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A FISCALIZACAO DA
CONSTITUCIONALIDADE NA
FUTURA ORGANIZACAO
JUDICIARIA DE MACAU

Jorge Noronha e Silveira *

1. A probleméatica da fiscalizacdo da constitucionalidade,
praticamente ignorada ou subestimada durante todo o século XIX,
constitui um dos temas nucleares do constitucionalismo moderno.
Sendo as normas constitucionais o fundamento Gltimo da actividade
do Estado, elas s6 podem atingir o seu fim — o respeito dos
direitos fundamentais e da ordem social e politica constituidas —
se forem simultaneamente criados meios que garantam o0 Seu
cumprimento pelos 6rgaos do poder.

E dado que o estado constitucional se procura apresentar como
um convicto estado de Direito, em que o Direito serve de medida
para todas as coisas, ndo admira que 0s meios de garantia que hoje
merecem melhor aceitacao e se consideram mais ricos sejam aqueles
que se desenvolvem apenas através de valoracOes juridicas e
provém de 6rgdos imparciais e independentes: os Tribunais. Eles
traduzem, no seu conjunto, a chamada fiscalizac&o jurisdicional da
constitucionalidade.

Portugal, através do artigo 63.° da sua Constituicdo de 1911, foi
0 primeiro Estado europeu a consagrar a fiscalizacdo jurisdicional
da constitucionalidade das leis. E a Constituicdo Portuguesa actual
mantém e desenvolve essa tradicdo, instituindo um dos sistemas
mais completos do mundo nesta matéria. As suas solucdes, como €
natural, também se vieram a reflectir no ordenamento
juridico-constitucional de Macau, cujo Estatuto Orgéanico
consagra hoje
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diversos meios de fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade
das leis.

A fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade das leis esta
actualmente também consagrada em diversos Estados asiaticos,
especialmente naqueles que sofreram maior influéncia do sistema
juridico anglo-saxénico. Nalguns (no Japdo e nas Filipinas, por
exemplo), esse modelo tem expressa consagragao constitucional.

A Republica Popular da China, porém, ndo faz a apologia
deste tipo de garantia para as suas normas constitucionais. Coerente
com o0 seu modelo politico-constitucional, de indole
marxista-leninista, ela ndo baseia a sua estrutura constitucional
nem na separacdo de poderes, nem na interdependéncia reciproca
entre os seus 0rgaos de soberania. O Congresso Nacional Popular e
a sua Comissdo Permanente sdo 0s 0rgdos que concentram o
poder supremo do estado, devendo todos os outros (incluindo 0s
Tribunais — artigo 128.° da Constituicdo da R.P.C.) responder
perante eles pelos seus actos. Os Tribunais ndo devem questionar a
validade das leis do Congresso, nem lhes deve caber um papel
criativo na sua interpretacdo. Essas funcdes sdo desempenhadas
pelo Congresso e pela sua Comissao Permanente, havendo portanto
uma fiscalizacdo mais politica do que juridica.

Parece-nos indiscutivel que o ordenamento de Macau durante
estes ultimos dez anos de administracdo portuguesa deve continuar
a consagrar com toda a clareza meios jurisdicionais de fiscalizacéo
da  constitucionalidade que, inseridos na  tradicdo
juridicoconstitucional  portuguesa, possam ser mantidos e
desenvolvidos ao longo do século XXI. E julgamos que a Declaracao
Conjunta, com a sua solucdo de um pais, dois sistemas, cria condi¢des
para essa permanéncia e para esse desenvolvimento. Cabera, no
entanto, aos habitantes de Macau lutar para que esse projecto se
concretize. )

2. A modalidade actualmente mais divulgada na Asia de
fiscalizacdo jurisdicional da constitucionalidade € a fiscalizacdo
concreta, que surge a proposito da resolucdo dos litigios nos
tribunais. Nascida nos Estados Unidos, onde ficou conhecida pela
designacdo de judicial review of legislation, ela encontra-se hoje
espalhada um pouco por todo o mundo. Na maioria dos estados, o
modelo instituido obriga o juiz (qualquer juiz — seja de tribunal de
primeira instancia, seja de tribunal superior) a recusar a aplicacéo
das normas que ele considere inconstitucionais, pois sé pode basear
a sua sentenca em normas validas. Em certos paises, porém, a sua
consagracao conduz a solucdo diferente: ao detectar um possivel
caso de inconstitucionalidade, o juiz de primeira instancia tem
apenas competéncia para levantar um incidente, fazendo-o subir em
separado a um tribunal superior para apreciacao e decisao final, que
sera vinculativa.

Este segundo modelo, que hoje vigora, por exemplo, na
Alemanha (veja-se o artigo 100.° da Constituicdo de Bona), foi
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aplicado pelo Estado Novo em todas as provincias ultramarinas
portuguesas, incluindo Macau. Introduzido através do artigo 199.°
da Carta Organica do Império Colonial Portugués (aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 23 228, de 15 de Novembro de 1933) e posterior-
mente mantido na base LXVIII da Lei Organica do Ultramar
Portugués de 1953 e na base LXVI da Lei Organica do Ultramar de
1972 (aprovadas, respectivamente, pela Lei n.° 2 066, de 27 de
Junho de 1953, e pela Lei n.° 5/72, de 23 de Junho), ele remetia em
certos casos a decisao sobre eventuais inconstitucionalidades para
um incidente proprio, a submeter ao Conselho Superior das
Colonias (cuja designacdo foi mais tarde alterada para Conselho
Ultramarino).

A primeira forma de conceber a fiscalizacdo concreta
parece-nos, porém, francamente preferivel. SO ela reconhece a todos
os tribunais a sua plena dignidade como Orgdos de soberania,
fazendo salientar que este tipo de fiscalizacdo faz parte da propria
esséncia da funcdo jurisdicional: foi esta modalidade que Portugal
introduziu na Europa, atraves do artigo 63.° da sua Constituicdo de
1911, e que hoje consagra de modo inequivoco no artigo 207.° da sua
Constituicdo actual. E ela também vigora claramente em Macau em
toda a sua amplitude, por forca da nova redaccdo dada recentemente
ao n.° | do artigo 41.° do Estatuto Organico (que veio esclarecer
algumas duvidas suscitadas pela anterior redaccdo do n.° 3 do mesmo
artigo).

O teor do artigo 41.°, n.° I, do Estatuto Organico de Macau nédo
nos merece qualquer reparo e até deveria, dada a sua importancia,
ser reafirmado nas disposi¢des gerais introdutérias da futura lei de
bases sobre a organizacdo judiciaria de Macau. Dele deriva o dever
para todo e qualquer magistrado de Macau de ndo aplicar normas
contrarias a Constituicdo Portuguesa ou ao Estatuto Organico de
Macau, devendo ele préprio apreciar essa inconstitucionalidade ou
ilegalidade. E julgo que seria bom para Macau poder contar com
disposicdo equivalente na sua futura Lei Basica.

3. A fiscalizacdo concreta, apesar de indispensavel, tem
também as suas insuficiéncias. Algumas delas sé podem ser
superadas através da institucionalizacdo de meios de fiscalizacao
abstracta. Outras, porém, podem ser desde logo resolvidas na forma
como se organizar o recurso das decisdes resultantes da fiscalizacao
concreta proferidas em primeira instancia.

Teoricamente, existem diversas opcdes para organizar 0S
recursos das decisdes tomadas em sede de fiscalizacdo concreta. Os
principais modelos sdo os trés seguintes:

1.° Dar aos recursos relativos a inconstitucionalidade
exactamente 0 mesmo tratamento que é dado aos recursos
ordinarios sobre qualquer outra matéria; a inconstitucionalidade
seria sempre apreciada incidentalmente, como questdo prejudicial
num processo dirigido a outro fim (a resolucdo do litigio entre as
partes), sendo decidida pelo tribunal superior competente para
conhecer de

289



qualquer outro recurso ordinario interposto nesse processo; este é o
modelo mais divulgado junto dos Estados que se integram no
sistema anglo-saxdnico, tendo tido consagracdo em Portugal metro-
politano durante a vigéncia das Constituicdes de 1911 e 1933;

2.° Instituir um recurso especifico com o fim Unico de apreciar
a inconstitucionalidade, a ser interposto directamente para o
tribunal comum hierarquicamente mais elevado; a grande vantagem
desta opcdo em relacdo a anterior € transformar a
inconstitucionalidade na questdo principal a resolver, dando-lhe
assim maior dignidade, salientando a sua importancia e
imprimindo maior celeridade a sua resolucao;

3.° Criar, ndo apenas um recurso proprio, mas também um
orgdo judiciario especializado na sua resolucdo; esta solucéo
acrescenta a anterior a vantagem da especializacdo, proporcionando
condicdes para o aparecimento de uma jurisprudéncia constitucio-
nal mais rica e mais profunda e contribuindo para a dignificacdo e
independéncia dos tribunais; este sistema, conhecido por modelo
austriaco (pois apareceu pela primeira vez na Constituicdo da
Austria de 1920), é o actualmente vigente em Portugal, onde os
recursos sobre fiscalizacdo concreta sdo decididos em ultima
instancia pelo Tribunal Constitucional (artigo 280.° da Constituicao
Portuguesa), opcao que tem alias dado bons resultados.

O modelo que esta em vigor em Macau desde 1976 €, na minha
opinido, e apesar de algumas dividas levantadas por um ou outro
autor, 0 mesmo que esta instituido hoje em Portugal, e isso por
forca da redaccédo que o artigo 51.° do Estatuto Organico tinha antes
da revisdo operada pela Lei n.° 13/90: a administracdo da justica
ordinaria (onde a fiscalizacéo concreta se insere) era regulada pela
legislacdo portuguesa. Assim, e engquanto ndo se concretizar a
autonomia do sistema Jud|C|ar|o de Macau, apllca se as decisbes
proferidas pelos tribunais de Macau o artigo 280.° da Constituicdo
Portuguesa, tendo o Tribunal Constitucional competéncia para
decidir os recursos interpostos em sede de fiscalizacdo concreta.

A recente revisdo do Estatuto Organico, porém, abre novas
perspectivas que podem vir a alterar esta situacdo. A nova redaccao
dos seus artigos 51.° e 75.° aponta para a autonomizacdo da
organizacdo judiciaria de Macau, ficando em breve os seus tribunais
Investidos na plenitude e exclusividade de jurisdicdo. Parece, assim,
ndo fazer sentido manter por muito mais tempo a competéncia do
Tribunal Constitucional prevista no artigo 280.° da Constituicao
Portuguesa. Cabera a futura lei de bases do sistema judiciario de
Macau optar pelo modelo e pelo momento que considere preferiveis
para «localizar» os recursos em sede de fiscalizacdo concreta.

Optando pelo primeiro sistema mencionado anteriormente, e
pressupondo que Macau terd apenas um tribunal superior, simulta-
neamente de segunda instancia e de revista, dividido em seccoes
especializadas, os recursos sobre constitucionalidade seriam apre-
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ciados e decididos pela seccdo competente para conhecer de
qualquer recurso ordinario interposto naquele processo.

Se o0 sistema escolhido for o segundo (que nos parece
francamente preferivel ao anterior), e dado ir existir um unico
tribunal superior em Macau, 0s recursos sobre inconstitucionalidade
poderiam ser julgados directamente pelo plenario desse tribunal
superior.

Preferindo-se a terceica opcdo, ela poderd ser concretizada
através da criacdo de um 6rgdo equivalente ao Tribunal Constitucio-
nal, s6 com jurisdi¢cdo no territorio de Macau. Ora parece evidente
que a dimensdo deste ultimo e 0 movimento de processos nele
existente nado justificam a criacdo de um tribunal constitucional
privativo. Mas talvez ja se justifigue a autonomizacdo de uma
seccdo especializada em problemas de constitucionalidade no
tribunal superior de Macau.

4. A criacdo, no tribunal superior de Macau, de uma seccao
especializada em questdes constitucionais teria inegaveis vantagens.
Ela serviria desde logo para salientar a importéncia de que se
reveste a adequacdo de todo o universo normativo de Macau ao
ordenamento constitucional aqui vigente. E permitiria também uma
util especializacdo e um dignificante aprofundamento da jurispru-
déncia constitucional, que tdo esquecida tem sido em Macau.

Essa seccdo especializada, porém, ndo pode naturalmente
justificar-se apenas para conhecer dos recursos interpostos das
decisdes proferidas em Macau em sede de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade ou da ilegalidade reforcada. A sua necessaria
rentabilizacdo imporia que lhe fossem atribuidas outras funcdes,
entre as quais se poderiam contar o julgamento dos processos de
fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade, bem como
competén-cias relativas ao contencioso eleitoral. Outra hipotese
seria criar um recurso autonomo para proteccdo dos cidadaos
contra eventuais abusos dos seus direitos fundamentais por parte
da administracdo, solucdo que presentemente tem tido bom
acolhimento em diversos paises, nomeadamente na Alemanha
(veja-se o artigo 93.°, n.° 4-A, da Constituicdo de Bona, que
consagra a Verfassungsbeschwerde e em Espanha (veja-se o artigo
161.°, n.° |, alinea b), da actual Constituicdo espanhola e o seu
recurso de amparo).

Se quanto a consagracdo em Macau de um recurso de amparo nao
se levantam dificuldades de maior, j& 0 mesmo ndo se pode dizer da
«localizacédo» da fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade.

A fiscalizacdo abstracta ¢ a que se desprende dos casos
concretos e dos interesses pessoais neles em jogo. A
inconstitucionalidade torna-se o objecto Unico do processo, sendo
discutida objectivamente até a exaustdo (e ndo apenas na medida em
que seja relevante para solucionar o caso concreto). Estas
caracteristicas
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possibilitam decisbes com forca obrigatéria geral, que contribuem
para a uniformizacao da jurisprudéncia.

A fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade é considerada,
especialmente nos estados com um sistema juridico de tipo
continental, como um complemento importante da fiscalizacao
concreta. Ensaiada para as colonias portuguesas através das bases
XXXVI (fiscalizacdo sucessiva) e XXXVIII (fiscalizacao preventiva)
da Lei Organica do Ultramar de 1972, ela foi introduzida em
Portugal metropolitano pela Constituicéo de 1976, que a consagrou
em diversas modalidades (preventiva e sucessiva, por accao e por
omissao), num sistema que tem dado bons frutos.

O Estatuto Organico de Macau também previu algumas formas
de fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade. A sua redaccéo
inicial, porém, ndo individualiza o 6rgdo competente para as
exercer, o que conduziu, na pratica, a ndo aplicacdo desses
preceitos. A concretizacdo desse 6rgao so foi operada com a recente
Lei n.° 13/90, que esclareceu tratar-se do Tribunal Constitucional
portugués: vejam-se 0s seus 11.°, n.° |, alinea e); 30.°, n.° |, alinea a);
e 40.°, n.° 3.

Essa outorga de competéncia ao Tribunal Constitucional, alem
de tardia, parece-me neste momento demasiado rigida e limitativa
da autonomia judiciaria do Territorio. Solucdo preferivel teria sido
admitir a possibilidade de essa atribuicdo ser transferida mais tarde
para os tribunais de Macau. A impossibilidade de o fazer poe em
causa, pelo menos para ja, a criacdo da referida seccao especializada
no tribunal superior de Macau.

Concluindo esta breve exposicao, julgamos que a futura lei de
bases do sistema judiciario de Macau se abrem fundamentalmente
duas alternativas em matéria de fiscalizacdo da constitucionalidade:
ou elevar o plenario do tribunal superior a 6rgao fiscalizador
(podendo ser ele também a decidir o recurso de amparo), ou optar
por manter provisoriamente as competéncias do Tribunal Constitu-
cional para que, numa préxima revisdao do Estatuto Organico, se
criem as condicOes para a autonomizacao, nesse tribunal superior,
de uma seccao especializada em matéria constitucional.

Seja qual for a opcdo que a Assembleia da Republica venha a
tomar, o fundamental é que ela contribua para a dignificacdo da
funcdo jurisdicional em Macau e para que 0s operadores locais do
direito tomem consciéncia da importancia para o futuro de Macau
do respeito e da garantia das normas constitucionais e estatutarias.
E estou certo que esse objectivo sera alcancgado.
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