci-
ência biológica28. A tese minoritária, em contrapartida, aceitou que a norma 
constitucional devia ser concretizada no sentido da 2a norma antes indicada, 
considerando que os seres humanos, desde que concebidos, deveriam ser ti-
dos como pertencendo juntamente com os seres humanos já nascidos, ao mes-
mo clube igualitário, não podendo a vida humana, enquanto valor, ser 
objecto de “qualquer relativização”.

Um terceiro exemplo marcante do papel de controlo de constitucionali-
dade na garantia da cidadania surge no acórdão n. 423/87 sobre a legitimida-
de do ensino religioso nas escolas oficiais públicas primárias e secundárias. 
O art. 43, n. 3, da Constituição estabelece que o ensino público não será 
confessional. A maioria do tribunal entendeu que, embora a Constituição ve-
dasse toda e qualquer orientação religiosa do ensino público e proibisse que 
as escolas públicas pudessem funcionar como agentes do ensino religioso, tal 
não impedia que o Estado pudesse facultar às diversas igrejas, em condições 
de igualdade, a possibilidade de estas ministrarem ensino de religião nas es-
colas públicas. A circunstância de outras confissões religiosas não terem na 
altura acesso à escola pública poderia resultar de uma inconstitucionalidade 
por omissão. Apenas foi então considerado material e organicamente incons-
titucional a parte da norma de um diploma legal de 1983 que exigia que 
aqueles que não desejassem receber o ensino da religião e moral católicas fi-
zessem uma declaração expressa em tal sentido29. De entre os vários votos de

27 Acórdãos do TYibunal Constitucional, 5o vol., pp. 245 e segs.
28 Acórdãos do Tribunal Constitucional, 2o vol., pp 7 e segs.
29 Acórdãos do Tribunal Constitucional, 10° vol., ps. 77 e segs.. Veja-se o com entário a

este acórdão feito por JORGE M IRANDA, in O  Direito, ano 120, pp. 539 e segs.
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vencido, avultaram aqueles que consideraram que a regulamentação legal em 
análise era inconstitucional por não se limitar a permitir o acesso dos profes-
sores de religião e moral católicas à escola pública, mas antes por dispor que 
a disciplina em causa fazia parte do currículo escolar normal, sendo sujeita 
ao regime aplicável às restantes disciplinas curriculares, com o que se verifi-
caria também uma violação do princípio da igualdade, face ao tratamento das 
outras confissões religiosas.

Em matéria de objecção de consciência, o Tribunal Constitucional teve 
ocasião, no acórdão n. 363/91, de considerar inconstitucional, numa fiscali-
zação preventiva, a norma que impunha a perda do estatuto de objector de 
consciência relativamente àqueles que viessem a ser condenados por crimes 
cometidos por negligência ou dolo, mas cujos comportamentos não traduzis-
sem ou não pressupusessem uma intenção contrária à convicção de consciên-
cia manifestada. A esta tese se opôs uma outra sustentando que não repugna- 
ria que ao objector de consciência, portador de um estatuto de excepção face 
ao cumprimento do serviço militar obrigatório, fosse imposto um regime de 
maior exigência no comportamento dos demais aspectos da sua vida, em tudo 
quanto tivesse a ver com os valores de natureza religiosa, moral, humanística 
ou filosófica que lhe impusessem a recusa do uso de meios violentos contra o 
seu semelhante3'’. GOMES CANOTILHO, em anotação a este acórdão, cen-
surou o juízo da maioria do Tribunal que concedeu pouco relevo à idéia de 
perda definitiva do estatuto de objecção de consciência como conseqüência de 
condenação judicial, considerando que ocorria uma violação do núcleo essen-
cial do direito à objecção de consciência, enquanto direito fundamental31.

Um quinto exemplo versará a tutela do direito de propriedade privada 
face à expropriação. A Constituição portuguesa garante o direito à proprie-
dade privada e à sua transmissão em vida ou por morte, nos termos da pró-
pria lei constitucional, estabelecendo que “a requisição e a expropriação por 
utilidade pública só podem ser efectuadas com base na lei e mediante o paga-
mento de justa indenização”. Em numerosos recursos de decisões dos outros 
tribunais, isto é, no domínio da fiscalização concreta, o Tribunal Constitucio-
nal teve ocasião de julgar inconstitucionais normas do Código das Expro- 
priações por Utilidade Pública de 1976 (entretanto substituído) por impo-
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30  In D.R., I S-A, n° 202, de 3.09.1991.
31 “U m a vez condenado, o ob jecto r de consciência transporta  sem per et ubique um a 

capitis dem inutio relativamente a um direito fundamental. Aquilo que é inaceitável em 
qualquer teoria não funcionalista ou objectivo-valorativo de direitos fundamentais —  a 
perda  ou a renúncia  g lobal e de fin itiv a  a d ire itos —  ressurge aqui com o acrítico  
corolário lógico de uma condenação” (Revista de Legislação e Jurisprudência. 124, 
pp. 198-199).
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rem limites legais aos valores de indenização a atribuir aos expropriados. Es-
tas decisões mereceram aplauso de um modo geral da doutrina e foram relati-
vamente consensuais no interior do próprio Tribunal. No acórdão n. 131/88, 
o plenário do Tribunal reconheceu que o pagamento da justa indenização se 
traduz num princípio geral, ínsito no princípio de Estado de Direito democrá-
tico, de harmonia com o qual os actos lesivos de direitos e os danos causados 
a outrem determinam uma indenização, mas negou que a justa indenização 
tivesse sempre de corresponder ao valor de mercado do bem expropriado. Se-
ria, porém, inconstitucional a norma que impedisse o tribunal de atender 
quanto a certos prédios não urbanos e factores diferentes de os rústicos, afas-
tando a possibilidade de se levarem em conta outros factores susceptíveis de 
ocasionar um acréscimo do valor do prédio, nomeadamente a “potencial apti-
dão de edificabilidade dos terrenos expropriados”.32

Por último, limitar-me-ei a referir duas decisões importantes em maté-
ria de processo penal, domínio por excelência de litigância na jurisdição 
constitucional, na fiscalização concreta. Por um lado, o Tribunal tem consi-
derado, de forma reiterada, que uma pedra fundamental do direito de defesa 
consiste no direito processual do arguido comunicar oralmente e por escrito 
com o seu defensor e este com aquele, mesmo antes do primeiro interrogató-
rio do juiz (acórdão n. 127/88, reiterando a posição do acórdão n. 7/87). 
Houve, porém, votos de vencido no sentido de que seria constitucionalmente 
legítima a norma do anterior Código de Processo Penal que permitia que, an-
tes do primeiro interrogatório pelo juiz do arguido preso, fosse vedado o 
contacto com o defensor oficioso, se tal se mostrasse indispensável para evi-
tar perturbações do processo (§ Io do art. 31 Io daquele diploma), consideran-
do-se que o interesse constitucional no exercício eficaz da acção penal pelo 
Ministério Público quanto a crimes graves se sobreporia ao de assegurar ao 
arguido todos os meios necessários à sua defesa, não maculando o processo 
penal de tal forma que pudesse dizer-se que deixaria de ser o due process of 
law33.

Por outro lado, em jurisprudência que remonta a 1989 e que foi reafir-
mada em 1991 e 1992, foi julgada inconstitucional a norma do art. 665 do 
Código de Processo Penal de 1929, já substituído por novo Código de 1987, 
por se considerar que essa norma, interpretada por assento do Supremo Tri-
bunal de Justiça que remontava a 1934, impedia o controlo da matéria de 
facto apurada no julgamento em Ia instância pelo Tribunal da Relação (2a

32 In DR, I S., n. 148, de 19.06.1988 (Anotação de J.R Cancella de Abreu in O Direito, 
ano 120, pp. 549 e segs.

33 In DR, II S, n. 205, de 5.9.1988
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instância), sendo certo que não havia registro dos depoimentos em Ia instân-
cia, nem era legalmente imposta ou, sequer, permitida fundamentação das 
respostas aos quesitos. A tese que logrou apoio maioritário considerou que 
essa norma não era conforme à Constituição, porque só em casos contados 
constariam dos processos elementos susceptíveis de levar as relações a alte-
rar a decisão do tribunal coletivo. A tese dos juizes minoritários considerou 
que a norma em causa, no seu entendimento jurisprudência!, representava 
“uma válvula de segurança suficiente contra os riscos, que sempre existem, 
de uma errada (e, por isso mesmo, injusta) decisão da questão penal em sede 
de matéria de facto”34

Por esta reduzida amostragem da jurisprudência do Tribunal Constitu-
cional, não é susceptível de se abarcar a riqueza de temas e a variedade de 
soluções que se podem encontrar nas mais de três mil e quinhentas decisões 
que aquele Tribunal proferiu nos nove anos e meio de sua existência.

Não é possível pretender que existe uma linha uniforme nesta jurispru-
dência. De facto, embora os casos contados, o Tribunal tem-se afastado da 
sua jurisprudência anterior, nomeadamente por força da alteração de certas 
maiorias alcançadas em certo momento, conseqüente à composição do Tribu-
nal Constitucional em 1989. Para evitar o risco de divergências jurispruden- 
ciais no domínio da fiscalização concreta -  fiscalização que é assegurada pe-
las duas secções, com seis juizes cada, presididas ambas pelo Presidente do 
Tribunal Constitucional como 7o juiz -  a Lei do Tribunal Constitucional pre-
vê, a partir de 1989, um recurso para o plenário (dos 13 juizes) destinado a 
uniformizar essa jurisprudência quanto às soluções de questões de constituci-
onalidade35.

Na sua ainda curta existência, o Tribunal Constitucional tem-se de-
frontado com decisões divergentes dos Supremos Tribunais das diferentes or-
dens, nomeadamente do Supremo Tribunal de Justiça, órgão supremo da hie-
rarquia dos tribunais judiciais. Em algumas ocasiões, o Tribunal Constitucio-
nal tem julgado inconstitucionais certos assentos do Supremo Tribunal de 
Justiça, indo mesmo ao ponto de, em casos concretos, declarar a inconstituci- 
onalidade com força obrigatória geral de assentos desse Supremo Tribunal.

_A. doutrina constitucional e o controle da constitucionalidade como garantia da cidadania

34 Acórdão n. 401//81, in DR, I S-A, de 8.1.1992.
35 Art. 79 - D da lei do Tribunal Constitucional (Lei n. 28/82, de 15 de Novembro, altera-

da pela Lei n. 85/89, de 7 de Setembro). Deve notar-se que pode haver uma avocação 
“preventiva” de certos processos ao plenário, para se conseguir desde logo a uniformi-
zação de jurisprudência das secções (art. 79-A da mesma lei). Não há recurso para ple-
nário se as divergências se verificarem quanto às soluções de questões de natureza pro-
cessual.
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Porventura, a situação mais complexa ocorreu com o acórdão n. 355/9136 
que veio declarar, com força obrigatória geral, inconstitucional um assento 
do Supremo Tribunal de Justiça de 1987 que considerara inaplicáveis às uni-
ões de facto em que houvesse filhos menores as normas do Código Civil so-
bre atribuição do direito de arrendamento a um dos cônjuges inquilinos (art. 
1110, n. 2, 3 e 4), em caso de divórcio ou de separação de pessoas, de direito 
ou de facto. A pronúncia no sentido da inconstitucionalidade baseou-se no 
princípio de proibição da discriminação dos filhos nascidos fora do casamen-
to (art. 36, n. 4, da Constituição). Tratou-se de uma decisão tirada por maio-
ria tangencial, tendo a posição minoritária considerado que a não aplicação 
do regime às uniões de facto se fundamentava na diferente natureza da famí-
lia conjugal face à família natural (concubinato), indo ao ponto de se consi-
derar temerário extrair da norma constitucional, sem qualquer mediação 
normativa, a estatuição da comunicabilidade do arrendamento nos casos de 
união de facto, através de um procedimento de configuração normativa que 
não estava a coberto da força perceptiva de norma constitucional de equipa-
ração de estatutos entre filhos nascidos dentro e fora do casamento. E se se 
atender a que está pendente no próprio Tribunal Constitucional a questão da 
alegada inconstitucionalidade do art. 2o do Código Civil que confere força 
obrigatória geral aos assentos do Supremo Tribunal de Justiça, logo se perce-
berá que os riscos de tensão entre ambos os Tribunais não são uma pura es-
peculação, sem qualquer ligação com a realidade.

Estes choques com outros Supremos Tribunais com maior tradição não 
constituem caso inédito no direito comparado. Em Itália outro tanto sucedeu 
nas décadas de cinqüenta e de sessenta, entre a Cassazione e a Corte 
Costituzionale. De uma situação de conflito aberto passou-se para uma situ-
ação de consenso, tendo-se desenvolvido uma curiosa doutrina do direito 
vivo37.

E tempo de terminar.
O controlo da constitucionalidade em Portugal tem-se apoiado sempre 

na da doutrina constitucional, quer se trate da doutrina nacional, quer da es-
trangeira, em especial da alemã, da italiana e da espanhola, atentas as seme-

36 In DR, I S-A, n. 237, de 14-10-1991.
37 Cfr. Livio Paladin, então presidente da Corte costituzionale italiana, em discurso pro-

ferido em 5 de junho  de 1986, por ocasião do 30° aniversário da corte (in Annuaire 
International de Justice Constitutionnelle. 1986 , p. 695) explica que a referência ao 
“direito vivo” é a forma de levar em conta as interpretações prevalentes e consolidadas 
da Cassazione e da Corte, num caso acolhendo-se reciprocam ente essas interpretações, 
noutros reagindo-se “mas, nesse caso, de modo construtivo e na óptica dum a colabora-
ção” -  às decisões que cada Tribunal toma no quadro da sua jurisprudência.
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lhanças entre a jurisdição constitucional portuguesa e as congêneres da Ale-
manha, da Itália e da Espanha.

Percorrendo as decisões do Tribunal Constitucional, nota-se esse 
carácter aberto ao exterior da jurisprudência constitucional portuguesa. E 
usual aparecerem no texto das decisões e nas declarações de voto dos venci-
dos expressões consagradas na teoria do direito constitucional, a propósito de 
numerosos institutos, a partir de elaborações jurisprudenciais em muitos ca-
sos, como as seguintes: political question doctrine, a idéia de judicial 
restraint, o due process of law, cavalier budgétaire, spoils system, 
Vorbehalt des Gesetzes, Ubermassverbot, squality of opportunity, etc.

Nesta jurisprudência, surgem, por vezes, decisões interpretativas e de-
cisões de inconstitucionalidade parcial, indo-se mesmo ao ponto de, em casos 
contados, adopção de decisões integrativas ou substitutivas, tal como foram 
elaboradas em outras jurisdições constitucionais estrangeiras.38

Na riquíssima jurisprudência sobre o princípio da igualdade, o Tribu-
nal faz freqüente apelo às dogmáticas germânica e italiana, em especial à 
idéia de proibição do arbítrio39, encarada não como um critério definidor do 
princípio da igualdade, mas preferencialmente como um limite de competên-
cia dos tribunais para controlarem as opções do legislador.

A idéia norteadora das concepções doutrinárias do direito constitucio-
nal democrático e da jurisdição constitucional, como garantia dos direitos 
fundamentais dos cidadãos, é a de um cidadão, é a de um modelo de legiti-
mação de natureza democrática,40 o qual não é, porém, unívoco. Como es-
creve sugestivamente OTTO BACHOF:
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38  Cfr. Luís N unes de Alm eida, A Justiça Constitucional no Q uadro das Funções do 
Estado, in Justiça Constitucional e Espécies, Conteúdo e Efeitos das Decisões so-
bre a Constitucionalidade de Normas, Lisboa, 1987, pp. 129-130.

39  C onfron te-se  esta  form ulação re tirada do acórdão n. 39/88 (in D .R., I S, n. 52, de 
3.3.88). “O princíp io  da igualdade não proíbe, pois, que a lei estabeleça distinções. 
Proíbe isso sim , o arbítrio: ou seja, proíbe as diferenciações de tratamento sem funda-
mento material bastante, que o mesmo é dizer sem qualquer justificação razoável, se-
gundo critérios de valor objectivo constitucionalmente relevantes. Proíbe também que 
se tratem  por igual situações essencialmente desiguais. E proíbe ainda a discrim i-
nação: ou seja, as d iferenciações de tratam ento fundadas em categorias m eram ente 
subjectivas como são as indicadas exemplificativamente no n. 2 do artigo 13” .

40  O problem a do modelo de legitim ação de natureza dem ocrática da justiça constitucio-
nal tem  a ver não só com o processo de escolha dos juizes do Tribunal constitucional, 
com o com o quadro das competências deste órgão. Trata-se de um “problem a form idá-
vel” (M auro C appelletti) ou da “cobra no jardim ”, “ feio problem a que se supõe estar no 
c e n tro  do  d ire ito  c o n s ti tu c io n a l” (R onald  D w orkin , E q u a lity , D em ocracy , and  
C onstitution, We the People in Court, in Alberta Law Review, vol. X X V III, n. 2, 
1990, pp. 324 e segs.)
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seria demasiado simples pretender invalidar as dúvidas referidas 
(sobre o perigo de o Tribunal Constitucional se transformar no dono 
da Constituição) com a observação de que o juiz constitucional, ao in-
terpretar e aplicar a Constituição, se limita, tal como outro qualquer 
juiz, a aplicar direito pré-existente a um determinado caso concreto. 
Em primeiro lugar, as decisões dos tribunais constitucionais possuem 
um alcance muito maior do que as dos outros tribunais, assumindo 
muitas vezes, em especial, um alto significado político. Mas além dis-
so, e sobretudo, o tribunal constitucional dispõe de uma muito maior 
margem de liberdade, na interpretação das normas que tem de aplicar, 
de que a que costumam ter os outros tribunais. Uma Constituição não 
contém uma regulamentação detalhada, antes se caracterizando pela 
presença de amplas cláusulas gerais e de conceitos de valor que neces-
sitam de ser preenchidos. A margem de liberdade do intérprete e, con-
seqüentemente, o seu poder de tomar uma decisão autônoma são por 
isso aqui especialmente grandes. Conceitos como “igualdade”, “digni-
dade da pessoa humana”, “livre desenvolvimento da personalidade”, 
“Estado-de-direito”, “Estado social”, “bem comum” -  tudo conceitos 
da Lei Fundamental (alemã) (...) que podem ser chamados a servir de 
critério na emissão do juízo sobre a constitucionalidade da lei -  permi-
tem diferentes interpretações. (...)

Assim, verificar-se-á sempre inevitavelmente uma certa relação de ten-
são entre o direito e a política. O juiz constitucional aplica certamente direi-
to; mas a aplicação deste direito acarreta consigo necessariamente que aquele 
que a faz proceda a valorações políticas (...)”41

41 E stado  de D ireito  e P oder Político: os T ribunais  C onstitucionais e n tre  o D ire ito  e a 
Política, trad. portuguesa de J.M. Cardoso da Costa, Separata do B oletim  d a  F a cu ld a -
de de D ireito , Coimbra, 1980, pp. 11-13.
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