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A Constituicao Revista

Um e-book da Fundagio Francisco
Manuel dos Santos (FFMS)

Antdnio Barreto

A FFMS (Fundacdo Francisco Manuel dos Santos) tem, como um dos objectivos
prioritarios, o fomento da discussao aberta e do debate publico. Vérias iniciativas
reflectem essa politica. Sdo os casos, por exemplo, da PORDATA (Base de Dados
Portugal Contemporaneo) e dos “Ensaios da Fundagio”. O debate publico é para
no6s um instrumento de formagdo de opinides livres, tio importante quanto os
estudos e os projectos em curso.

Estas razdes levaram-nos a idealizar um livro electrénico, e-book, sobre a
Revisdo Constitucional. Ndo se pretende promover uma discussao inter-partida-
ria. Como também ndo desejamos estimular um debate que procure substituir-se
ao Parlamento ou aos partidos politicos. Este e-book “A Constituigdo revista”,
publicado a 2 de Abril de 2011, data do 35.° aniversario de aprovagdo da Consti-
tuicdo da Republica Portuguesa, foi idealizado para acompanhar o debate par-
lamentar que ocorria a0 mesmo tempo na Assembleia da Republica. Esta, com
efeito, teve poderes constituintes durante a legislatura de 2009/13, entretanto
interrompida em Marco de 2011. Em consequéncia, a comissdo de revisdo cessou
as suas fungdes. E provével que a Assembleia resultante das elei¢des antecipadas
de 2011 volte a assumir as suas competéncias de revisdo. Se assim for, estas ulti-
mas elei¢Oes serdo certamente uma oportunidade ideal para os partidos politicos
exprimirem as suas opinides e informarem os eleitores das suas inten¢des. Nessa
medida, a FFMS entendeu tornar publico este e-Book no momento em que se
inicia a campanha eleitoral.

A Fundagdo ndo é protagonista deste debate, nem tem uma posi¢do propria
sobre a sua oportunidade. Mas é nossa convicgdo que a Constituicdo pertence a
todos os cidaddos e que estes devem ter a possibilidade de formar e exprimir uma
opinido.

A coordenacao deste livro electrénico ficou ao cuidado do Professor Nuno
Garoupa, o qual, com os Professores Miguel Maduro, Pedro Magalhides e José

A. Tavares, formam o respectivo Conselho Editorial.






A Constituicao Revista

Um e-book da Fundagio Francisco
Manuel dos Santos (FFMS)

José A. Tavares Miguel Poiares Maduro Nuno Garoupa Pedro Magalhaes

A FFMS tem vindo a desenvolver um conjunto de iniciativas integradas num pro-
jecto de trabalho sobre a Justica e o Direito que se reflecte na produgao de estu-
dos, prospectivos ou retrospectivos, com o que se pretende consolidar uma forma
diferente de olhar a Justica. Nesse contexto, surge a iniciativa de um “e-Book”

sobre a Constitui¢do da Republica.

“Constituicao Revista” é um sitio de encontro de autores com pontos de
vista distintos, opinides diversas, multiplas experiéncias e preocupagoes diferen-
tes. Encontram-se aqui, com uma perspectiva multidisciplinar, a fim de discutir
ideias e propostas. Juristas, economistas, politélogos e sociélogos escrevem sobre
a Constitui¢do da Republica numa linguagem simples e para um publico alar-
gado. Cada autor escreve um texto curto sobre uma questdo concreta da Cons-
tituicdo: rever ou ndo, acrescentar, eliminar e mudar sio as palavras-chave dos
autores, todos eles reconhecidos especialistas na sua area do saber. Ao mesmo
tempo, “Constituicdo Revista”, examina e reflecte sobre todo o texto constitucio-
nal de forma a entender os debates mais importantes. Apresenta pois uma visao
diferente, abrangente, eventualmente polémica, da Constituicdo da Republica,
com a qualidade e o rigor reconhecidos aos documentos produzidos pela FFMS.

A FFMS tem como objectivo primordial informar e fomentar o debate ptiblico.
“Constituicao Revista” desenvolve-se no modelo de um “e-book” para facilitar
esse debate. Desde logo por estar disponivel online gratuitamente a todos os lei-
tores interessados, de forma a enriquecer a troca de ideias e a estimular a par-
ticipacdo da sociedade na reflexdo sobre a Constitui¢do da Republica hoje e no
futuro.
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A Constituicdo Revista, um e-book da Fundagdo Francisco Manuel dos Santos

A Constituicio dos Principios
fundamentais e dos Direitos,
Liberdades e Garantias: Actualizar
e Reduzir a Complexidade

David Duarte

1. Causas da alteracdo da Constituicio como acto normativo:
delimitacdo

1.1. Tal como ocorre relativamente a qualquer acto normativo, também no caso da
Constitui¢io a realizagio de alteragdes pode ser reconduzida, quanto as suas cau-
sas, a duas categorias essenciais: (i) as alteragdes estritamente técnico-juridicas,
em que a modificacdo tem por objecto o texto e os aspectos técnicos subjacen-
tes, e (ii) as alteracOes aos contetidos, nas quais a modificagdo tem por objecto a
norma contida no texto e em causa estd criar um sentido ordenatério distinto do
anterior’. Simplificando, podem designar-se as primeiras como alteragées técnicas

e as segundas como alteragées politicas.

1.2. No presente contexto, as alteragbes politicas sdo relativamente secundarias.
Desde logo, porque nido ha sentido em decidir, aqui, sobre os contetidos que a
Constitui¢do deveria compreender. As alteragdes politicas sdo o resultado de esco-
lhas ideoldgicas e, para além disso, pode dizer-se que, nas matérias cobertas nos
primeiros cinquenta e sete artigos, a Constitui¢do ja expressa um consenso alar-

gado no qual os contetidos sdo politicamente pacificos.

1.3. As alteragdes técnicas sdo, entdo, as que relevam aqui e que, por isso, vao ser
consideradas no texto que se segue. Primeiro, na generalidade, quanto a aspectos
transversais que extravasam o estrito &mbito que um artigo consubstancia como
unidade temadtica. Segundo, na especialidade, quanto a aspectos pontuais que

apenas a esse dominio se reconduzam.
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Ao contrério do que
pode eventualmente

ser equacionado, ndo
parece haver fundamento
para entender que a
Constituicdo tenha
alguma especificidade
nesta matéria. Como acto
normativo, a Constituicdo
¢ alterada pelas mesmas
causas que conduzem

a alteragdo de qualquer
outro acto normativo e
aquilo que a diferencia

- provir de uma fungdo
antecedente do Estado

e conter as normas
superiores do ordenamento
- em nada se cruza com a
diferenciacdo feita entre
aquelas.
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O que ¢, no fundo, o
cerne da teoria dos
limites imanentes. Sobre
a teoria, José Carlos
Vieira de Andrade, Os
Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa
de 1976, 2.7 ed., Coimbra,
2001, pp. 283 e'ss.

3

O que, ndo obstante, ja

se compreendia menos
bem, dado que esta norma,
mesmo na concepgio
técnica original que

serviu de base ao texto
constitucional, ja era fonte
de problemas de dificil
superagdo.

4

A revolucio cientifica a
que se alude é, portanto, a
que decorreu da moderna
teoria dos principios e
que, de alguma forma,
surge exactamente no
dominio dos direitos
fundamentais. Exemplos
da mesma podem ser
vistos, entre tantos, em,
Laura Clerico, E/ Examen
de Proporcionalidad en el
Derecho Constitucional,
Buenos Aires, 2009;
Manuel Atienza e Juan
Ruiz Manero, Las Piezas del
Derecho, 4.% ed., Barcelona,
2007; Martin Borowski,
Grundrechte als Prinzipien,
Baden-Baden, 1998; e
Robert Alexy, Theorie

der Grundrechte, 3.7 ed,,
Frankfurt am Main, 1996.

A Constituicdo Revista

2. O regime dos direitos, liberdades e garantias e o know-how
que lhes subjaz

2.1. A circunstincia de o direito ser um resultado da ac¢do dos que pontualmente
ocupam a posicdo de autoridade normativa implica que é configurado de acordo
com o conhecimento cientifico que, sobre o proprio direito, é por aqueles detido
no momento da ac¢do. A «regulacdo normativa» é, por isso, tecnicamente datada,
podendo ficar operativamente limitada quando parte de pressupostos cientificos

que, entretanto, se alteraram.

2.2. As consideracdes anteriores sdo relevantes, especificamente, para uma parte
substancial do regime dos direitos, liberdades e garantias: um caso claro, como
se entende, de um acervo regulatorio disfuncionalizado em razao de o know-how
subjacente se ter tornado obsoleto.

2.3. Como é sabido, a visdo pressuposta na arquitectura juridica deste regime via
as normas de direitos, liberdades e garantias como «regras», normas que, por
isso, apenas atribuiam e apenas tutelavam, e dito de forma simplista, a conduta
padrdo do direito em causa. Dai decorria que, por um lado, apenas se colocava
o problema de saber se uma conduta se integrava ou nio nesse padrao e, por
outro, que as restricdes aos direitos apenas ocorriam com as limita¢des que afec-
tassem a conduta que fazia o perfil do direito* A visdo subjacente, que fazia da
restri¢do, assim, uma raridade, casava bem com as normas reguladoras das restri-
¢Oes: como ainda consta do artigo 18.°, aquelas apenas podem ter lugar quando
estejam expressamente previstas na Constituicao e, igualmente, quando sejam
formuladas em norma legislativa (a mais, com autorizagdo parlamentar). Sob este
paradigma cientifico, praticamente tudo batia certo: se as restricOes eram ape-
nas as interferéncias na conduta tipica do direito (proibi¢do de proferir opinides
politicas na liberdade de expressdo, por exemplo), facilmente se concebia que a
limitagdo tivesse de ser feita por lei e que a mesma s6 pudesse ser feita quando a

Constitui¢do expressamente o autorizasse’.

2.4. Esta visdo das normas de direitos, liberdades e garantias como «regras» foi,
como hoje é claro, totalmente postergada. As normas em causa tém estrutura de
«principios» e essa estrutura implica que qualquer conduta que ai se reconduza,
mais ou menos proxima do padrio (de proferir uma opinido politica a difamar
outrem, por exemplo, no caso da liberdade de expressao), estd coberta pelo domi-
nio da norma e é dessa forma por ela protegida, pelo menos prima facie*. Assim,
ndo sdo as normas atributivas de direitos que excluem condutas em si integraveis
(como difamar), dado que, em rigor, sdo as normas que protegem condutas con-
trarias (protecgdo da honra, por exemplo) que as afastam do campo da legitimi-

dade juridica. Como «principios», as normas de direitos fundamentais alargam o
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seu Ambito de protecgdo e, desse modo, geram mais espagos limitaveis, a resolver
no plano do conflito de normas e da consequente ponderagdo entre estas’.

2.5. Apesar de a questdo poder ser, porventura, demasiado técnica, é certo que a
compreensdo das normas de direitos, liberdades e garantias como «principios»
conduziu a que parte do artigo 18.°, relativo ao regime de restri¢Oes, se tenha tor-
nado desfasado da realidade. E o caso da norma que exige que a restricio seja feita
por lei: se as normas de direitos, liberdades e garantias sdo principios e, por isso,
abrangem todas as condutas ai reconduziveis (abrangendo as que nao se limitam
ao padrio), é impensavel que apenas se possam fazer restri¢Oes por acto legislativo.
Sera que é inconstitucional que uma autarquia defina com que cores se pode pin-
tar um prédio, limitando o direito de propriedade? Ou que aprove uma postura em
que determine onde é permitido pintar murais ptiblicos, restringido as liberdades
de expressdo e de cria¢do cultural? Parece claro que nao faz sentido que assim seja.
E o caso, também, da norma que impde a expressa previsio constitucional das
restri¢cdes. E que, havendo normas constitucionais que atribuem direitos sem res-
tricdo possivel prevista (por exemplo, entre tantos, a liberdade de manifestagio do
artigo 45.°), daquela norma decorre que qualquer interferéncia no direito é incons-
titucional. Serd que uma norma que proiba manifesta¢des as quatro da manha
em areas residenciais é inconstitucional? Ou que também o é a norma que exige
uma autorizagdo policial para uma manifestagdo no Marqués de Pombal a hora de

ponta? Naturalmente, também parece claro que nio faz sentido que assim seja.

2.6. A mudanca de paradigma que a moderna teoria dos principios efectuou em
toda a teoria dos direitos fundamentais deixou a descoberto que a Constituicao
estd totalmente desajustada da realidade normativa em que aquelas situacdes
juridicas se movem. E, muito em particular, no ponto em que daf resulta que
as restri¢Oes sdo efeitos ponderatérios de normas contrarias, nio podendo ser
juridicamente organizadas, por isso, a partir de um regime que nunca concebeu,
sequer, a ponderagdo. Deste modo, e, quanto mais nio fosse, para evitar que os
orgaos oficiais de aplicagdo do direito tenham de fazer acrobacias varias para sal-
var o que ja ndo tem salvacdo®, era importante que se enfrentasse o problema e que

se redefinisse toda a arquitectura do regime dos direitos, liberdades e garantias.

3. Os excessos de linguagem dos textos normativos em andlise

3.1. Aredacg¢do de normas obedece, sempre, a um principio basico de economia de
meios. Ao escrever uma norma, a autoridade normativa deve limitar-se a utilizar
as palavras estritamente necessarias para traduzir, no caso na lingua portuguesa,
o conteudo regulatdrio em causa. Naturalmente, o que se pretende é que o texto
da norma permita apreender, sem dificuldades especiais, o significado af inscrito,
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5

Entre tantos exemplos,
Giorgio Pino, Diritti e
Interpretazione, Bologna,
2010; Jan Sieckmann, £/
Modelo de los Principios
del Derecho, Bogota, 2006;
e Stephen Utz, Rules,
Principles, Algorithms and
the Description of Legal
Systems, in Ratio Juris, vol.
5,1992, pp. 23 € ss.

6

A referéncia é, em primeira
linha, e naturalmente, ao
Tribunal Constitucional:
como o mostrou de forma
incontornavel Jorge Novais
(cfr., As Restricdes Néo
Expressamente Autorizadas
aos direitos Fundamentais,
Coimbra, 2003, por
exemplo, pp. 597 e ss),
foram vdérias as «técnicas»
usadas por aquele érgio
para evitar os problemas
que a aplicagdo séria das
normas em causa implica.
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objectivo cuja prossecugdo passa também pela eliminacdo de outros excessos
de linguagem, como, e por exemplo, os que resultam de construgdes sintacticas
complexas, da utiliza¢do massiva de adjectivos e de advérbios, bem como da con-

figuragdo de oragdes demasiado extensas.

3.2. Os primeiros cinquenta e sete artigos da Constituicdo sio um bom (mau)
exemplo dos excessos de linguagem assinalados. Sob a justifica¢do frequente de
versarem matérias politicas fundamentais e estruturantes, como se isso os exi-
misse das guidelines basicas da redac¢do normativa, os referidos artigos oferecem
varios casos de enunciados de norma desnecessariamente complexos por razoes
linguisticas. Relembrando que um texto de norma é uma estrutura linguistica que
deve reflectir uma unidade normativa, basta olhar para o artigo 2.° para que a afir-
macdo anterior se demonstre por si sd. Analiticamente, é inaceitdvel: na mesma
construgdo frasica encontramos fundamentos, limites e objectivos, para além de
uma qualificagdo do sujeito, a Reptblica Portuguesa, desorganizadamente descrita
como um Estado de direito através de todos aqueles predicados. Se ja é duvidoso
relatar numa Constitui¢do o que caracteriza o Estado de direito, pois o principio
funciona autonomamente (sem manual de instrugdes), parece claro que, para além

disso, nada justifica este exercicio extremo de gongorismo constitucional.

3.3. Mas outros exemplos podem dar-se. E o caso, muito significativo, do artigo
7.%, com particular pertinéncia para o n.° 1, o n.° 2 e o n.° 6, textos em que se
vé como a autoridade normativa, num tom de manifesto politico impertinente
num acto normativo, se esqueceu que os textos das normas servem para enunciar
sentidos ordenatorios e que deles é suposto retirar-se, com um grau minimo de
clareza, o que é permitido, proibido ou imposto. Naturalmente, a circunstancia

de ser o Estado o destinatario destas normas é irrelevante para o caso.

3.4. De tudo isto resulta, nitidamente, e como se entende, uma evidente neces-
sidade de limpeza linguistica do texto constitucional. Indo para além, inclusive,
dos exemplos dados, todos os primeiros cinquenta e sete artigos da Constituicao
precisam, de algum modo, de uma intervencao dirigida a redu¢do da complexi-

dade linguistica que os afecta.

4.0 n.° 2do Artigo 13.°

4.1. O teor do n.° 2 do artigo 13.° ¢ um bom exemplo de como as «boas inten-
¢Oes politicas» podem ser tecnicamente contraproducentes. Ao estabelecer-se um
conjunto de critérios com base nos quais se proibe «prejudicar» ou «beneficiar»
quem quer que seja, salientando aqueles aspectos em se entende que a desigual-

dade é socialmente mais sensivel, ficou completamente desconsiderada a premissa
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segundo a qual toda e qualquer discriminagao, sob qualquer critério, é juridica-
mente legitima desde que tenha base material e seja constitucionalmente justi-
ficada. Por isso, os critérios do n.° 2 do artigo 13.° ndo servem para nada, como a
experiéncia comprova, dado que o problema da desigualdade nio estad no critério
da comparacdo, mas na existéncia de fundamentos que constitucionalmente legi-
timem a compressdo da igualdade perante a lei. Se o sujeito X estd proibido de
constituir uma associagdo que perfilhe a ideologia fascista, como resulta do n.° 4
do artigo 406.°, essa proibi¢do é o resultado de uma «discrimina¢do» com base na
ideologia (proibida no n.° 2 do artigo 13.°). Mas ndo ha, evidentemente, nenhuma
contrariedade com o principio daigualdade: o que h4 é uma limitacio legitima sus-
tentada no principio democratico, que, aqui, prevalece no seu conflito circunstan-
cial com a «igualdade formal»’. Para além da colisio omnipresente entre as igual-
dades de partida e de chegada, o n.° 2 do artigo 13.° esquece, assim, que a norma de
igualdade sé é violada quando nao h4 justificagdo constitucional da desigualdade.
4.2. Das consideragOes anteriores resulta, deste modo, a total inutilidade dedntica
do contetido previsto no n.° 2 do artigo 13°. Ndo obstante o significado politico
que af possa estar contido, o que é certo é que, tecnicamente, traz mais problemas

do que solug¢des. Em rigor, deveria ser, pura e simplesmente, eliminado.

5.0 n.°1eo0n.°2do Artigo 23.°

5.I1. A colocagdo das normas sobre o Provedor de Justi¢a na parte final do Titulo 1
da Parte 1 da Constitui¢do ja é, por si sd, bastante questionavel: (i) trata-se de um
orgao administrativo independente entre tantos outros, (ii) que, naturalmente,
nao tem o exclusivo da tutela dos direitos fundamentais, e (iii) que esta ancorado
constitucionalmente, sem qualquer pertinéncia sistematica, no meio de normas
materiais sobre aqueles direitos. Mas, mais do que isso, o que decorre deste artigo
¢ uma enorme indefini¢do sobre o objecto da sua actividade, dado que o conceito
de «poderes publicos» utilizado para o recortar é demasiado indefinido, em nada
contribuindo a Constitui¢do, aqui, para que se especifique claramente qual o
ambito das fungdes estaduais sobre as quais exerce as suas competéncias. E muito
haveria a problematizar nesta sede, dado que, pela natureza das coisas, e descon-
tando a competéncia de iniciativa na fiscalizagdo da constitucionalidade, a fung¢do
estadual para a qual um Ombudsman esta evidentemente vocacionado é a fung¢do
administrativa do Estado: ndo se compreende, por isso, como a Constitui¢do per-
mite, a luz daquele conceito, que se equacione um espectro de ac¢do que abranja a
fungao jurisdicional. Deste modo, mal nao faria, porventura, definir de forma mais

precisa em que sede podem esses direitos ser tutelados pelo Provedor de Justica.

5.2. Uma pequena nota sobre o n.° 2 do artigo 23.° para sugerir a correc¢do do
termo «graciosos», terminologia caduca, que, em nada, eleva a Constitui¢do. Um
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7
Este exemplo é,
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resquicio mondarquico, pois era ao Rei que, para a sua Graga, se apelava, e que
traduz o que hoje se designa como «impugnagdes administrativas». Nao muito
longe esta também a expressao «contenciosas»: em rigor, e dada a polissemia da
palavra, todo e qualquer litigio é, por defini¢do, «contencioso». Muito melhor
ficava se fosse dito que a independéncia é relativa as «impugnacoes administrati-
vas e processuais previstas na Constitui¢do e nas leis».

6. O n.” 3 do artigo 43.°

6.1. Um pequeno detalhe técnico no n.° 3 do artigo 43.°. A utiliza¢do do presente
do indicativo na redac¢do normativa, pacificamente aceite, ndo é um capricho
linguistico. Traduz, diferentemente, e excluindo casos excepcionais, a exigén-
cia de as normas produzirem efeitos desde 0 momento em que iniciam vigén-
cia, afastando qualquer prospectividade oculta que tempos verbais distintos pos-
sam encobrir. Por isso, ndo se trata de o «ensino publico ndo ser confessional no
futuro», mas antes de ndo o ser desde ja. O que aqui deveria estar, assim, é que «o
ensino publico ndo é confessional». Em rigor, a norma tal como redigida permite,

até um qualquer momento indefinido, que, enquanto nao o for, possa ir sendo.

7.0n.°3,0n.°4eo0n.°5do Artigo 55.°

7.1:. E dificil de compreender como ¢ que, tratando o artigo 56.° dos «direitos
das associagOes sindicais», o n.° 3, 0 n.° 4, e o n.° 5 do artigo 55.°, exactamente
sobre o mesmo, aparecem no contexto de um artigo tematicamente relativo a
«liberdade sindical». E uma situagio clara de desorganizacio sistematica, numa
parte da Constituicdo em que a necessidade de clareza do texto suscita, muito
em particular, uma limpeza linguistica profunda. Mas, independentemente disso,
faria algum sentido arrumar nos artigos préprios o que é relativo aos «direitos das

associacdes sindicais» e o que é relativo a «liberdade sindical».

David Duarte Professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Membro da Comissio
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Revisio Constitucional:
Ideologia & Vouchers Politicos”

Guilherme Vasconcelos Vilaca®

Nos titulos “Principios fundamentais” (Art. 1.° a 23.°) e “Direitos, liber-
dades e garantias” (Art. 24.° a 57.°) da Constituicdo da Republica Por-
tuguesa, o que acha que deve mudar, acrescentar, retirar ou o que deve
necessariamente manter-se?

0. Introducao

Neste ensaio respondo a pergunta que me foi feita langando para o espaco ptiblico
duas ideias concretas. Ambas procuram ajudar a construir algumas das condic¢des
necessarias para a emergéncia de uma sociedade civil participativa.

Na secg¢do 1, sugiro que devemos mudar a forma como entendemos a ideia
de revisdo constitucional. Uma Constitui¢do nio é sé (um) texto; é também a
sua pratica de acordo com a forma como é mobilizada e interpretada pelos mais
variados actores sociais. Assim, abrir a ideia de revisdo a pratica constitucional
ajuda-nos a entender melhor que o sucesso de uma Constituicdo depende de
muitos outros factores que ndo apenas o texto. Ou seja, devemos relativizar a
nossa obsessdo pela revisio constitucional ja que esta, por si s6, nada resolve.
Antes pelo contrario, ja que gastamos as nossas energias em momentos tempo-
ralmente excepcionais negligenciando a dinAmica constitucional que acontece de
forma constante e continua. A ligdo é clara: nenhuma revisdo constitucional sem
a consideracdo da articulagdo do texto e pratica constitucional.

Na secg¢ao 11 proponho que o financiamento publico da vida politica portu-
guesa passe a ser distribuido através de um voucher dado a cada cidaddo. Mais
ainda, sugiro que o financiamento publico abranja nio s6 partidos politicos,
como se verifica actualmente, mas também organizacOes da sociedade civil. Esta
equiparagdo entre organizacoes da sociedade civil e partidos politicos parece con-
tradizer o tratamento constitucional privilegiado que a Constitui¢do da aos pri-
meiros, nomeadamente no artigo 51.°. A revisdo deste artigo pode ser necessaria
para sinalizar uma enorme mudancga na concepgdo da vida politica portuguesa
dado o actual monopdlio partidario de mediagio politica e a enorme distincia do
eleitorado face aos partidos e politica em geral.
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1. Ideologia Constitucional

Portugal possui uma das mais longas constitui¢cdes do mundo com um cata-
logo de direitos fundamentais também entre os mais extensos. Na verdade, é bem
dificil imaginar matérias que nio estejam minimamente abordadas na Constitui-
¢do. Em meu entender, este facto evidencia a nossa crenga positivista de que qual-
quer opg¢ao sobre a coisa publica tem de ser inscrita num texto juridico sob pena
de ndo existir. Tornar explicitos os nossos valores politicos e sociais é, portanto,
um modo de ser da nossa cultura juridico-politica. Fazer politica e governar o
pais equivale, deste modo, a mudar leis e a Constitui¢cdo sempre que a prépria o
permite porque se entende que uma vez mudadas as leis se mudam também os
comportamentos. Assim, parece perfeitamente normal que, em pouco mais de 30
anos de vida, o nosso texto fundamental tenha conhecido 7 revisdes constitucio-
nais auspiciando muitas mais na forja.

Esta tese parece-me contudo muito problematica. A obsessdo com “o texto pelo
texto” faz-nos esquecer que uma Constituicdo também pode e deve ser medida
quanto aos efeitos que produz junto de uma dada comunidade, bem como quanto a
forma como impregna esta dltima. Por exemplo, apesar da louvada qualidade téc-
nica da CRP, qual a sua relagdo com o crescimento e desenvolvimento do pais? Ou
qual a sua recep¢do e vida junto do cidaddo comum? Isto é, concentramo-nos mais
num elemento estdtico e pontual, o texto e a revisdo constitucional, do que na pra-
tica constitucional em que as normas fundamentais sao interpretadas e, por isso,
(re)criadas constante e frequentemente. Assim, privilegia-se o papel do Parlamento
na pratica constitucional quando diariamente e muito mais significativamente esta
ultima é desenvolvida por inimeros outros actores como todos nés, cidadaos, e
orgaos formais como os tribunais e, sobretudo, o Tribunal Constitucional.

Em suma, ao prestar demasiada importincia aquilo que é i) um elemento
estatico e ii) um momento extraordindrio da pratica constitucional, o entendi-
mento dominante aqui exposto dificulta a afirmacdo de uma “sociedade aberta
de intérpretes da Constitui¢do” ja que, destituida de poderes formais para mudar
o0 sacrossanto texto, parece votada a uma posi¢do de bufdo: discussdo infantil e
espuria da vida publica e suas op¢des fundamentais.

Ficou claro, portanto, que entendo que a revisdo da Constitui¢do nio sé ndao
resolve por si problema algum da nossa sociedade, como também restringe o
nosso entendimento da pratica e vida constitucionais e que, por isso, devemos,
ao invés, prestar ateng¢do a pratica constitucional que invisivelmente desenvolve,
adapta, exprime e corrige a CRP. Apesar da crénica desconfianga que a nossa
sociedade demonstra em relacdo aos juizes, é fundamental perceber que numa
sociedade aberta e plural em que a Constitui¢do arbitra a intervencdo de dife-
rentes grupos e actores, o centro do sistema juridico se deslocou do Parlamento
para o Poder Judicial. A consequéncia natural e logica desta posicdo é a perda
de importancia da ideia de revisio constitucional e a rejei¢io de propostas que
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se dedicam a meras alteragOes da letra do texto como frequentemente sugerido
pelos nossos partidos politicos.

Dentro da mesma logica, proporei na sec¢do seguinte a tnica alteragdo cons-
titucional que penso ser necessaria. Defendo que é necessario alterar o quase
monopdlio da vida politica que a CRP atribui aos partidos politicos para dinami-
zar e revitalizar esta tultima. Como exporei nas linhas que se seguem, tal implica
alterar o actual sistema de financiamento partidario para que partidos politicos
tenham de concorrer com associagoes pelos fundos publicos.

2. Vouchers, Partidos e Associacoes

Os partidos politicos e a propria politica vivem dias dificeis. A confian¢a dos cida-
daos nos partidos politicos é assustadoramente baixa como o Eurobarémetro tem
vindo a confirmar. Além disso, o nimero de militantes tem vindo a baixar. Por
outro lado, e em linha com a famosa tese do “Partido Cartel”, os partidos politicos
estdo cada vez mais interligados com o Estado, tendo-se tornado quase agentes
publicos. Esta tendéncia estd bem patente na forma como em Portugal os parti-
dos tém o monopdlio de representagdo politica, organizacdo e expressao da von-
tade popular. Tal primazia constitucional ajuda a disseminar ainda mais a ideia
de que os partidos politicos sdo fundamentais na vida da nossa democracia e que
a mesma ndo poderia existir sem eles. Esta ligacdo umbilical ajuda desde logo a
justificar o financiamento publico (e seu aumento) dos partidos, bem como a des-
culpabilizar as suas praticas generalizadas de corrupgio e financiamento ilicito
(dada a imprescindibilidade dos partidos). Mais ainda, o monopdlio de represen-
tacdo politica e organizacdo e expressao da vontade popular acoplado as actuais
regras de financiamento nido ddo quaisquer incentivos aos partidos politicos para
inovarem e dinamizarem a vida politica.

Para renovar a vida politica e promover o ideal republicano de participag¢do poli-
tica, proponho que os partidos politicos tenham de concorrer pelo financiamento
publico ndo so6 entre si, mas também com organizag¢des da sociedade civil e gru-
pos de interesse. Destarte da-se um passo também para resolver o paradoxo actual
de tremenda falta de confianca nos partidos politicos e o seu monopdlio da vida e
dinheiro politicos. Uma proposta do género exige uma mudanca em 2 pontos:

Ao invés de se atribuir o financiamento dos partidos automaticamente de
acordo com o nimero de votos e assentos obtidos nas elei¢cdes anteriores, o vou-
cher atribui a cada cidadao eleitor X euros por ano que este tera para gastar esco-
lhendo que partido financiar. Ou seja, na pratica o eleitor passa a votar 2 vezes:
uma no candidato/partido e outra no destino a dar ao dinheiro publico para o
financiamento dos partidos politicos. Desta forma, os eleitores poderdo respon-
sabilizar os partidos duplamente, retirando-lhes o apoio politico e/ou financeiro

criando incentivos a uma melhor performance.
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Seguidamente deve estender-se o modelo do voucher também ao financia-
mento da sociedade civil impondo aos cidaddos que escolham entre financiar
partidos politicos e/ou organizagdes da sociedade civil (ndo partidarias). Uma
outra ideia promissora, dado o descontentamento generalizado face aos partidos
politicos, consistiria na introduc¢do do financiamento obrigatério de estruturas
apartidarias. Por um lado, sinaliza aos cidaddos que a posicdo até hoje central dos
partidos nao deve ser vista como um dogma estimulando maior pluralismo na
expressdo e na forma de expressdo de ideias. Este ponto parece particularmente
interessante ja que i) em Portugal os partidos tendem a ser indistintos dos grupos
de interesse e ii) cada vez mais os cidadios se organizam em fun¢io de uma tinica
preocupagao social ou valor. Tudo somado, pode efectivamente forgar os partidos
amelhorar em muito a sua performance, ja que os cidaddos podem preferir passar
a financiar estruturas da sociedade civil.

Nao ¢ facil dizer se esta proposta exige ou nao a alteracdo do artigo 51.° da CRP.
De facto, entre muitas outras normas constitucionais que garantem um espe-
cial estatuto aos partidos; da leitura do artigo 51.°, nomeadamente no seu n.° 6,
parece retirar-se que o financiamento publico, a existir, caberd apenas aos parti-
dos politicos. Aqui, a ideologia constitucional defendida na parte 1 entra em jogo.
A introdugdo de concorréncia entre partidos e organizacdes da sociedade civil
representa um corte profundo na forma como a vida politica se desenrola em Por-
tugal. O objectivo mais amplo de destronar os partidos do centro da vida politica
é também ele estranho a nossa cultura politica. Finalmente, exigir maior respon-
sabilizagdo aos cidadios e dar-lhes mais poder de escolha na defini¢do do espaco
publico quando estes se encontram profundamente saturados dos partidos e da
causa publica seria, no minimo, paradoxal e talvez insensato. Tudo somado, aqui
a revisdo constitucional pode servir precisamente para sinalizar a mudanca pro-
funda no sentido de abertura da vida politica a uma participa¢do mais intensa e

responsavel dos cidadidos que as ideias apresentadas requerem.

Guilherme Vasconcelos Vilaca Doutorando
em Ciéncias Sociais no Instituto Universitario

Europeu. Editor executivo do European Journal

indice indice de Inicio do

TEMATICO  AUTORES  ARTIGO o . o
of Legal Studies. Licenciatura em Direito

(Universidade Nova de Lisboa); Joint LLM em
Anélise Econémica do Direito (Universidades

de Bolonha, Hamburgo e Haifa) e MRes em
Ciéncias Sociais e Politicas (Instituto Universitario
Europeu). Publicou sobre filosofia do direito,

teoria social e qualidade da justica civel.



A Constituicdo Revista, um e-book da Fundagdo Francisco Manuel dos Santos

Recuperar o Estado e a Politica

Luis de Sousa

Introducio

A Constitui¢do é um conjunto de normas (regras e principios) cuja fungio é a de
organizar e limitar os poderes (0 executivo, o legislativo e o judicial) do Estado e de
definir e proteger um conjunto de direitos, liberdades e garantias fundamentais
dos individuos no seio de uma comunidade politica historicamente constituida.

Historicamente, tratava-se de documentos legais escritos, generalistas curtos
e, muitas vezes, duradouros, tendo evoluido para documentos extensos, detalha-
dos e frequentemente revistos. Portugal dispde de uma constitui¢do escrita, subs-
tantiva, longa e que tem sido objecto de sucessivas revisoes'.

As Revisdes Constitucionais sdo sempre pontos altos da nossa vida politica,
caracterizados por um confronto ideoldgico intenso sobre as fungdes politicas do
Estado, mesmo se, na pratica, essa diferenciacdo seja menos acentuada e substan-
tiva do que parece a primeira vista.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa apresenta o pior de dois mundos:
ndo sé é excessivamente prolixa, como também introduz a possibilidade de revi-
sdo cada cinco anos ou por maioria de quatro quintos dos deputados da Assem-
bleia da Republica (art. 284.°), mas de uma forma restrita (art. 288.°)%.

A andlise da qualidade de um texto constitucional ndo se resume a descri-
¢do dos pressupostos, regras e principios consignados nessa lei fundamental, mas
uma interpretagdo critica e comparada do seu alcance e efectiva aplicacdo.

Do ponto de vista formal, a Constituicio da Republica Portuguesa de 1974
apresenta um articulado de Principios fundamentais (art. 1.° a 23.°) e Direitos,
liberdades e garantias (art. 24.° a 57.°) bastante inovador e ambicioso que em nada
compromete a sua qualidade juridica quando confrontada com a de outras cons-
tituicdes democraticas. Porém, no que concerne a sua pratica, os resultados tém
sido menos auspiciosos. Sdo varios os designios constitucionais ndo cumpridos,
desde a regionalizagdo a transparéncia do financiamento politico.

Nao sendo possivel tratar detalhadamente o valor e a pratica de cada principio
ou direito fundamental, optei por discutir duas questdes de fundo que considero
relevantes para a préxima revisdo constitucional: (1) a natureza substantiva dos
direitos econémicos e sociais consagrados; e (2) o desequilibrio entre as garantias
de defesa e a protec¢do do bem puiblico, no que concerne a materializagio da Jus-

tica nos casos de criminalidade complexa.
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1. A natureza substantiva dos direitos econdmicos e sociais
consagrados

Um dos principais pontos de contengdo politica da nossa constituigao é a referén-
cia a ‘realizacdo da democracia econdmica, social e cultural’ (art. 2.°).

Arequalificacdo do Estado de Direito estd no centro do recente debate sobre as
fun¢des que o mesmo deve cumprir. A questdo estd em saber se o cerne da ac¢dao
do Estado de Direito Democratico consiste na protec¢do dos cidaddos contra a
prepoténcia, o arbitrio e a injustica dos poderes do Estado (legislativo, executivo
e judicial) e de outros poderes existentes em sociedade, nomeadamente o poder
econdmico; ou se se estende também a defini¢io de um modelo de vida e for-
mas de mobilidade social para a sociedade em questio (Berger e Luckman 1997:
95-103). Por outras palavras, o problema de fundo estd em saber qual a natureza e
alcance do principio social do Estado de Direito Democratico.

A multiplicacdo de fungdes e o crescimento do aparelho do Estado, tal como
o conhecemos hoje, deve-se, em grande medida, a necessidade de acompanhar
e regular a crescente complexidade das relagdes sociais e econdmicas. Ao inicio
tudo era mais simples, mas também mais precario. O Estado ndo prometia aquilo
que ndo podia prover, mas também ndo gerava a solidariedade necessaria a sua
legitimacao.

O Estado liberal do séc. XIX era essencialmente um Estado burgués cujas
funcdes se limitavam aos quatro pilares fundamentais de autoridade publica -
Fazenda, Justica, Seguranca interna e Defesa/Diplomacia externa - e a proteccdo
da liberdade e da propriedade privada contra a prepoténcia e arbitrariedade do
soberano.

O liberalismo do séc. XIX foi prolifero na promogao de direitos humanos e
politicos, mas parco na defesa de direitos sociais. A protec¢do dos direitos dos
trabalhadores e a moderniza¢do/humanizacido das estruturas econémicas nunca
mereceu especial aten¢do no constitucionalismo liberal.

O Estado liberal pagou caro essa incapacidade de antecipar a transformacio
econdmica, social e politica que se avizinhava. A instabilidade do sistema capita-
lista provocada pelo desequilibrio nas trocas comerciais e numa ordem monetaria
internacional precdria e desajustada; a instabilidade social causada pela rapida
industrializagdo, urbanizacio e inflacdo; a instabilidade politica causada pela fra-
gilidade dos governos democraticos, pela subida dos fascismos e pela derrocada
da ordem internacional; todos estes factores de crise conduziram a uma reavalia-
¢do da natureza e alcance das fung¢des do Estado de Direito.

O Estado de Direito do séc. XX incorporou novas fungodes sociais (educagdo,
sadde, cultura, previdéncia e assisténcia social, ciéncia, etc.) e novas actividades
econdmicas (a producdo e gestdo de determinados bens e servigos essenciais, a
regulagdo do sistema econdmico e financeiro interno, a defini¢io de uma politica

monetaria e cambial, o estabelecimento de relagdes comerciais internacionais, etc.).
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Hoje, nenhum liberal democrata que se preze questionaria a legitimidade do
principio social do Estado de Direito. Trata-se de uma conquista civilizacional
cujo retrocesso é impraticavel sem causar danos estruturantes na sociedade. O
debate que se tem levantado nos tltimos anos ndo é o de questionar essa voca¢ao
social do Estado, mas os seus métodos. Nao estd em causa a solidariedade, mas a
universalidade das prestag¢des sociais; ndo estd em causa a seguranga no emprego,
mas a flexibilizacdo dos contratos como garantia de qualidade e eficicia nas con-
tratacOes publicas ou privadas; ndo estd em causa a coesdo social, mas a necessi-
dade de garantir que as politicas de compensacdo das desigualdades sociais e dos
desequilibrios de desenvolvimento territorial sejam desenvolvidas de uma forma
sustentavel.

A pormenorizagido dos direitos econdmicos e sociais e das politicas que assiste
ao Estado cumprir tem trés consequéncias imediatas: (1) cria um hiato entre os
pressupostos normativos da Constituicdo e a sua pratica, potenciando um con-
tinuo incumprimento dos mesmos, o que agrava a legitimidade do regime; (2)
cria um potencial de desresponsabilizagdo dos governos por op¢des ndo tomadas,
retirando espaco a disputa politica na defini¢do de trajectorias do Estado e trans-
formando o debate em torno da revisdo constitucional num subterfugio para a
demagogia; e (3) condiciona o modo como o principio do Estado Social deve ser
interpretado pela Administracdo e pelos Tribunais e coloca limites materiais a
revisdo constitucional do mesmo.

Importa reequacionar os métodos de intervengdo social e econdémica do
Estado, eliminando do texto base da Constitui¢do as matérias que pela sua natu-
reza ndo consensual deveriam pertencer a luta politica (Gavison 2005).

2. O desequilibrio entre a proteccido dos direitos, liberdades
e garantias pessoais e a proteccdo do bem publico

A CRP define, de uma forma sintética, os principios materiais do processo crimi-
nal (art. 32.°).

Esta constitui¢do processual criminal (Canotilho e Moreira, 2007) é porven-
tura dos pilares normativos essenciais da constituicdo material, porquanto trata
da protec¢do dos direitos, liberdade e garantias dos cidadaos face a prepoténcia,
arbitrariedade e injustica do Estado.

Os principios materiais do processo criminal ndo sio mondlitos, tendo evo-
luido ao longo dos tempos no sentido de incorporar as opgdes e inovagdes das
sociedades em matéria criminal.

Perante uma série de ameagas a sua existéncia, tais como o terrorismo, o crime
organizado e a corrup¢do, os governos das sociedades democraticas de matriz
ocidental comec¢aram a ponderar a adop¢do de medidas “iliberais”, isto é, supri-

mindo ou, pelo menos, comprimindo o nticleo essencial de algumas liberdades e
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garantias constitucionais dos individuos em matéria criminal, de modo a salva-
guardar o estilo de vida que essas mesmas sociedades foram cultivando ao longo
dos ultimos 50 anos. Esta tendéncia levanta uma série de desafios constitucionais
em matéria criminal.

Tomemos o fendmeno da corrupgdo. A corrupgdo é um atentado ao Estado
de Direito Democratico, ndo s6 porque impede a materializacdo da justi¢a, como
impossibilita a realizagdo da democracia enquanto arquétipo normativo e insti-
tucional de bom governo. A corrupgdo transformou a politica institucionalizada
numa nao op¢do para muita gente (Moriconi 2011). Evidéncia deste facto sdo os
inimeros inquéritos que confirmam um total desencanto com a democracia, os
seus actores e processos e a percepcao generalizada de que a democracia é, e ten-
dera sempre a ser, corrupta.

O Estado de Direito Democratico ndo é, como é ébvio, intrinsecamente cor-
rupto, porém tem apresentado enormes dificuldades em sancionar os prevari-
cadores, por um lado, devido a complexidade e opacidade do fenémeno e, por
outro lado, devido a ineficacia do sistema de repressdo. Essa ineficacia resulta,
entre outros problemas, de um desequilibrio entre uma concepg¢do maximalista
das garantias processuais dos individuos e a protec¢do do bem publico.

Do ponto de vista criminal, a corrupg¢do consiste num comportamento volunta-
rio que lesa um bem tutelado pelo Direito, portanto, passivel de penas repressivas
(prisdo, multa, perda de mandato, inelegibilidade, exclusido de actua¢do em merca-
dos publicos, etc.) aplicaveis ao(s) infractor(es) mediante um processo judicial.

De um modo geral, os bens juridicos lesados pela corrupgio sio a transpa-
réncia e legalidade dos processos, a igualdade de acesso, a concorréncia leal, a
justa redistribuicdo de riqueza, etc. Ao contrario dos bens juridicos individuais,
mais facilmente identificaveis e protegidos, os bens juridicos macro-sociais sdo de
natureza abstracta, de dificil identificagdo, e menos protegidos na tradi¢ao juri-
dica portuguesa. E mestra a sabedoria popular quando alerta que o bem puiblico é
de todos e se é de todos ndo é de ninguém; ficando, portanto, a mercé de todo o
tipo de praticas e comportamentos predadores por parte de cidadios e detentores
de cargos publicos rapaces. Por essa razdo, Maria José Morgado e José Vegar, defi-
niram a corrup¢do como um “crime sem rosto” (2003: 38).

A criminalizagdo de corrupg¢do é uma das dreas mais sensiveis e menos consen-
suais do Direito Penal. Sdo varios os mecanismos e garantias que atestam a dificil
punibilidade destes crimes, comecando pelos proprios mecanismos de recurso e
de invalidac¢do das provas até aos regimes de imunidade que protegem os deten-
tores de cargos eleitos da acg¢do judicial. Por conseguinte, o combate judicial a
corrupg¢do, sobretudo aquela que diz respeito a actores capacitados de poder e de
enormes recursos, levanta um conjunto de questdes relativamente a evolugio dos
principios constitucionais do processo penal.

O art. 32.° da CRP sobre Garantias de processo criminal define nos niimeros
I e 2 que ‘[0] processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo
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recurso’ e que ‘[todo] o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenagdo com as garantias de defesa’

Estes dois principios tém sido interpretados de uma forma demasiado limita-
tiva, contaminando o debate de algumas medidas consignadas na Convencgao das
Nag¢oes de Combate a Corrupgao (vulgo Convengdo de Mérida), nomeadamente
o crime de enriquecimento ilicito, por violagdo do principio de presungio da ino-
céncia através da inversao do énus da prova.

Nao esgrimirei os argumentos a favor e contra a adop¢ido deste instrumento
penal do ponto de vista das liberdades e garantias constitucionais e do respeito
pelos direitos humanos, porque nio é este o propdsito do exercicio. Limitar-me-
-ei a discutir até que ponto a actual constitui¢do processual criminal responde
as exigéncias do combate a corrupg¢io ou, por outras palavras, até que ponto
estd capacitada para permitir ao Estado de Direito Democratico defender a sua
legitimidade.

O art. 32.° é 0o marco do funcionamento do Direito Penal e do constituciona-
lismo liberal: engloba todos os direitos e instrumentos minimamente necessa-
rios e exigiveis para o arguido se defender e contrariar a acusa¢do, normalmente
apoiada no poder institucional do Estado. Historicamente, dada a desigualdade
material de partida entre o arguido (individuo) e a acusagao (Estado), foi consti-
tucionalmente estipulado um conjunto de garantias processuais criminais que
procura compensar esse desequilibrio.

No que concerne o combate a criminalidade complexa, esta relagdo de forgas
inverteu-se. Em casos de corrupg¢io envolvendo politicos, empresarios e altos car-
gos publicos, o Estado estd a partida menos protegido, menos capacitado e mais
exposto aos ataques da defesa que tem ao seu alcance uma série de meios que lhe
permite desconstruir com enorme sucesso a argumentacdo da acusacio, em par-
ticular do ponto de vista da prova.;

Esta falta de proteccdo constitucional do interesse ptiblico tem, de certa forma,
ditado o desprestigio dos tribunais de primeira instincia em matéria de com-
bate a corrupg¢io. De que serve um tribunal de primeira instincia condenar um
Presidente de Camara, um presidente de um clube de futebol, um ministro, um
empresario de relevo de um crime de corrup¢do? Hoje, um arguido com recursos,
com poder, que tenha sido condenado em primeira instincia, menospreza essa
decisdo e por conseguinte subvaloriza o papel do tribunal. A percep¢io de que
a decisdo ndo transitada em julgado é apenas o primeiro passo de um longo e
tortuoso caminho com varias encruzilhadas e oportunidades para o prevaricador
alimenta a impunidade e o descrédito na Justica.

Convém repensar o arquétipo de garantias de defesa, de modo a salvaguardar
um bem mais geral que é a realizagdo da Justica. Esta compensacdo pode pas-
sar por uma restricdo qualitativa ao direito de recurso. Valorizar as decisdes de
primeira instincia significa efectivar o seu efeito dissuasor, credibilizando deste

modo a imagem da Justica. Até porque é nessa fase que sdo discutidos e fixados os
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si. De acordo com as
conclusées do estudo

A corrupgdo participada

em Portugal 2004-2008.
Resultados globais de

uma pesquisa em curso: a
maioria dos processos
instaurados entre
2004-2008 encontra-se
arquivada (53,1%); 30,3%
dos processos encontram-
-se em “investigacdo”;
para 5,6% dos processos ja
existe acusacdo proferida;
6,9% dos processos foram
encerrados por decisdo
judicial condenatéria e
em 1,7% dos processos

foi proferida uma decisdo
absolutdria; apenas um
total de 14 processos de
corrupgdo instaurados
neste periodo resultaram
em condenacdes; do baixo
volume de condenagdes
transitadas em 1.
instancia, poucos sdo os
condenados que cumprem
pena de prisdo efectiva; a
razao mais comummente
proferida para a absolvicdo
em 1.7 Instancia continua
também a ser a “falta de
prova quanto a apropriagdo
de vantagem patrimonial e
a sua ilicitude”.
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factos e aferida a prova na base do acervo factual apurado. Trata-se do verdadeiro
“‘momento presencial” da Justica, em que acusados, testemunhas, advogados e
magistrados depdem, inquirem, discutem e contraditam em audiéncia com toda
a relevancia e significado simbdlicos daf decorrentes.

Atendendo a relevancia social da corrupgdo e ao seu efeito corrosivo na legi-
timidade do Estado de Direito, seria apropriado conferir um efeito devolutivo*
ao recurso para este tipo de crime de modo a que a pena fosse executada apds
proferida a decisdo em primeira instincia, vincando, desse modo, o efeito dissua-
sor da pena para esse tipo de crimes a importancia da luta contra a corrupgao
enquanto bem juridico digno de tutela penal.

Esta restricdo deve ser compensada com um conjunto de reformas que tor-
nem a Justi¢a mais assertiva em relacdo a arguidos com recursos e poder e aju-
dem a recuperar a credibilidade do Estado de Direito, entre outras: a reducao de
procedimentos que obstaculizem a celeridade da investigacdo criminal; a cria-
¢do de sistemas de informacgdo centralizados e de facil acesso para as equipas de
investigagdo; a promogdo da cooperagdo inter-institucional, através da partilha
de informacdo e coordenacdo das operacdes; a implementacdo de respostas ins-
titucionais especializadas preconizadas pela Convengido de Mérida, tais como, a
criacdo de uma agéncia anti-corrupgdo e de tribunais especializados neste tipo
de criminalidade complexa; o refor¢o dos recursos humanos e materiais afec-
tos aos organismos de investigagdo criminal; a adop¢do de medidas acessorias
de inelegibilidade ou perda de mandato para qualquer candidato ou eleito por
decisdo de condenagio no tribunal de primeira instancia; etc.

A introducdo de um efeito devolutivo ao recurso para os casos de criminali-
dade complexa tem custos do ponto de vista das liberdades e garantias. Porém,
ela é resultado de uma ponderagdo entre dois bens juridicos dignos de uma
tutela com imposicdo de uma restricdo mais intensa a uma garantia constitu-
cional em matéria de direitos, liberdades e garantias para preservagdo do pré-
prio Estado de Direito. Trata-se, alids, de uma opg¢do constitucional que ndo
seria inédita na nossa Constitui¢do. Basta recordar, por exemplo, a restri¢do que
a Constitui¢do coloca a liberdade de associa¢do nos arts. 46.°.4 e 51.°.4, proi-
bindo as organizagoes racistas e de ideologia fascista e os partidos de indole ou
aAmbito regional. Ndo obstante a extrema-direita chauvinista e o regionalismo
separatista ndo tenham qualquer aceitacdo social e expressividade eleitoral em
Portugal, ndo deixa de ser significativa a op¢do constitucional de limita¢do de
liberdade de associagdo de um determinado grupo ou segmento da sociedade
para beneficio da promogao e preservacdo de valores sociais e politicos mais
amplos, como a dignidade da pessoa humana ou a indivisibilidade do Estado
soberano.

Este raciocinio juridico ainda ndo foi extensivel a outros “males sociais”,
como a corrupg¢do, com expressividade na sociedade portuguesa e cujo combate

efectivo implicaria uma aplicagdo mais restritiva de algumas garantias penais
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individuais em prol de um bem colectivo que é a materializa¢do da justica e a
proteccdo da legitimidade do Estado de Direito.

E claro que o combate & corrupgiio nio se faz exclusiva ou prioritariamente
pela via da repressdo. Contudo, um Estado de Direito que ndo consegue punir
eficazmente a corrup¢do é um Estado fragil, exposto a praticas predadoras que
se vdo reproduzindo nas suas institui¢des e injusto, isto é, incapaz de garan-
tir os direitos e liberdades dos cidaddos. Numa palavra, um Estado de Direito
semantico.

Ao sta ale sle st ote
SRRk

Concluimos da mesma forma como iniciamos este ensaio: a Constitui¢do nao é,
nem nunca foi o problema da ma qualidade da governagdo em Portugal. As res-
postas terdo de ser procuradas no papel dos partidos politicos no recrutamento
e formagdo de elites, na educagido e cultura civica dos eleitores, na estruturagio
das relacdes entre o Estado e o Mercado. Contudo, tendo em conta a nova revi-
sdo Constitucional que se avizinha, seria recomendavel que se procedesse a uma
simplificagdo da mesma, deixando mais espaco a disputa politica e se recuperasse
a autoridade do Estado, através de um equilibrio harmonioso entre a defesa das
liberdades e garantias dos individuos e a protec¢do do bem publico.
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Direitos e deveres economicos,
sociais e culturais (Art. 58.° a 79.°)
e Organizacao econéomica

(Art. 80.° a107.°)
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Francisco José Veiga

Apesar de entender que a redacg¢do actual da Constituicdo da Republica Portu-
guesa, resultante da V11 Revisao Constitucional (2005), ndo é impeditiva de uma
boa governac¢do nem constitui um obstaculo ao desempenho econémico de Por-
tugal, ha varios aspectos que, na minha opinido, podem ser melhorados. Assim,
dada a vontade e disponibilidade manifestadas por varios partidos politicos para
proceder a uma nova revisdo constitucional, entendo que vale a pena aproveitar
esta oportunidade para rever a nossa Constituicado.

Um primeiro aspecto a melhorar consiste em adaptar a Constitui¢cdo aos tem-
pos modernos e retirar da mesma varias expressoes com forte carga ideolégica.
Nesse sentido, comecgaria por recomendar a eliminagio do preAmbulo, cuja redac-
¢do estd claramente desactualizada e inclui o objectivo de “abrir caminho para
uma sociedade socialista”, que ndo acredito que actualmente reflicta a vontade
do povo portugués. Também me parecem datadas e pouco condizentes com a efi-
ciéncia econdmica e a gestio moderna e eficaz das empresas as varias referéncias
feitas a autogestdo e a participagdo efectiva dos trabalhadores na gestdo das uni-
dades de producgdo do sector publico. Assim, eliminaria o n.° 5 do Art. 61.°,0n.° 3
do Art. 85.° e 0 Art. 89.°. Atendendo a que um obstaculo a produtividade da agri-
cultura portuguesa é a reduzida dimensdo média dos terrenos, faz actualmente
pouco sentido o objectivo de eliminag¢do dos latifiindios, expresso na alinea h) do
n.° 2 do Art. 81.° e no Art. 94.°. Relativamente aos objectivos da politica agricola,
expressos no n.° 1 do Art. 93.%, eliminaria também a parte final da alinea b), onde
se 1é “e 0 acesso a propriedade ou a posse da terra e demais meios de producdo
directamente utilizados na sua exploracdo por parte daqueles que a trabalham”.

Relativamente aos direitos e deveres sociais e culturais, todos os cidadios
devem ter acesso a protecgdo da saude e a educagdo. Mas, de forma a assegu-
rar a sustentabilidade de ambas, entendo que o custo da protec¢do da saude e
da educagio acima do ensino obrigatdrio para os cidadaos deve ter em conta as
condic¢Oes econdmicas dos mesmos. Desta forma, relativamente a Satde, retira-
ria a expressdo “tendencialmente gratuito” da alinea a) do n.° 2 do Art. 64.° e,
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atendendo a que o crescente envelhecimento da populagdo tem aumentado cada
vez mais a necessidade de prover cuidados paliativos, acrescentaria a referéncia
aos mesmos nas incumbéncias do Estado indicadas na alinea a) do n.° 3 do Art.
04.°. Quanto a Educagio, e tendo em conta que para os graus de ensino mais ele-
vados o retorno individual da educagio é claramente superior ao retorno social,
eliminaria a alinea e) do n.° 2 do Art. 74.°, que refere a progressiva gratuitidade
de todos os graus de ensino. A meu ver, a alinea d) é suficiente para garantir que
ninguém é excluido da educagio por falta de meios econémicos. Na alinea b)
substituiria a expressdo “Criar um sistema publico” por “Promover”, atendendo
a que o sistema publico de educagdo pré-escolar ja existe. Tendo em conta que os
estabelecimentos de ensino particular e cooperativo também contribuem para a
cobertura das necessidades de ensino da populagdo, mudaria a redac¢do do n.°
1 do Art. 75.°, atendendo a essa realidade, em vez de manter a redacgio actual
que obriga o Estado a criar uma rede de estabelecimentos publicos que cubra as
necessidades de toda a populagio.

Alguns principios fundamentais da organiza¢do econémica listados no Art.
80.° parecem-me algo desnecessarios, tendo em conta a realidade actual. Desta
forma, podem ser eliminadas as alineas b), e), f) e g). Quanto as incumbéncias prio-
ritarias do Estado (art. 81.°), sugiro a substitui¢do de “Assegurar” por “Promover”
na alinea c), pois numa economia de mercado o Estado ndo é capaz de assegurar
a plena utilizagio das for¢as produtivas. Pode, sim, incentivar ou promover essa
utilizagdo. A alinea e) pode ser eliminada, tendo em conta que as regides auténo-
mas da Madeira e dos Agores ja hd algum tempo que ndo sdo as mais pobres de
Portugal. Pelo contrario, a regido da Madeira é neste momento a segunda regido
NUTS 1I mais rica de Portugal (sé ultrapassada por Lisboa), e os Agores ja ultra-
passaram as regides do Norte e do Centro em termos de Produto Interno Bruto
per capita. Assim, o disposto na alinea d), “Promover a coesdo econémica e social
de todo o territdrio nacional...” é suficiente. Finalmente, as alineas h) e j) do Art.
81.° parecem-me desactualizadas, pelo que podem ser eliminadas.

A situagdo bastante complicada em que actualmente se encontram as finangas
publicas portuguesas e o facto de nenhum orcamento desde a Revolugado de 25 de
Abril 1974 ter apresentado um saldo positivo ou, sequer, equilibrado justificam
a introdugao de regras mais apertadas a elaboragdo do orcamento do Estado e o
refor¢o da sua fiscalizag¢do. A este propdsito, é importante relembrar que Portugal
registou défices orcamentais de, pelo menos, 2% do Produto Interno Bruto (P1B)
em todos os anos desde 1974 e foi, em 2001, 0 primeiro pais a violar as regras do
Pacto de Estabilidade e Crescimento da Unido Europeia, sendo sujeito ao Proce-
dimento dos Défices Excessivos. Ao longo dos tltimos 36 anos, o peso do Estado
na economia portuguesa aumentou incessantemente, a ponto de se tornar um
empecilho ao desempenho econémico do pafis, e a divida ptiblica ja ultrapassou os
80% do PIB, colocando em causa a sustentabilidade das finangas publicas. Acresce
o facto de a maior parte da divida publica ser financiada no exterior, o que agrava
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a ja excessiva divida externa e coloca em causa o financiamento do pais. Assim,
atendendo a situa¢do dramatica em que o claro descontrolo das finangas publicas
colocou o pafs, urge incluir na Constitui¢ao disposi¢des que obriguem a uma ges-
tdo mais prudente da politica orcamental.

Embora as oscilagdes econdmicas justifiquem variagdes nos saldos or¢camen-
tais, seria desejavel que estes tendessem para o equilibrio. Ou seja, os défices regis-
tados em anos de recessao ou de muito fraco crescimento econémico deveriam
ser compensados por superavites em anos de melhor desempenho econémico.
Infelizmente, esta gestdo prudente do saldo orcamental, que até esta contem-
plada no Pacto de Estabilidade e Crescimento, nio foi adoptada em Portugal nos
ultimos 36 anos. Por esse motivo, entendo que devia ser acrescentado um n.° 5
ao Art. 105.° (Or¢camento), prevendo a realizagdo de or¢camentos plurianuais, cujo
saldo médio deveria ser equilibrado. Adicionalmente, acrescentaria uma alinea h)
ao n.° 3 do Artigo 106.°, estipulando que a proposta de Orcamento é acompa-
nhada de um relatério sobre os desvios verificados face ao Or¢amento plurianual
em vigor e as medidas previstas para os corrigir no ano seguinte.

Como a imposicdo de regras ndo resulta se ndo houver uma fiscalizag¢do rigo-
rosa da sua observancia e penalizagdes severas em caso de incumprimento, torna-
-se necessario reforgar a fiscalizag¢do prevista no Art. 107.°.

Embora o Tribunal de Contas desempenhe um importante papel de fiscaliza-
¢do da execugdo orcamental, entendo necessaria a criagdo de uma nova entidade
independente de supervisdo da politica or¢amental e fiscal. Tal entidade pode-
ria ser composta por cinco peritos independentes, de reconhecida competéncia
na area das financas puiblicas, nomeados por um periodo de 8 anos, ndo renova-
vel, sendo dois nomeados pelo Presidente da Republica e trés pela Assembleia da
Repuiblica, com uma maioria de pelo menos dois ter¢os. Excepto no momento da
constituicdo desta entidade, seria conveniente que as nomeagdes dos seus mem-
bros nado ocorressem todas ao mesmo tempo. Uma possibilidade seria o primeiro
mandato dos membros nomeados pelo Presidente da Repuiblica ter a duracdo de
quatro anos, passando os seguintes mandatos a ser de oito anos. Desta forma,
haveria rotacdo de alguns membros de quatro em quatro anos.

Caberia a esta entidade emitir pareceres trimestrais sobre a execugao do Orga-
mento, de forma a detectar com relativa celeridade eventuais desvios face ao pre-
visto. Adicionalmente, deveria emitir um parecer sobre a Conta Geral do Estado,
que seria analisado pela Assembleia da Republica juntamente com o parecer do
Tribunal de Contas. Seria também da responsabilidade desta entidade avaliar
regularmente a evolugdo da divida publica portuguesa, usando a defini¢do mais
abrangente possivel, e pronunciar-se sobre medidas governamentais previstas
ou anunciadas que tivessem implicagdes sobre as responsabilidades futuras do
Estado.

Relativamente as penaliza¢Oes por incumprimento, sugiro que se acrescente a
possibilidade de o Presidente da Republica, mediante parecer da entidade acima
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referida, demitir o governo caso se verifiquem repetidos desvios face ao orga-

mento plurianual vigente, que ndo se devam a situagoes especialmente adversas

e imprevisiveis.
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Breve Comentario a Constituicao
da Republica Portuguesa
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Foi-me solicitado um “breve ensaio, ndo académico, com um minimo de refe-
réncias bibliograficas, mais opinativo do que descritivo”, com a mengdo explicita
“Nos titulos ‘Direitos e deveres econdémicos, sociais e culturais’ (Art. 58.°a 79.°) e
‘Organizagdo Econdémica’ (Art. 80.° a 107.°) da Constitui¢cdo da Republica Portu-
guesa, o que acha que deve mudar, acrescentar, retirar ou o que deve necessaria-
mente manter-se?”

Como ponto de partida, devo assinalar que sou partidario de uma Constitui-
¢do mais leve e menos complicada. Mas ndo tendo formagio juridica e, dentro
desta em aspectos de direito constitucional, opto por um comentario sobre o
conteudo econdémico dos diversos artigos, seguindo a actual Constituigao.

Em termos globais, a actual Constituigdo tem, a meu ver, diversas deficiéncias

quando se olha de um ponto de vista das suas implicagdes em termos econdémicos:

1. E frequente a confusdo entre objectivos e instrumentos, sendo a mais comum
ter-se um objectivo de garantia de acesso dos cidadados a algo considerado um
direito, e a utilizagdo de prestagdo publica directa como garantia desse direito.

2. E comum a utilizagio do termo gratuitidade a propédsito de diversas presta-
¢oes. Quer-se dizer sempre gratuitidade no momento de consumo ou utili-
zagdo do servigo, e ndo ha qualquer referéncia a forma como e por quem essa
gratuitidade é paga.

3. Nio é claro como se resolvem as contradi¢des associadas com a liberdade de
escolha. Por exemplo, no ensino, se alguém decidir ter duas licenciaturas,
porque deverd a segunda ser paga por todos os contribuintes? Liberdade de
escolha pode levar a diferentes op¢des (sendo seria irrelevante em si mesma),
mas diferentes op¢des podem gerar diferentes resultados, que poderdo ser
vistos como discriminagdes ou desigualdades. Qual o valor mais elevado? A
liberdade de escolha, ou outro principio de reducdo de discriminagdes ou/e
desigualdades?

4. Nao ha qualquer preocupagio de transparéncia do funcionamento do instru-
mento “sector publico” face a sociedade, aspecto que hoje é mais facil de con-
cretizar dadas as novas tecnologias de comunicagdo. Deveria ser consagrado
um principio geral de transparéncia e informagdo perante a Sociedade.
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Vejamos entdo concretizagOes destas ideias com referéncia a varios dos artigos da
Constitui¢do propostos para comentdrio. Sem a preocupacdo de exaustividade
de comentar todo e qualquer artigo da Constitui¢do, apresento unicamente para
discussdo os que julgo ser mais relevante alterar. Sdo referidos pela sua ordem na
actual Constituicdo da Republica Portuguesa (e ndo pela sua ordem de impor-
tancia). Ha artigos que ndo sdo aqui focados, essencialmente por opcio de trata-
mento, e ndo por os considerar a todos como essenciais ou todos como acessorios.

No Artigo 58.° “Direito ao trabalho”, como desconheco o que sejam “politicas
de pleno emprego”, sugiro reformular para “politicas que estimulem a criacdo de
emprego’. A realidade econdémica tem mostrado a saciedade que ndo é facil em
economias de mercado atingir situa¢Oes de pleno emprego. Para além disso, sabe-
mos hoje em dia que a nogio de “pleno emprego” nio é independente de politicas
adoptadas, nomeadamente no mercado de trabalho. Dai ser importante amudanga
para uma perspectiva de criacio de emprego. E mais claro nos seus propésitos e
mais facil de avaliar em termos de cumprimento. Ainda neste artigo, ndo percebo
porque a formagdo cultural fica restrita aos trabalhadores, pelo que me parece
redundante (e discriminatéria quanto aos ndo trabalhadores) esse elemento.

No Artigo 59.° “Direitos dos trabalhadores”, a ndo discriminagido de acordo
com idade, sexo, raga, cidadania, territério de origem, religido, convic¢des poli-
ticas ou ideoldgicas, é elemento fundamental. Nao sabendo como introduzir em
termos de redac¢do, considero importante definir o que se entende por trabalho
igual (para levar a retribuicdo igual) - ndo é certamente igual niimero de horas
passadas no posto de trabalho, serd mais resultados de exercicio de actividade
iguais (incluindo a dimensio da qualidade do trabalho realizado), do que tempo.
O elemento fundamental a reconhecer aqui é que frequentemente trabalho tem
dimensdes observaveis (tempo passado no posto de trabalho) e dimensdes dificil-
mente observaveis, ou comprovaveis em tribunal (empenho colocado na realiza-
¢do do trabalho), e determinar a retribui¢do apenas de acordo com a componente
observavel podera ser elemento de flagrantes injusticas e iniquidades.

Retirar do nimero 2 do Artigo 63.° “Seguranca social e solidariedade” a obri-
gacdo da “participacdo das associag¢Oes sindicais, de outras organizagdes repre-
sentativas dos trabalhadores e de associagdes representativas dos demais benefi-
cidrios”, pois sendo o Estado a organizar, a participacdo de apenas estas entidades
deixa de fora todos os outros cidaddos contribuintes e que financiam as despe-
sas do Estado com os seus impostos, taxas e contribui¢des diversas. (Questiono
igualmente se os nimeros 4 e 5 tém suficiente importancia para constarem da
Constituicao.)

O Artigo 64.° “Satide” merece varios comentarios, pelo que me atrevo a repro-

duzir aqui o seu texto:

“1. Todos tém direito a protec¢do da satide e o dever de a defender e promover.
2. O direito a protec¢io da satide é realizado:
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a) Através de um servico nacional de satide universal e geral e, tendo em conta
as condigOes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito; b) Pela
criagdo de condigdes econdmicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a protec¢do da infancia, da juventude e da velhice, e pela melho-
ria sistematica das condig¢Ges de vida e de trabalho, bem como pela promogao da
cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da
educacdo sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel.

3. Para assegurar o direito a protecgdo da satide, incumbe prioritariamente ao
Estado:

a) Garantir o acesso de todos os cidadios, independentemente da sua condi-
¢do econdmica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagio;
b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em recursos huma-
nos e unidades de satde; c) Orientar a sua ac¢do para a socializa¢do dos custos dos
cuidados médicos e medicamentosos; d) Disciplinar e fiscalizar as formas empre-
sariais e privadas da medicina, articulando-as com o servi¢o nacional de satde,
por forma a assegurar, nas institui¢oes de saide publicas e privadas, adequados
padroes de eficiéncia e de qualidade; e) Disciplinar e controlar a produgio, a dis-
tribuicdo, a comercializagido e o uso dos produtos quimicos, bioldgicos e farma-
céuticos e outros meios de tratamento e diagnostico; f) Estabelecer politicas de
prevencao e tratamento da toxicodependéncia.

4. O servico nacional de satide tem gestdo descentralizada e participada.”

O “tendencialmente gratuito” no a) do nimero 2 deste artigo é completamente
ilusério. O que se pretende dizer é tendencialmente gratuito no momento de uti-
lizagdo de cuidados de satide, dado que os cuidados de satide prestados terdo de
ser sempre pagos. O b) do nimero 2 é demasiado extenso.

No nimero 3 ha uma confusio entre garantir capacidade de tratamento, pres-
tacdo directa pelo Estado (ou simplesmente garantia financeira de acesso, mesmo
que a prestacdo seja privada).

Em termos globais importa definir o que é servi¢o nacional de satde, em ter-
mos das suas fung¢des de garantia de acesso de cuidados, e do que é, deve ou pode
ser a sua estrutura de prestacdo directa de cuidados de satde aos cidaddos. Ha
uma mistura pouco sauddvel entre objectivos e instrumentos na area da sadde.

Relativamente ao Artigo 65.° “Habitac¢do e urbanismo”, creio que haveria toda
avantagem em eliminar o niimero 3, “3. O Estado adoptara uma politica tendente
a estabelecer um sistema de renda compativel com o rendimento familiar e de
acesso a habitacdo prépria.” A politica de garantia de direito a habitagdo ndo deve
passar pela distor¢do do mercado de arrendamento. A experiéncia mostra que essa
abordagem leva praticamente ao desaparecimento do mercado de arrendamento,
e a degradagdo fisica do patrimoénio imobilidrio quando ndo ha capacidade de
actualizac¢do de rendas. A prossecugdo de objectivos sociais na habitagio deve ser
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feita atacando o problema na sua esséncia - a capacidade de pagar rendas pelas
familias de baixos rendimentos, e ndo pelo controle administrativo das rendas.

No Artigo 69.° “Infancia”, é dito ser “proibido, nos termos da lei, o trabalho de
menores em idade escolar.” Entende-se por “idade escolar”, a escolaridade obriga-
téria, em [?] esta ultima tem vindo a aumentar? Creio que serd de ter neste campo
alguma redefini¢ao de conceitos e obrigacdes.

Aparentemente ocorre no Artigo 73.° “Educagdo, cultura e ciéncia” um tra-
tamento do problema de acesso dos cidaddos a educagdo, cultura e ciéncia; e o
papel do Estado na produgio de educagio, cultura e ciéncia. Acesso e prestagido
directa pelo Estado sdo aspectos bastante distintos e deveriam ver essa diferenca

expressa nos preceitos constitucionais.

Eliminar o Artigo 77.° “Participa¢do democratica no ensino”. Professores e alu-
nos devem ser ouvidos pela gestdo das escolas, mas ndo deve ser deles a gestdo
das escolas, pressupondo que se trate de escolas ptiblicas. As escolas ptiblicas tém
uma missdo perante a sociedade, e a gestdo das escolas deve ser responsabilizada
em fungdo dessa missdo. Em particular, deve-se evitar que a gestdo das escolas
venha a ter como objectivo servir os interesses dos professores, ou o que os alunos
julgam ser os seus interesses (frequentemente de curto prazo).

Devera ser limpa a lista no Artigo 81.° “Incumbéncias prioritarias do Estado”,
que encerra alids varias contradi¢Oes potenciais. Por exemplo, assegurar o funcio-
namento eficiente dos mercados (agricolas) podera implicar unidades de maior
dimensdo das exploragdes agricolas como forma de recolher vantagens de dimen-
sdo (economias de escala). As “incumbéncias” podem ser ordenadas segundo a
sua natureza de redistribuicdo e correc¢do de desigualdades ou de eficiéncia de
funcionamento da economia.

Parece-me desnecessario particularizar a “actividade econémica e investi-
mentos estrangeiros”, na medida em que gestdo privada é gestdo privada, qual-
quer que seja a sua nacionalidade. Ndo se percebe em que medida os interesses
dos trabalhadores sdo distintos se estiverem numa empresa resultante de investi-
mento nacional ou de investimento estrangeiro. Nao é igualmente razoavel pedir
as empresas (pessoas singulares ou colectivas) nacionais que contribuam para o
desenvolvimento do pais?

Eliminar o Artigo 89.° “Participacdo dos trabalhadores na gestdo”. Nao é por
ser trabalhador do sector puiblico que se fica “iluminado” enquanto gestor. Os ser-
vicos do sector publico devem estar orientados para o cidaddo e ndo para a darem
o maximo de satisfagio com o menor do custo para os trabalhadores.

Nao entendo que planos sdo os focados nos Artigo 90.° e seguintes, no con-
texto de uma economia de mercado. Os objectivos sdo um aspecto, os planos
enquanto instrumento, outro. Dever-se-a reformular estes artigos, atribuindo ao
Conselho Econémico e Social o papel consultivo e de influéncia que tem, sem a
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preocupacao dos planos por si. Talvez mesmo eliminar o Conselho Econémico e
Social enquanto tal.

Os principios referentes as politicas sectoriais devem ser revistos. Em particu-
lar, parece-me relevante reformular toda a componente da politica agricola. Pri-
meiro, justificar porque merece destaque na Constitui¢do uma politica sectorial.
Segundo, distinguir claramente os objectivos que se pretende alcangar. Terceiro,
identificar os instrumentos para alcangar esses objectivos. Eliminar as restan-
tes politicas sectoriais da Constituicdo - cabe depois a cada Governo decidir as
politicas econdmicas a seguir. Os objectivos tragados sdo demasiado amplos para
serem Uteis em termos de especificacdo constitucional. Alids, estas considerac¢des
devem ser analisadas dentro do contexto da Unido Europeia e dos seus tratados.

Julgo, com referéncia aos preceitos da Constitui¢do quanto ao Or¢camento
(do Estado), merecer discussdo e eventual inclusio em termos constitucionais de
limites ao défice publico, como instrumento de disciplina interna, e de apresen-

tacdo de Or¢amentos plurianuais.
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Como “lei das leis” e “carta identitaria” do Estado-nagdo, a Constituicdo requer
estabilidade. Mas o momento da revisao pode e, a nosso ver, deve oferecer a opor-
tunidade de a (re)pensar a luz de realidades politicas, sociais e econémicas em
mudancga e de novas visdes e paradigmas que se vém impondo a leitura dessas
realidades. Dois acontecimentos recentes dardo o mote para este comentario a
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP): a adopg¢do da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia; a crise financeira e econémica e o apelo que
gerou a um reconsiderar da relagdo do Estado com o mercado, a par da tomada de
consciéncia de que o acentuar das desigualdades reforca a importancia do Estado
Social. Ndo se trata de questionar o modelo politico ou 0 modelo econémico con-
solidados ao longo de mais de trés décadas de regime democratico, mas de o apro-
fundar clarificando o estatuto dos direitos econdémicos, sociais e culturais como
verdadeiros direitos fundamentais e definindo de modo mais preciso as missoes

do Estado como regulador.

Direitos fundamentais na esfera econdmica

Os direitos fundamentais constituem o nucleo central, seguramente o mais
nobre, da CRP. Invocados como prévios a ordem positiva (“human rights are an
ethical idea”, escreve Amarthya Sen), os direitos fundamentais dependem, porém,
da existéncia de mecanismos da sua efectivagio. A constitucionalizagio dos direi-
tos envolve por isso o compromisso de aclarar os deveres que decorrem desse
imperativo ético. Uma das novidades da moderna teoria dos direitos fundamen-
tais reside justamente na configuragao destes direitos como padroes de referén-
cia ndo s6 da produgdo politico-legislativa (via controlo da constitucionalidade
das leis), mas também da ac¢do das institui¢des publicas e até privadas. A propria
ideia de constitucionalismo vem sendo reconstruida num quadro de referéncia
social-causal alargado compaginavel com a emergéncia de novas formas de poder
associadas as dinamicas da privatizacdo, da globalizacio e da digitalizacdo (Teu-
bner, 2004). Um corolario desta visdo é a defesa da oponibilidade dos direitos
econémicos e sociais, ndo sé aos poderes publicos, mas também as institui¢ces
sociais e aos centros de poder econdmico.
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Os direitos econdmicos e sociais tém sido entendidos, tradicionalmente,
como uma categoria distinta dos direitos, liberdades e garantias e catapultados
para a ordem do programadtico: objectivos a realizar em fungao das condi¢des ou
disponibilidades (inclusive financeiras) do Estado, e ndo judiciaveis. A CRP recu-
pera esta dicotomia, reconhecendo tdo-s6 aos direitos, liberdades e garantias a
forca vinculativa directa de entidades publicas e privadas (art. 18.°). Esta op¢do
tem-se reflectido na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, que tem conce-
dido uma margem de decisao quase total ao legislador ordinario na conformacao
dos direitos sociais (Novais, 2000). Que aquela categorizagio ¢ artificial e insatis-
fatoria decorre, porém, niao apenas do facto de a generalidade dos direitos funda-
mentais implicar obrigac¢des positivas do Estado, mas também de todos os direi-
tos constitucionalmente consagrados partilharem o mesmo fundamento ético
e dignidade (Feldman, 2009). Um forte argumento no sentido da unicidade dos
direitos fundamentais provém agora da Carta dos Direitos Fundamentais da UE:
ao classificar estes direitos em seis categorias (dignidade, liberdades, igualdade,
solidariedade, direitos dos cidadios, justi¢a), incumbindo a Unido Europeia e os
Estados-Membros de “respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua
aplicagdo” (art. 51.°, n.° 1), a Carta ignora a classica distingdo estendendo a todos
os direitos a obrigacdo dos poderes publicos de adoptar as medidas legislativas,
administrativas, orcamentais e outras visando a sua materializag¢do. A Carta da,
a0 mesmo tempo, um passo importante rumo a um conceito amplo de liberdade
que atende as condi¢des que permitem exercé-la. Propomos por isso a modifica-
¢do dos artigos 17.° e 18.° da CRP no sentido de darem expressdo a unicidade dos
direitos fundamentais.

A garantia dos direitos econémicos e sociais envolve o compromisso com a
igualdade e a ndo discriminagdo, oportunidades de acesso a emprego, condicdes
de trabalho seguras e saudaveis, seguranca social, cuidados de saide e educagio.
No essencial, a CRP contempla estes direitos e as inerentes responsabilidades do
Estado. Carece, no entanto, a nosso ver, de referéncia explicita a alguns direitos
bésicos, a saber: o direito a alimentagdo, reconhecido em declaragdes internacio-
nais de direitos e noutras constitui¢des nacionais; e o direito de acesso a infor-
magdo e as redes informdticas, decisivo na actual sociedade da informagdo e do
conhecimento. Este tltimo jaz diluido no art. 35.° (relativo a protecgdo de dados
pessoais), sendo, julgamos, importante autonomiza-lo como direito social.

Acresce que a responsabilidade do Estado deve expressar-se em deveres
precisos que permitam a traducdo dos direitos no espago social: implicando
politicas e meios adequados nos planos financeiro, humano, tecnolégico, em
obediéncia a critérios de disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade ética e
cultural, e qualidade, e expondo juridicamente o Estado pelo seu ndo cumpri-
mento. Constitui¢des recentes como as da Africa do Sul (1996) e da Finlandia
(1999) reconhecem ja o papel dos tribunais na verificagdo da razoabilidade desse
tipo de medidas.
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Mais, é hoje vital que os agentes sociais, as organizagdes privadas, concorram
para o cumprimento dos direitos econdmicos e sociais. Que a sociedade ¢ sujeito
passivo de direitos sociais é reconhecido pela CRP no que respeita a familia e a
crianga (arts. 67.°/68.°). Ainda que a CRP nio o admita explicitamente, também
as condi¢des indispensaveis a realizagdo de direitos econdmicos como os direitos
dos trabalhadores (condi¢des de trabalho, retribuigio, repouso - art. 59.°) ou dos
consumidores (qualidade dos bens e servigos - art. 60.°) dependem, em rigor, de
entidades nao estaduais, as empresas. No sentido de sublinhar a quota-parte das
empresas na efectivacdo dos direitos fundamentais, sugerimos que os direitos a
liberdade de iniciativa privada e de propriedade privada (arts. 61.° e 62.°) sejam

qualificados com a introdugio do principio da responsabilidade social.

Artigo 17.° Regime dos direitos fundamentais’
1. O Estado e as suasinstituicGes devem respeitar os direitos, observar os prin-

cipios e promover a sua aplica¢ao, de acordo com as respectivas competéncias.
2. (texto actual do art. 17.°)
3. O regime dos direitos econdmicos, sociais e culturais aplica-se aos enun-
ciados no titulo 111.

Artigo 18.° (Forca juridica)

1a. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos econdmicos,
sociais e culturais vinculam as entidades publicas a adop¢io de politicas e a
mobilizacio de meios adequados nos planos financeiro, humano e técnico, em
obediéncia a critérios de disponibilidade, acessibilidade e qualidade de instala-
¢Oes, bens, servicos e programas funcionais.

1. A lei s6 pode restringir os direitos fundamentais nos casos expressamente
previstos na Constitui¢cdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

2. As leis restritivas de direitos fundamentais tém de revestir caricter geral e
abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance

do contetido essencial dos preceitos constitucionais.

Qualquer referéncia a “direitos, liberdades e garantias” constante dos arti-
gos seguintes do Titulo I (Principios gerais) deve ser substituida pela referéncia a
“direitos fundamentais”.

Artigo 61.° (Iniciativa privada, cooperativa e autogestionaria)
I. A iniciativa econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos
pela Constituicdo e pela lei, tendo em conta o interesse geral e com sentido de

responsabilidade social.

Artigo 62.° (Direito de propriedade privada)
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I. A todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissao em
vida ou por morte, assim como o dever de a proteger e utilizar de forma social-
mente responsavel, nos termos da Constitui¢io e da lei.

Artigo 63.°A (novo)

A todos é garantido o direito de acesso regular, permanente e sem restricdes,
directamente ou por meio de aquisi¢des publicas, a alimenta¢do quantitativa e
qualitativa adequada e suficiente, em moldes que assegurem condicoes de vida

fisica e mental satisfatodrias e dignas, individual e colectivamente.

Artigo 78.°A (novo)

I. A todos é garantido o livre acesso as redes informaticas de uso publico.
2. Incumbe ao Estado e demais entidades publicas facilitar o acesso as bases de
dados e de informacdo de interesse publico sob sua tutela.

Organizagao Econdmica

A Organizagdo Economica (Parte 11 da CRP) é construida sobre a dicotomia
Estado/mercado a luz de um modelo de economia mista assente na coexisténcia
dos sectores de propriedade e de iniciativa econémica (arts. 80.°, alineas b), c),
d) e f)). O mercado é, sobretudo, presumido quando se encarrega o Estado de
assegurar o seu funcionamento eficiente (art. 81.°, alinea f)). O papel do Estado é,
em contrapartida, densamente explanado em obediéncia ao principio fundamen-
tal do “planeamento democrdtico do desenvolvimento econémico e social” (art. 80.°,
alinea e)). As incumbéncias prioritarias do Estado sdo enunciadas no art. 81.°,
combinando quatro tipos de tarefas: i) as relativas a efectivacdo dos direitos fun-
damentais, prolongando fun¢bes decorrentes dos Titulos 11 e 111 da Parte I como
a promogdo do bem-estar e da justiga social ou a defesa dos consumidores; ii) a
promogdo do desenvolvimento e da coesdo social e territorial; e iii) a promogdo
da solidariedade por meio da correcgdo das desigualdades; e iv) politicas publicas
“transversais” nos dominios da ciéncia e tecnologia, energia e agua.

Falta, cremos, um conceito agregador apto a desenhar o papel do Estado de
uma forma socialmente apreensivel e mobilizadora: desde logo, como Estado
Social e como Estado Ambiental: a responsabilidade hoje vital de proteger a natu-
reza e o ambiente deve atravessar toda a ac¢do publica. Estes meta-principios
deveriam, no nosso entender, figurar como fundamentos explicitos do préprio
Estado no art. 2.°.>

A crise financeira e econémica trouxe consigo um reavivar do debate sobre
o papel econémico do Estado obrigando a repensar a complementaridade entre
Estado e mercado. Nas tltimas décadas, a privatizagao e liberalizac¢do das activida-

des econdmicas reafirmaram o Estado como regulador ndo apenas nos mercados
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emergentes, mas também da concorréncia de uma forma mais geral, bem como
dos riscos ambientais, de satide publica, de seguranga. O actual paradigma do
Estado regulador nio se traduziu, no entanto, no texto constitucional (Santos,
Gongalves e Marques, 2011). O planeamento perdeu, por seu lado, actualidade
como principio fundamental da organiza¢do econdmica. Actualmente, a func¢io
do(s) plano(s) é ordenar a promogio do desenvolvimento econémico pelo Estado,
ndo propriamente “planear” esse desenvolvimento. A énfase no planeamento
deixa, além disso, na penumbra a influéncia do Estado sobre o mercado, o que
verdadeiramente importa fazer transparecer. A nossa sugestdo de alteragdo do
art. 80.° procura superar esse desajustamento.

Finalmente, o enunciado das politicas pablicas na esfera econémica (agricola,
comercial, industrial) reflecte uma visdo porventura demasiado convencional,
sectorizada, da economia. Dominios transversais presentemente de relevincia
decisiva como a politica de ambiente (referida na versao actual da CRP a propé-
sito do direito fundamental ao ambiente) e, eventualmente, uma politica do mar,
mereceriam ser discriminadas enquanto politicas publicas com efeitos estrutu-
rantes da actividade econémica.

Artigo 2.° (Estado de direito democritico, social e ambiental)

A Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, social e ambien-
tal baseado na soberania popular, no pluralismo de expressio e organizac¢do poli-
tica democraticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e liber-
dades fundamentais e na separac¢do e interdependéncia de poderes, visando a
realizagdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da

democracia participativa.

Artigo 80.° (Principios fundamentais)

e) Planeamento democratico das politicas publicas de desenvolvimento eco-
ndémico e social;

f) Regulagdo publica da actividade econdmica; (nova)

Artigo 81.° (Incumbéncias prioritdrias do Estado)

g) Regulagao publica da prestacdo dos servigos de interesse geral, competindo
ao Estado velar pelo seu funcionamento regular nas melhores condi¢oes de quan-
tidade e qualidade da oferta e pela garantia do acesso e igualdade de tratamento
de todos os cidaddos. (nova)
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O termo “regulagdo” é
referido apenas uma vez
pela CRP, a respeito da
comunicagdo social (art.

39.).
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Despesas (e Receitas)

4 indic indice d
JOSG A. Tavares TEMATICO  AUTORES

E raro um texto de economia resistir a tentagfio de citar Adam Smith. A inclinagio
é natural. O primeiro nome é um epiteto: quase tudo de realmente substancial
na vida das economias foi discutido por esse Addo e (quase) primeiro homem da
economia politica. O apelido de Smith, com o que alude de pragmatico e univer-
sal, sugere a densidade de bom senso que o pacato professor escocés destilou na
sua obra.

Citemos, entdo, as palavras de Adam Smith. Segundo o fil6sofo, o governante:

“(...) deve estimular os governados a exercer pacificamente o seu oficio tanto
no comércio como na agricultura ou em qualquer outra profissdo, de modo
a que o temor de lhe serem retiradas as suas propriedades nao o dissuada de

as melhorar, e que o temor dos tributos ndo o impeca de abrir um comércio.”

Despesas...

E caracteristico e ndo surpreende que o primeiro artigo da constitui¢do da repu-
blica portuguesa a referir despesas ou receitas do estado (Artigo 103.°) mencione
a “satisfacdo” (sic) das “necessidades financeiras do estado, e de “outras entidades
publicas”. Infelizmente nio surpreende. Parte-se do estado e ndo do cidadio e
individuo. Um individualismo au contraire. Das receitas numa perspectiva de ente-
souramento, e nao da natureza das despesas, sua necessidade e plausibilidade. E
atribui-se a grande entidade andnima e abstracta, o Estado, e a vagas “outras enti-
dades publicas” necessidades financeiras que, como ndo estio limitadas pela sua

utilidade e bom senso, suspeitamos que nunca poderao ser realmente “satisfeitas”.

No Artigo 105.°, é referido que as despesas e receitas no orcamento sio deci-
didas “de harmonia com as grandes op¢des em matéria de planeamento”. Um
estado que pensa como gastar, em lugar de cidaddos que expressam vontades e
necessidades. Das funcdes que as despesas publicas devem desempenhar aparece
no Artigo 103.° uma “reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza”. Num mundo
em que o estado deve ponderar liberdade e igualdade, a nossa constitui¢io ainda
permite ao estado pensar pouco e pensar menos quando se decide a gastar.
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... € Receitas

No Artigo 104.° ficamos a saber que o imposto sobre o rendimento “visa a dimi-
nuicdo das desigualdades” e a tributag¢do do patrimdnio “a igualdade entre os cida-
daos”. O imposto como castigo e ndo como instrumento. Ausente a pondera¢do
dos custos, privados e sociais, resultantes dos impostos. Ausente em particular
a comparacdo dos custos dos impostos com os beneficios que a despesa por eles
financiada gera para os cidaddos. Nem os eficazes impostos sobre o consumo se
livram da obrigacdo de “justica social”, “devendo onerar os consumos de luxo”. A
dimensao justicialista da cobranga de impostos é evidente. A ignorancia pueril da
complexidade das relagdes sociais flagrante.

Elenca-se no Artigo 103.° como os impostos devem ser criados (por lei) e o que
esta deles determina (incidéncia, taxa e beneficios fiscais). Um pouco antes do
ponto final, incluem-se, finalmente, as “garantias dos contribuintes”. Reconforta-
-nos a sugestdo de que ndo devem ser cobrados impostos retroactivos ou nao
previstos pela lei.

O Artigo 105.°, sobre o orcamento anual, aponta “as receitas necessarias para
cobrir as despesas”. Mais uma vez, ndo ha um exercicio sobre a légica ou raciona-
lidade das despesas como ponto de partida para qualquer esfor¢o de cobranca. Os
impostos como recolha mecanica de fundos. Esquece-se a possivel inteligéncia
dos impostos que corrigem falhas de mercado, promovem a concorréncia e asse-
guram a igualdade de oportunidades. Do lado das receitas do estado predomina a
visdo financista e materialista, histérica.

O Artigo 167.° impede varios actores politicos e sociais de elaborar “projectos
de lei, propostas de lei ou propostas de altera¢do que envolvam (...) aumento das
despesas ou diminui¢do das receitas”. O ponto 3 acrescenta que também nao o
poderdo fazer através de referendo. Alguma sensatez. Mas também o tique de
limitar a iniciativa cidada.

E os governos em fung¢des? Que aumentos da despesa estio autorizados a pro-
mover? Todas? Algumas? Nenhumas? Segundo o Artigo 200.°, podem os gover-
nos, através do Conselho de Ministros, aprovar actos “que envolvam aumento ou
diminuigdo das receitas ou despesas publicas”. Uma incompreensivel confianga
na liberdade de iniciativa para o governo gastar e cobrar.
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Dois Principios

No que respeita a despesas e receitas publicas, a constituicdo portuguesa hesita
entre o estado masculino e antigo e castigador que cobra para punir, e a mie
enorme e impossivel que abraga todos os direitos dos filhos, quase incapaz de os
distinguir e valorizar, promovendo o seu desenvolvimento. Como se sabe, as figu-
ras paternais e maternais, se elevadas a proporg¢des constitucionais, facilmente
adquirem tiques monstruosos.

As oportunidades de busca da felicidade e de realizac¢do pessoal que continuam
abertas a generalidade dos cidadios, ndo reguladas por ordens profissionais, resi-
dem hoje quase s6 na arte, na politica e na pratica quotidiana do capitalismo. As
duas primeiras tém limites ébvios: ora o talento, ora o niimero escasso de eleitos
no sistema politico representativo. E na criacio e transformacio da actividade
econdmica que a maior parte dos cidaddos encontra oportunidades de expressio,
de afirmacdo e de mobilidade social. Um capitalismo sujeito a responsabilidade
e ao risco que lhe correspondem, naturalmente. Um dos primeiros deveres do
estado é abster-se de despesas e tributos que na pratica destruam esse espaco
individual de liberdade e de igualdade de oportunidades.

Na constitui¢do de uma republica, a defini¢do das despesas e receitas do estado

pode seguir dois principios de bom senso:
Definir e enumerar os beneficios a retirar das despesas do estado

Além da eficiéncia econdémica pela correc¢do de falhas de mercado (como a
poluicdo) e a promogao de bens de mérito (educagdo, satde), o estado e o governo
como seu agente podem e devem amparar aqueles que se encontram em situagio
de caréncia por motivos alheios as suas escolhas. Eficiéncia e equidade sdo os dois
fins naturais da ac¢do dos governos, e ndo necessariamente por esta ordem. A
constituicao deve explicitd-los, nomea-los, relaciona-los. Aos cidaddos, com o seu
voto e a sua voz, deve-se permitir a expressdo dos pesos que desejam para prosse-
guir cada um desses fins: liberdade, igualdade e fraternidade. Numa democracia
funcional o poder é exercido pelos agentes politicos que melhor reflectem, em
cada momento, a soma e o espirito dos valores individuais.

Comparar os beneficios da despesa aos custos da imposicio dos impostos
correspondentes

Nem todos os impostos nascem iguais. O custo de um imposto em concreto
sobre as actividades econémicas depende do nivel e variabilidade das taxas, da
quantidade de excepcOes e da propria natureza do que é tributado (rendimento,
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consumo, outras transacgoes). A constitui¢do deve enumerar e discutir os varios
custos da tributagdo, cotejando-os com os beneficios da despesa.

Uma Proposta Modesta

O mal-estar em relagdo ao estado é profundo e ndo uma mera questao de receitas
e despesas. A direita ensaia recuos automaticos e a esquerda lembra necessidades
por satisfazer. Mas a decisdo sobre o peso do estado nao lhes pertence. Deve ser

restituida aos cidaddos. Uma proposta modesta?

Atribuir aos cidaddos, e apenas a eles, a iniciativa de permitir aumentos glo-
bais do peso da despesa puiblica

O peso da despesa do estado deve ser limitado e o aumento desse limite sujeito
a mudanga apenas por referendo. O importante ndo é o nimero, o importante
é que um numero exista. Mais concretamente, um ntimero de dois algarismos.
Podem servir 35, 40, ou 45 por cento do produto. Discuta-se e escolha-se. E depois,
que seja possivel aumentar esse limite maximo da despesa apenas por referendo e
maioria qualificada. Um limite sobre as despesas tem, sobre a limitagdo das recei-
tas, a vantagem de obrigar os cidaddos a reflectir sobre os beneficios e amparo que
desejam do estado. Ao mesmo tempo, e ao contrario de limites sobre as receitas,
facilmente demagdgicos e oportunistas, limitar as despesas globais evita a dini-
mica politica que as transforma em défices recorrentes. Um limite superior ao
peso da despesa deixa aos governos a liberdade de escolher entre varios tipos de
impostos e divida publica e, uma vez atingido esse limite, obriga os governos a
estabelecer prioridades claras quanto a despesa. A diminui¢ao das despesas glo-
bais, a altera¢do da sua composigao, assim como qualquer ac¢do sobre as receitas,
podem e devem continuar responsabilidade dos governos.

A constitui¢io e a discussio do or¢amento da repuiblica deve ser restituida
a inteligéncia e uma atenc¢do cuidada aos individuos. Um suplemento de alma
que ultrapasse a actual logica redutora, financeira e materialista, que “reduz” as
despesas a itens necessitados de financiamento, e os impostos a mecanismos de
inibicdo de diferengas.

A constituicdo
A citagio acima, de Adam Smith, é desonesta. E desonesta porque nio é de Adam

Smith, mas de Nicolau Maquiavel. Nio foi escrita em vida do fildsofo escocés, no
século XVIII, mas duzentos e cinquenta anos antes. Injustamente esquecida, a
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citacdo aparece numa obra do florentino que nio é o Principe nem os Discursos,
mas a mais obscura Mente Di Un Uomo Di Stato.

E urgente alterar a constitui¢io? Nio. E importante mudar a constitui¢io?
Talvez ndo. Vale a pena? Sé se as almas nio forem pequenas.

Controlar o peso global do estado na economia é um direito de cidadania.
Para que cidaddos livres e iguais e fraternos ndo sejam afinal “dissuadidos de
melhorar”.

Pois se um douto asceta escocés e um florentino perspicaz e perverso puderam
em tempos tdo diferentes chegar a respostas que se confundem no seu bom senso
para a conduta do estado, porque ndo nos?

Porque nao nds?
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Revisao Constitucional

4 indic indice d
Luis Campos e Cunha TEMATICO  AUTORES

Penso que poderiamos ter trés tipos de revisdes da Constitui¢io. Num caso
extremo, tudo poderia ser questionado, pelo que seria uma nova constitui¢do e
ndo tanto uma simples revisdo. Por exemplo, ao estar tudo em causa, na organi-
zagdo politica, uma constitui¢do mais presidencialista (ou mais parlamentarista)
seria uma possibilidade a ser discutida. Num caso intermédio, poderiamos ter
uma revisdo profunda, embora sem pdr em causa as caracteristicas mestras da
Constitui¢do actual. Numa revisdo mais minimalista apenas limariamos algumas

arestas envelhecidas pelo tempo.

Como ndo parece haver ambiente politico para qualquer das duas primeiras
e, por outro lado, dada a natureza do exercicio pedido, em que cada pessoa opina
sobre um aspecto parcelar da constitui¢do, opta-se por uma abordagem minima-

lista nas sugestdes apresentadas.

Qualquer pessoa, como foi 0 meu caso que nio lia a constitui¢do hd muitos
anos, se surpreende por expressoes e artigos sem qualquer contetido juridico ou
politico efectivo. O nimero de artigos que sao apenas declaragdes de boas inten-
¢Oes é avassalador. Geralmente, tais artigos sdo in6cuos, no sentido de que todos
estamos de acordo, mas nada se retira dai. Sugerir que desaparecam do texto
constitucional apenas porque nao devem fazer parte da Constitui¢do da Repu-
blica pode parecer que estamos contra, quando nao é o caso. H4 alguns exemplos
abaixo, embora poucos, dada a abordagem minimalista.

Outro aspecto importante que podemos constatar é o niimero de vezes que
agentes politicos culpam a Constitui¢do por impedir a realizacdo de uma dada
reforma. Como qualquer lei, uma constitui¢ao que nao incomode nao é uma cons-
tituicdo. Resta apenas saber se esse incémodo é razoavel e bem-vindo.

Terceira nota, tem a ver com o periodo que estamos a viver. Nesta altura nao
sdo os artigos relacionados com a organizagio econdmica que podem ser os cul-
pados dos problemas que atravessamos. Sdo os relativos a organizagao politica do
sistema. A culpa dos nossos problemas esta na auséncia de penaliza¢io de com-
portamentos e politicas irresponsaveis, na falta de renovacio dos partidos, na
incapacidade do sistema para atrair os melhores para a causa publica e de gerar
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os lideres politicos necessarios. Deveria ainda, dadas as novas tecnologias e a sen-
sacdo de inseguranca das populagdes, referir a necessidade de acautelar a privaci-
dade, essencial para um exercicio efectivo da liberdade.

Neste sentido, ficou-me o trabalho simplificado, mas também menos rele-
vante, ao ser-me pedido para me concentrar na parte econdmica, social e cultural
- Art. 58.° a107.° - da Constitui¢do da Republica.

Art. 58.°, n.° 2, a). Deveria dizer-se: “Politicas or¢amentais anti-ciclicas esta-
bilizadoras do emprego”. O pleno emprego s6 pode ser um objectivo se houver,
nos periodos de expansdo, uma politica or¢amental restritiva; caso contrario,
na fase recessiva do ciclo, ndo ha capacidade de endividamento para tal, como
0 momento que estamos a viver amplamente demonstra. A formulagdo sugerida

tem implicita politica orcamental adequada para toda a fase do ciclo.

Art. 59.%, n.° 2, ¢). Embora a protec¢do das mides no mundo do trabalho seja
comum, desejavel e particularmente necessiria num periodo de baixa taxa de
natalidade, tal protec¢do deveria ser uma despesa para o Estado e ndo para as
empresas. Colocar os custos nas empresas é, de facto, onerar o emprego das
mulheres jovens e constitui um incentivo a discriminagdo no emprego. A fiscali-
zagdo por parte do Estado, como até agora, é na pratica dificil e tem custos muito
elevados. Além disso ndo compete as empresas pagar a acgdo social que compete

ao Estado. Este argumento aplica-se igualmente aos Art.s 59.° n.° 2f) e 68 n.° 3.

Art. 59.%, n.° 2, d). Pode ser eliminado sem perdas. E um procedimento antigo

e o Estado pode simplesmente apoiar sem ser ele proprio a desenvolver.

Art. 59.%, n.° 2, f). Mais uma vez deve ser o Estado a suportar os custos ineren-
tes aos trabalhadores-estudantes e ndo as empresas. Ver justificacdo acima sobre
o caso das mées trabalhadoras.

Art. 60.% n.° 2. Deveria ser incluida uma referéncia a publicidade dirigida as
criangas, de forma ao Estado a regular devidamente.

Art. 61.°. Pode ser eliminado por ser irrelevante.

Art. 63.°. O sistema de seguranca social ndo tem de ser unificado - n.° 2 - mas
de cobertura generalizada, o que também decorre do n.° 1 do artigo. Deveria ainda
ser consignado o direito de qualquer pensionista, uma vez atribuida uma pensao
nos termos da lei, de esta ndo poder ser alterada, reduzida ou cancelada. Num
momento em que principios do estado de direito tém sido violados e os regimes
de pensdes abruptamente alterados, é importante tal garantia para pessoas que,
pela sua idade, j4 ndo podem ajustar a sua situagido econdmica.
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Art. 64.%,n.° 2. Este é um artigo muito controverso num momento em que os
Custos do Servigo Nacional de Saide (SNS) tém tido consequéncias financeiras
muito vultuosas. Como consequéncia da situacdo financeira do Estado actual, o
estado social estd claramente em risco. A actual formulagio de “tendencialmente
gratuito” pode, neste momento, nio ser possivel de cumprir sem uma deteriora-
¢do grave dos cuidados a prestar. Assim, sugere-se uma formulagio alternativa,
em que o Estado garanta a todos os cidaddos o acesso aos cuidados de satide, em
condigOes econémicas condicentes com os rendimentos de cada familia, nomea-
damente sendo gratuito para os mais desfavorecidos, e assegurando necessaria-
mente que ninguém seja discriminado por razdes econdmicas. Parece ser uma
formulagdo suficientemente forte para ndo causar alarme nem temores e, por
outro lado, pode exigir mais contribui¢Oes para o financiamento do SNS por parte

de quem pode pagar parcialmente os seus cuidados de satde.
Art. 64.°, n.° 3, a). Incluir os cuidados paliativos e continuados.

Art. 64.° n.° 3, d). Deveria ser alterado para “Regular e fiscalizar as formas
empresariais e privadas de medicina por forma a assegurar, nas institui¢Oes publi-
cas e privadas, adequados padrdes de qualidade”. O Estado nao pode, nem deve,
“disciplinar”, mas regular. Segundo, a medicina privada ndo pode ser “articulada”
a forca pelo Estado com o SNS. Por dltimo, a “eficiéncia” da iniciativa privada ndo
pode ser assegurada pelo Estado, que, alids, ndo o tem conseguido nas suas pré-
prias institui¢Oes de saide.

Art. 64.%, n.° 3, e). Substituir “disciplinar e controlar” por “regular e fiscalizar”.

Art. 65.° n.° 2 e 3. Eliminar, porque sdo principios programaticos e reflectem
preocupagdes que nem hoje nem num futuro préximo se colocam.

Art. 66.%,n.° 2, a). A polui¢io nio é tnica, pelo que se deve alterar o artigo para

3 s L »
... as varias formas de poluicdo...

Art. 66.°, n.° 2, h). Substituir “.. politica fiscal...” por “..uma politica de subsi-

dios, taxas e impostos...”. E mais geral e mais correcto.

Art. 67.° n.° 2, d). Simplificar passando a ser “Garantir, no respeito da liber-
dade individual, o direito ao exercicio de uma maternidade e uma paternidade
conscientes.”

Dever-se-ia acrescentar o principio de ndo discriminagdo, nomeadamente fis-
cal, das familias legalmente constituidas.
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Art. 67.%,n.° 2. Acrescentar “.. de casais heterosexuais”
Art. 68.°,n.°3. Ver art. 59, n.° 2 ¢)

Art.s 74.° a 76.°. Estes artigos deveriam referir explicitamente que o impor-
tante é o Estado garantir ou promover (conforme os casos) o ensino, a formagio e
0 acesso a cultura, em articulagdo com institui¢des privadas e institui¢oes de fins
nao lucrativos. O Estado ndo tem de fazer, tem apenas de promover ou garantir o

apoio as familias para que o exercicio dos direitos se concretize.

Art. 74.° n.° 1. Deveria passar a ter a seguinte redac¢io: “Os pais, as autar-
quias, os professores e os alunos tém o direito de participar nas orientagOes e
de responsabilizar a gestao das escolas, nos termos da lei.” Além disso, a gestdo
“democratica” das escolas é um absurdo e um mito perigoso.

Art. 80.° a). Deveria ler-se: “Assegurar a independéncia do poder politico face
ao poder e interesses econémicos privados”.

Art. 80.°, e). Eliminar: ndo ha planeamento.

Art. 81.°, b). Onde esta “fiscal” deveria estar “orcamental”. Cada vez mais a des-
pesa publica tem sido utilizada para promover a justica social e cada vez menos os
impostos tém conseguido assegurar tal objectivo.

Art. 81.°, h). Eliminar. Ver adiante, art.s 93.° e seguintes.

Art. 81.°,j). Eliminar, ndo ha planeamento nem plano.

Art. 85.°. Eliminar. Teve, eventualmente, razio de ser num passado longinquo

e muito particular.

Art. 86.°. O estado ndo deve ter a obrigagdo de incentivar (leia-se, subsidiar de
alguma forma) a actividade privada. O Estado deve criar condi¢des propicias para

o desenvolvimento da actividade empresarial privada, nada mais.
Art. 89.°. Eliminar. Felizmente, nunca se aplicou que eu saiba.

Titulo 11 Planos Art. 90.° a Art. 92.°.

Onde esta “plano” deveria ler-se “programas”. O Art. 91.° deveria ser eliminado
porque ndo ha grandes opg¢des de um plano que nio existe. Tal referéncia deve
também ser eliminada no Art. 92.°.
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Art. 93.%,n.° 1, a). Tecnicamente, deveria ser aumentar o produto e ndo a pro-
dugdo. De qualquer modo, o mais correcto é eliminar esse objectivo e ficar apenas
pelo aumento da produtividade.

Art. 93.%,n.° 1, b). Eliminar a tltima frase: a “terra a quem a trabalha” ha muito
que deixou de ter sentido.

Art. 93.°, n.° 1, ¢). Eliminar a referéncia aos “termos de troca”. Esta fora da
capacidade do Estado, ndo sei se alguma vez foi um problema e certamente que

ndo o serd por muitos anos.

Art. 94.°. Eliminar o actual texto do artigo e chamar-lhe “reordenamento fun-
diario”. Nao deveria ter como objectivo, o eliminar os latifindios ou reordenar
o minifiindio, mas tdo sé procurar ou promover uma estrutura de propriedade
fundidria economicamente rentdvel. No fundo, o Art. 95.° seria suficiente desde
que devidamente adaptado e, em vez de falar de minifindio, falar de exploragdes
de dimensdo econdmica ineficiente. Assim, para quem quiser, engloba-se tanto o

minifundio como o latifandio.
Art. 97.%,n.° 1. Devia acabar em “.. pequenos e médios agricultores.”
Art. 97.%,n.° 1, d). Falar em estimulos ao associativismo rural chega.
Art. 98.°. Substituir “trabalhadores rurais” por “agentes ligados a agricultura”.

Art. 100.°% a). Tecnicamente, deveria ser aumentar o produto e nio a produ-
¢do. De qualquer modo, o mais correcto é eliminar esse objectivo e ficar apenas

pelo aumento da produtividade.

Art. 103.°,n.° 3. O principio da nio retroactividade fiscal deveria ser refor¢cado
para evitar casos lamentdveis como o que aconteceu num passado recente.

Art. 104.°% n.° 4. Nao vale a pena referir “.. devendo onerar os consumos de
luxo”. Tal conceito ndo tem significado econdmico e, como tal, ndo é passivel de
ser aplicado. Além disso, ha restri¢cOes europeias inultrapassaveis.

Art.s 105.° (Orcamento), 106.° (Elaborac¢do do Orcamento) e 107.° (Fiscalizacao)
Estes artigos sobre o Or¢camento do Estado (OE) sdo dos que mais necessitam
de alteragOes e melhorias, do meu ponto de vista. Primeiro, acabar com as refe-
réncias as grandes opg¢odes do plano que ndo existe (ver acima, art.s 90.° a 92.°) e
a “massa monetdaria e suas contrapartidas” que nada significam em contexto do

euro, como moeda multinacional.
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Segundo, o OE deve ser apenas uma estimativa de receitas e uma autoriza-
¢do de despesas. Isto implica, por exemplo, que alteragdes de impostos devam ser
aprovados antes da apresentacdo do OE.

Terceiro, aquele principio deve também ser estendido de forma a que outras leis
também ndo sejam alteradas no contexto do OE. Por exemplo, ja se tentou alte-
rar a lei de financiamento dos partidos nesse contexto, que felizmente nio passou.
Mas, por outro lado, tém sido alteradas leis sobre pensoes e reformas no contexto
do OE; ora tais leis tém a ver com o futuro longinquo das pessoas e ndo devem ser
alteradas no contexto de uma lei que pela sua natureza é para vigorar por um ano.
O mesmo se passa com as leis relativas a impostos que tém de ter previsibilidade e
estabilidade para o bom funcionamento da economia. Tais exemplos mostram que
essas leis tém relevincia propria e devem ser discutidas e aprovadas antes do OE e
independentemente deste. Uma tltima razdo para o OE ser apenas uma lei sobre
previsdo de receitas e autorizacdo de despesas, tem a ver com o exercicio efectivo do
direito de veto presidencial. Se, no contexto do OE, aparecer uma alteragdo a uma
lei - relativa a pensoes, por exemplo - que o Presidente considere inaceitavel, tem
de vetar todo o OE, criando uma situagdo politicamente muito complicada. O que,
na pratica, vai coarctar de forma inaceitavel o exercicio do veto presidencial.

Quarto, o quadro macroeconémico que subjaz a previsao de receitas e despe-
sas deveria ser elaborado por uma autoridade técnica independente. As previsdes
de receita deveriam ser devidamente justificadas pelo Governo. A manipulac¢do
de previsoes de crescimento e inflagdo que sistematicamente ¢ feita nas proposta
de or¢camento, ndo é admissivel. Mais inadmissivel ainda é, como aconteceu no
OE-2011, que o cenario macro tenha 2 paginas (incluindo um quadro) com um sim-
ples paragrafo justificativo. Para ciimulo, afirma-se ndo ser esse o cenario macro
subjacente ao préprio OE, sem que o alternativo seja explicitado e justificado.

Quinto, para evitar despesismo excessivo por parte da oposi¢do, que ndo fica
responsavel pela suas consequéncias, deveria haver um principio, vulgarmente
conhecido por “lei travao”, em que nenhuma proposta de alteragdo pode aumen-
tar a despesa global proposta pelo Governo. Assim, qualquer proposta do Parla-
mento para aumentar uma despesa s6 pode ser feita se for acompanhada por uma
proposta clara e detalhada de redugdo de outra despesa.

Sexto, a fiscaliza¢do tem de ser feita, como penso estar em elaborag¢do, por uma
autoridade independente que acompanhe a execug¢io or¢camental numa 6ptica de
contabilidade nacional. Esta Optica é a necessaria aos compromissos internacio-
nais e, por outro lado, é inaceitavel e perigoso para Portugal que a previsio do
défice seja sujeita a manipulagdes eleitorais como aconteceu em 2009.
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Aspectos gerais

Ha um conjunto de aspectos gerais que merecem ser mencionados e cujas conse-

quéncias se referem a varios artigos da Constituicao.

(i)

Cooperativas e Associagdes de moradores. A referéncia repetida a cooperati-
vas e associacoes de moradores deveria ser eliminada. Sdo fruto de um tempo
que ndo é o nosso. Em particular, as cooperativas sio objecto de uma discri-
minacdo positiva absolutamente injustificada. As cooperativas, com honro-
sas excep¢Oes, ndo estao adequadas a dindmica econdémica actual. A titulo de
exemplo, as adegas cooperativas ndo foram, na sua vastissima maioria, um
instrumento da melhoria na qualidade dos vinhos em Portugal. Pelo contra-
rio, foi apesar da sua existéncia que o vinho subiu de qualidade e produgao
nas ultimas décadas. A sua estrutura de decisdo e funcionamento fomenta

uma gestdo pouco profissional e pouco virada para a qualidade.

(ii) Terminologia tipo “desenvolvimento dos meios de produg¢io” ou “acumula-

¢d0” deveria ser alterada. Aqui é apenas uma questio semantica.

(iii) AudicOes parlamentares. HA um conjunto de nomeagdes governamentais

por onde passa muita da clientela partidaria. Esta-se a pensar em directores
gerais de ministérios, passando por presidentes de institui¢oes de regulacio e
gestores de empresas publicas. Sem pdr em causa a sua escolha pelo governo,
a sua nomeacdo definitiva deveria ser antecedida de uma analise parlamentar
do curriculum da pessoa indigitada. Essa audicdo parlamentar deveria ser
tdo técnica quanto possivel e virada apenas para a andlise curricular e nio
para um hipotético programa de acgfio para a institui¢do que ira dirigir. E
natural um desconhecimento da situacdo concreta em que vai encontrar a
institui¢do ou o organismo. Além disso, amarrar a um compromisso progra-
matico pode ser contraproducente. Seria, portanto, apenas uma analise cur-
ricular, cujos critérios passariam pelo desempenho de fungdes de direcgao
no passado e por formacdo técnica exigida. Mesmo que a opinido formal do
Parlamento nio seja vinculativa, poderia ser um dissuasor importante para
a ndo nomeagdo de dirigentes incompetentes e por razdes meramente de
clientelismo partidario.
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Parte 111 da Constituicio
da Republica: Semipresidencialismo
“on probation”?

Carlos Blanco de Morais

1. A arquitectura do poder politico na Constituicao em vigor:
um sistema semipresidencialista

Na elaboragido de um juizo estimativo sobre o que deve subsistir na “Organiza-
¢do do Poder Politico” do Estado sera indispensavel ter como ponto de partida o
modelo arquitectdnico do mesmo poder, ou seja, o sistema politico de governo.

O sistema portugués incorpora quatro tragos estruturais do semipresidencia-
lismo, a saber:

i) Eleicdo do Presidente por sufrdgio universal, como instrumento de refor¢o da
sua legitimidade politica;

ii) Diarquia institucional entre o Presidente da Republica e o Primeiro-Ministro,
a qual acentua que o Presidente nio chefia directa e formalmente o poder
Executivo;

iii) Dupla responsabilidade do Governo, perante o Presidente da Reptiblica (respon-
sabilidade institucional) e perante a Assembleia da Reptiblica (responsabilidade
politica);

iv) Livre de dissolugdo do Parlamento pelo Presidente da Reptiblica, a qual se afigura
como a mais decisiva competéncia “moderadora” do Chefe de Estado.

Importa agora definir qual o tipo de semipresidencialismo que vigora.

Para além da importancia que releva do acervo dos poderes presidenciais (como
é o caso da dissolugdo parlamentar, do veto politico, da fiscaliza¢do preventiva da
constitucionalidade e da “magistratura de influéncias”), o factor mais determinante
para definir o pendor do sistema radica na maioria absoluta ou relativa que sustenta
o Governo no Parlamento e na relagdo entre a mesma e a maioria presidencial. Essa
relagdo podera ser de confluéncia (identidade politica entre as duas maiorias) ou
de coabitagdo (distonia entre elas).

As maiorias parlamentares absolutas (monopartidarias ou em coligacdes homo-
géneas) em cendrio de coabitagdo apagam o protagonismo do Parlamento (cuja
bancada maioritaria fica submetida a liderang¢a do Primeiro-Ministro) e reduzem
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a iniciativa politica do Presidente, embora acentuem os seus poderes de con-
trolo (veto e fiscalizacdo). O sistema semipresidencial assume, neste caso, pendor
governativo ou primo-ministerial (cfr. Cavaco Silva de 1987 a 1995, de José Socrates
de 2005 a 2009 e de Durdo Barroso de 2002 a 2004).

Ja um governo minoritdrio em regime de coabitagdo acentua um maior pendor
parlamentar do sistema, tal como passou a suceder no ciclo iniciado em 2009. Este
pendor parlamentar também existe em versdo atenuada (com maior equilibrio Parla-
mento/ Governo) em cendrios de confluéncia com executivos quase-maioritarios
(Guterres entre 1996-2002).

Se houver confluéncia entre o Presidente e a maioria parlamentar absoluta o sis-
tema pode reforcar o pendor presidencial no caso de o Presidente ter um perfil de
lideranga carismatica e interventiva e de o Primeiro-Ministro ser alguém da sua
confianga (cendrio que nunca ocorreu em Portugal até 2010). Mas se essa conjun-
¢do subjectiva entre os dois pdlos da diarquia ndo ocorrer, despontara o risco de uma
tensdo institucional se os mesmos disputarem a lideranca da mesma maioria poli-
tica (cfr. nos anos setenta o duelo Giscard / Chirac). Contudo, caso o Presidente
se resuma a uma actividade “notarial” ou a uma fungdo discreta de moderagio, o
pendor do semipresidencialismo serd governativo (cfr. periodo de 2005/20006 na
relagdo de confluéncia Sampaio/Sdcrates).

O sistema semipresidencial portugués assume, deste modo, uma geometria varidvel.

2. Opcoes de conservacdo e mudanca da organizacao do poder
politico em sede de revisdo constitucional

2.1. O sistema semipresidencialista posto a prova no ciclo politico iniciado em

2011
A entroniza¢do de um Chefe de Estado com legitimidade representativa propria,
estatuto supra-partidario e poderes arbitrais e moderadores conta, ainda, com
uma larga maioria de adeptos, recolhendo alguma tradi¢do no constitucionalismo
portugués. Cumpre, todavia, assinalar a posi¢do dos que defendem a evolugdo do
sistema para um parlamentarismo racionalizado, que atenue o papel do Presidente
e do Parlamento e reforce a autonomia do Governo. Considera essa sensibilidade
que o proprio semipresidencialismo de matriz francesa ndo foi concebido para
cendrios de coabitagdo e que esta, em Portugal, gerou uma exacerbada conflitua-
lidade entre Presidente e Governo, servindo a fun¢do moderadora como arma
politica do Chefe de Estado para debilitar a maioria governante.

Assim, a coabita¢do tumultuosa entre Eanes e diferentes maiorias parlamenta-
res trouxe no bojo a cria¢gdo do PRD, um partido “eanista” que configurou um pro-
jecto de poder. A coabita¢do Mario Soares / Cavaco Silva (19086/1995) envolveu uma
estratégia do entdo Presidente para entorpecer reformas e debilitar o Governo de
forma a beneficiar o regresso ao poder do PS, ameacando a dissolug¢do parlamentar,
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liderando convengdes oposicionistas (Portugal Que Futuro?) e estimulando protes-
tos de rua anti-governamentais através do “direito a indignac¢do”. Também a coa-
bitag¢do Jorge Sampaio / Santana Lopes (2004) foi turbulenta, tendo o Presidente
dissolvido o Parlamento depois de colocar um Governo apoiado por uma maioria
parlamentar absoluta “sob tutela”. E mesmo a coabitag¢do Cavaco Silva / José Sécra-
tes, embora ndo tenha envolvido por parte do Presidente nenhuma das condutas
analogas as dos seus antecessores, passou a ser algo tensa depois de 2008.

Por contraposicio, em quadros de confluéncia, o exercicio dos poderes presi-
denciais foi marcado pela escassa relevancia do Presidente que se resumiu a fun-
¢Oes “notariais” (ciclo Sampaio / Guterres e Sampaio/Sdcrates), que libertaram a
acg¢do politica dos Governos.

Em face desta dialéctica, o futuro do semipresidencialismo jogar-se-d no ciclo
politico iniciado em 2011 e concluido em 2015, no qual os poderes arbitral e mode-
rador do Presidente serdo postos a prova no contexto de uma inédita crise
econdmico-financeira.

Alguns cendrios politicos poderiam militar em favor da conservagdo do sistema.
Seria o caso daqueles que envolvessem uma maior interveng¢do do Presidente, em
cooperagdo com o Governo, da qual resultasse a viabiliza¢do de politicas publi-
cas eficazes e indispensaveis para uma reforma financeira, administrativa e social
do Estado, sem quadros arrastados de conflitualidade com a maioria governativa
como os que ocorreram entre 1991 e 1995. Seria, também, o cendrio de uma pre-
sidéncia escrutinadora, mas discreta, que nido conflituasse com a ac¢do de um
Governo maioritdrio.

Pelo contrario, quer cenarios de uma presidéncia puramente “notarial”, quer a
irrupgao de quadros de conflito institucional prolongado e insoltivel em tempo de
grave crise poderdo dar forga, por volta de 2015, aos que alvitram uma mudancga na
governance politica do Estado, caso se demonstre, respectivamente, que o poder
moderador do Presidente é irrelevante, ou antes um factor permanente de atrito
com o Executivo, em prejuizo da governabilidade. Semelhante mudanca poderia
passar por uma parlamentarizacdo racionalizadora do mesmo sistema, através da
eleicdo do Presidente pelo Parlamento, da limitagdo dos seus poderes de dissolu-
¢do parlamentar e de demissdo do Governo e da atenuagdo do seu poder de veto.

Sera por tudo isto que o desempenho do mandato presidencial nos proximos
cinco anos serd determinante para a subsisténcia ou mudanca dos pilares do sis-
tema politico.

2.2. Op¢oes de mudanga no sistema politico a considerar em préxima revisio

constitucional ordindria

2.2.1. Uma questdo prévia: a subsisténcia da revisdo constitucional iniciada em 2010
Atenta a composic¢do do Parlamento eleito em 2009, a revisdo constitucional ini-

ciada em 2010 ndo parece reunir consensos objectivos que permitam alterar os
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pilares do sistema politico e muitas das normas obsoletas da Constitui¢cdo Econo-
mica e Social.

Neste sentido, ou ndo havera revisdo constitucional (o que seria desejavel, ja
que diferiria o reinicio do processo para um futuro nido distante onde a geografia
parlamentar possa ser diferente) ou a revisdo limitar-se-4 a ajustes espurios em
matéria regional e de Justica e bloqueard a hipdtese de uma revisdo de fundo para
os proximos cinco anos. Dai que as linhas de mudanga que propomos se reportem
a uma revisdo constitucional nascitura, marcada uma composi¢do parlamentar

diferente da actual.

2.2.2. Principais linhas de forca

A. O reforc¢o de condi¢Ges minimas para a formacido de governos maioritarios
A ineptiddo de um governo minoritario poder enfrentar o impacto de uma pro-
funda crise que afecta a solvabilidade financeira do Estado e o seu modelo social
exige alteracOes que favorecam executivos maioritarios estaveis, como as que se

passa a mencionar.

a) Possibilidade de o Presidente poder dissolver a Assembleia da Republica
excepto nos trés tltimos meses do seu mandato.

A inibi¢do colocada ao Presidente para dissolver o Parlamento nos ultimos
seis meses do seu mandato constituiu um factor de grave bloqueio do sistema, ja
que, se a crise orcamental de 2010 tivesse tido um desfecho negativo, o Presidente
ndo teria podido antecipar elei¢des em caso de demissdo do Governo e de impos-
sibilidade de formacgdo de outro Executivo alternativo. O Presidente deve, assim,
poder dissolver, excepto nos trés ultimos meses do seu mandato que coincidem

com o tempo imediatamente anterior e posterior a eleicdo presidencial.

b) Criacao de condigoes para a formacao de maiorias absolutas
monopartidarias

Um agravamento na qualidade técnica e politica dos deputados poderia acentuar-
-se caso viesse a ser introduzido um sistema eleitoral misto com uma componente
de circulos uninominais, o qual favoreceria o ingresso de caciques locais dos par-
tidos, de caudilhos regionais e de notabilidades autdctones ligados ao futebol. Por
outro lado o sistema alemao, de onde foi retirado esse paradigma, falhou no seu
desiderato de evitar a dispersdo de votos, encontrando-se hoje representados seis
partidos no Bundestag.

Sustentamos, assim, que o nimero minimo de deputados seja reduzido para
cento e cinquenta e um e que a mengdo aos circulos uninominais seja retirada,
mantendo-se o sistema da média mais alta de Hondt, complementado por uma
lei eleitoral que subdivida os maiores circulos eleitorais, como os de Lisboa e do
Porto, em circulos menores, de forma a concentrar a representacdo nas grandes

formagdes partidarias, favorecendo governos maioritarios.
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B. Revalorizagio e agilizacao da democracia referendaria

Existe uma tendéncia para uma certa asfixia do sistema politico através de uma
democracia representativa excessivamente tributdria de directdrios partidarios,
ganhando o processo de decisdo com a revalorizagdo do referendo.

O art.° 115.° da CRP bloqueia o caracter vinculativo dos referendos nacionais
(pois em nenhum dos realizados até ao ano de 2010 votou mais de metade dos
eleitores) e permite a desvalorizagdo da iniciativa popular, ja que todas as “pro-
postas” referendarias oriundas dos cidaddos (75 ooo assinaturas) foram rejeitadas
pela Assembleia da Reptiblica.

Sugere-se que os cidaddos possam propor directamente ao Presidente da
Reptblica a convocagido de um referendo. E propugna-se que este seja vinculativo
se for votado por 35% dos eleitores, recusando-se os projectos de revisio de 2010
que permitem, por absurdo, que o resultado seja obrigatério mesmo que vote
apenas 1% do eleitorado.

C. Reforco do estatuto de independéncia das entidades reguladoras

da Economia

Impde-se por termo a governamentalizacdo das entidades reguladoras da econo-
mia traduzida na faculdade de o Executivo as criar por decreto-lei e de as crismar
como“independentes”, apesar de deter o exclusivo da nomeagao dos seus titulares
e de as sujeitar a sua tutela.

A regulagdo econdmica exige uma alta taxa de neutralidade dos superviso-
res que devem possuir um estatuto de independéncia substancial, e ndo apenas
semantica. Os titulares dos seus 6rgios executivos deverdo, pois, ser indigitados
pelo Governo e nomeados pelo Presidente da Repuiblica, volvido um processo de
audicdo em comissdo especializada a funcionar junto do Parlamento e composta
por deputados e juizes do Tribunal de Contas.

Como pressupostos da sua independéncia deve garantir-se a irresponsabili-
dade politica e a inamovibilidade dos titulares, salvo por razoes ligadas a viola-
¢do grave dos respectivos deveres legais, carecendo a sua destitui¢io de prévia
proposta do Governo e decisdo favoravel do Presidente da Reptblica, ouvida a
referida comissdo especializada.

2.2.3. Precisées pontuais nos poderes de alguns érgdos de soberania

A. Presidente da Republica

a) Forcas Armadas

Encontrando-se quase obsoleto o instituto da declaragdo de guerra (acto da com-
peténcia presidencial) parece ndo fazer sentido que a liberdade para decidir sobre
o envolvimento de contingentes das for¢cas armadas em teatros de operagdes no

estrangeiro se encontre integralmente governamentalizada. Sustenta-se, assim,
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que qualquer decisdo do Governo sobre esse mesmo envolvimento seja autori-
zada (ou confirmada ex post em caso de especial urgéncia) pelo Chefe de Estado,

como comandante supremo das For¢cas Armadas

b) Actos presidenciais

Sugere-se a supressdo do inutil instituto “notarial” da referenda ministerial e a
consagracdo explicita, por razoes légicas, do “veto qualificado” do n.° 3 do art.®
136.° para as leis aprovadas por dois tercos dos deputados.

B. Assembleia da Repuiblica

i) Reforco dos poderes de fiscalizacio
A Assembleia da Republica deve ser reforcada como 6rgao fiscalizador no tocante
a formacdo das politicas europeias do Governo, a execucdo Orcamental e ao con-

trolo das contas do Estado e demais entes publicos.

ii) Limitacdo do exercicio da competéncia legislativa na concretizacao das leis
de bases

O Parlamento, sempre que disponha da competéncia para aprovar leis de bases
ou leis-quadro, deve limitar o seu poder legislativo a edi¢do das normas de prin-
cipio dessas bases e abster-se de as desenvolver, devendo essa func¢do concreti-
zadora ser cometida apenas ao Governo e as Assembleias Legislativas Regionais.
Isto, sem prejuizo da subsisténcia da competéncia de apreciacdo parlamentar dos
decretos-leis de desenvolvimento.

iii) Eleicdo de juizes do Tribunal Constitucional

Tendo em vista o refor¢o da independéncia dos membros do Tribunal Constitu-
cional, entende-se que o nimero dos juizes conselheiros eleitos pela Assembleia
da Reptiblica deveria ser reduzido de dez para sete, sendo a competéncia para a
designacdo dos trés outros que presentemente elege cometida a um Conselho
Superior de Justica, resultante da fusao dos conselhos superiores das magistratu-
ras judiciais.
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Constituicao e Sistema Politico-
-Eleitoral

André Freire

Introducao

Foi-me pedido pelos organizadores deste livro para escrever sobre a Constitui-
¢do da Republica Portuguesa, bem como da sua eventual reforma, quanto aos
capitulos 1 a VI, ou seja, fundamentalmente quanto aos direitos (civis, politicos
e socioecondémicos), liberdades e garantias fundamentais; quanto a organizacdo
do poder politico; quanto aos tribunais e quanto ao processo de revisdo constitu-
cional. Naturalmente, escrever sobre estes assuntos num espaco limitado implica
naturalmente fazer escolhas. Primeiro, optei por seleccionar apenas um tema
fundamental: a questdo do sistema politico-eleitoral e do seu funcionamento.
Segundo, ao referir-me a Constitui¢do reportar-me-ei ndo apenas ao texto cons-
titucional propriamente dito (a chamada “constitui¢do formal”: law in books) mas
também as leis orginicas (nomeadamente em sede de sistema eleitoral), que de
algum modo ddo corpo a arquitectura constitucional do regime (ndo por acaso
exigem maiorias de dois tercos para serem aprovadas/mudadas), e a pratica poli-
tica (a chamada “constitui¢do material”: law in action).

Mais estabilidade sem beliscar a justeza da representacio

O sistema politico portugués é desiquilibrado (a direita coopera, a esquerda
ndo), pouco inovador (nunca foi tentado um governo de “esquerda plural™) e
pouco inclusivo (hd partidos que nunca participaram no governo). E também
propenso a instabilidade.> Mas esta ndo deriva nem de termos um sistema elei-
toral excessivamente proporcional (a proporcionalidade é mais baixa do que a
média dos congéneres europeus), nem de termos um sistema partidario frag-
mentado (o nosso formato é préximo do bipartidarismo, mesmo apds 2009).2
Nem deriva de ndo termos, por vezes, governos de maioria absoluta monopar-
tidaria: os governos mais frequentes na Europa sdo as coligacdes; os governos
de maioria absoluta monopartidaria sdo dos menos frequentes na Europa (com
13,0% dos casos estdo atras das “coliga¢cdes vencedoras minimas”, 31,5%, das

“coligacdes sobre dimensionadas”, 28,0%, e dos “governos minoritarios de um
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sO partido”, 15,9%*). O problema é que as esquerdas nao conseguem entender-se
(ao contrario do que se passa em muitos paises da Europa apds 1989).

Consequentemente, o refor¢o da estabilidade ndo deve ser feito a custa da
compressdo da proporcionalidade: a causa dos problemas nao é esta. Além disso,
tal opcdo prejudicaria a participagdo dos eleitores na vida politica (muitos dos
eleitores que ndo se revém nos partidos mais favorecidos por uma eventual com-
pressdo da proporcionalidade, geralmente os dois maiores, passariam a abster-se,
como acontece por exemplo nos sistemas maioritarios: vide o que se passa no
Reino Unido, por exemplo) e a clareza das alternativas (o sistema tenderia ainda
mais para o bipartidarismo e os dois grandes partidos passariam a competir prati-
camente apenas pelo “eleitor mediano”/pelo eleitor centrista, logo o sistema ten-
deria para um ainda maior afunilamento ideolégico).s

Numa eventual reforma da arquitectura constitucional do regime, seria por
isso desejavel reformar em alternativa os seguintes aspectos. Primeiro, dar incen-
tivos a cooperacdo entre os partidos através, por exemplo, da “coligagio de lis-
tas”/ “aparentamento” e da obriga¢do de o programa de governo ser aprovado no
Parlamento com maioria absoluta (hoje precisa apenas de néo ser rejeitado). No
estudo que fizemos sobre a reforma do sistema eleitoral, propusemos a “coliga-
¢do de listas” como incentivo a cooperagdo inter-partidaria: embora com listas
separadas, os partidos declaram-se publicamente coligados; poderdo por isso ser
beneficiados na conversdo de votos em mandatos. O sistema eleitoral proposto
visa aproximar os eleitos dos eleitores por duas vias: a transformagao dos actuais
circulos distritais/regionais em pequenas circunscri¢des (5-10 mandatos) e o voto
preferencial. Por serem pequenas, geram resultados muito desproporcionais. Dai
a necessidade de um circulo nacional para compensar tais distor¢oes: segundo as
simulagoes, cerca de 99 lugares. Os pequenos partidos quase s6 elegeriam pelo
circulo nacional que, por isso, tem de ser grande: condi¢ao sine qua non para man-
ter a proporcionalidade. E é aqui que entra a “coligac¢do de listas”, sé permitida nos
circulos distritais/regionais (se fosse permitida no nacional poderia gerar coliga-
¢Oes espurias entre os micro partidos, aumentando a fragmentagio): os pequenos
s6 poderiam aumentar a probabilidade de eleger nesses circulos se se disponi-
bilizassem a cooperar com os grandes. Como a direita coopera mais facilmente,
a esquerda seria confrontada com a necessidade de cooperar para nio perder...
Portanto, defendemos que é possivel conciliar os dois objectivos referidos acima
e, ainda, que é possivel aumentar a estabilidade sem reduzir a proporcionalidade,
ao contrario do que tem sido alegado. Porém, caso a reforma do sistema eleitoral
apontasse noutro sentido que ndo o que propusemos (aquilo a que chamamos
a “representagdo proporcional em multiplos segmentos”, ao estilo escandinavo,
designadamente), por exemplo na direc¢do de um “sistema de membros mistos
proporcional” (vulgo “sistema alemdo” ou equivalente: em regra, metade do par-
lamento eleito por um circulo nacional e a outra metade em circulos uninomi-

nais) haveria outras formas de estimular a cooperacdo, nomeadamente através da
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institui¢do do sistema de duas voltas na componente uninominal. O sistema de
duas voltas, tal como existe em Franga (mas aqui em modelo maioritario), seria
talvez o mais poderoso incentivo a cooperacdo, maxime num sistema maiorita-
rio. Na primeira volta, os partidos vdo todos a jogo, mas como é exigida maioria
absoluta para se ganhar (pelo menos cinquenta por cento dos votos mais um),
geralmente é necessiria uma segunda volta (a qual s6 passam os partidos com
uma votacdo acima de determinado limiar). Na segunda volta, os partidos tém de
cooperar para ndo serem derrotados, isto ¢, tém de fazer aliangas para poderem
obter representacao. Este sistema, que pode também ser aplicado na componente
uninominal dos “sistemas mistos”, é talvez o mais poderoso incentivo a coopera-
¢do inter-partidaria permitindo simultaneamente o multipartidarismo e gover-
nos de coligacdo fortes - veja-se o caso francés.

Um segundo conjunto de reformas que poderia reforgar a estabilidade do
sistema de governo sem prejudicar a representatividade dos (pequenos) parti-
dos seria, primeiro, adoptar a mogdo de censura construtiva (sé pode derrubar
o governo quem for capaz de propor um alternativo) e, segundo, possibilitar a
conversdo da proposta de orcamento (mas mais nenhuma peca legislativa) numa
mocao de confianga sé derrubavel por quem for capaz de propor um governo
alternativo. O PS esta a propor estas duas solugdes, tal como ja tinhamos também
feito em estudos anteriores.°

Melhorar a qualidade da representacdo politica

No livro Representagdo Politica - O Caso Portugués em Perspectiva Comparada’
verificdimos uma profunda insatisfacdo dos portugueses com o funcionamento
da democracia e um cavado distanciamento entre eleitores e eleitos. A satisfacdo
com o funcionamento da democracia atingiu, em 2008, o ponto mais baixo desde
1985 (cerca de 30 por cento) e estd abaixo da média dos cerca de 30 paises usados
como comparagdo. O sentimento de distincia dos eleitores face aos representan-
tes revelou-se também muito elevado e acima da média dos 30 paises. Nao é de
crer que a situagao tenha mudado muito desde 2008. No ambito da apresentacdo
do seu projecto de revisdo constitucional e de reforma do sistema politico, o PSD
(sob alideranga de Pedro Passos Coelho) parece inclinado para a adopgao do “voto
preferencial” no &mbito da reforma do sistema eleitoral (Publico, 2/7/2010; Visdo,
1/7/2010). Vale a pena reflectir sobre em que medida esta solugio pode ajudar a
reconciliar os portugueses com a politica.

Antes de apresentar as vantagens do voto preferencial, recordemos o status
quo (“listas fechadas e bloqueadas”) e os problemas associados. Quando votamos
podemos apenas por uma cruzinha num dos partidos e, por isso, mesmo que
estejamos profundamente desagradados com a performance de alguns deputa-
dos nada podemos fazer a ndo ser mudar de partido. Este sistema foi escolhido
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(e bem) para fortalecer os partidos. Mas hoje os partidos estdo consolidados e
sobressaem os problemas. Primeiro, os deputados preocupam-se sobretudo em
agradar as direcgOes partiddrias, subalternizando os eleitores, pois a sua reeleicao
depende da posi¢do nas listas. Segundo, os eleitores tém muita dificuldade em
saber quem sdo os deputados que os representam e, sobretudo, estdo impossibili-
tados de os responsabilizar. O “voto preferencial”, que também propusemos num
estudo ja aqui citado® e que foi feito para o Grupo Parlamentar do PS, pode pre-
cisamente ajudar a reconciliar os portugueses com a politica: dando mais poder
aos eleitores na escolha dos deputados e, assim, criando incentivos para que estes
se preocupem mais com aqueles. Mais, esta via nada tem que ver com a reducdo
do nimero de deputados. Pelo contrario, tal redugio é contraditéria com o voto
preferencial, como veremos.

Claro que uma reforma deve ser uma mudanga gradual: para que os actores
possam adaptar-se devidamente a ela e para que se possam maximizar as vanta-
gens e minimizar os inconvenientes das transformagdes. Por isso, e porque ndao
faz sentido retirar todo o poder as direc¢Oes partidarias e transferi-lo todo para
os eleitores, designamente porque os partidos devem ter uma palavra a dizer na
composi¢do das bancadas parlamentares (para assegurar a presenca de determi-
nadas valéncias técnicas e politicas), propusemos um sistema com dois conjuntos
de circulos: um nacional onde se aplicam as “listas fechadas e bloqueadas” e que
tem também fung¢des de manutencdo da proporcionalidade; pequenos circulos
regionais (6 a 10 lugares) onde entdo se aplicaria o voto preferencial.® Neste parti-
cular, a reduc¢do do nimero de deputados (que nenhuma comparacéo internacio-
nal justifica”) seria contraproducente: ou obrigaria a reduzir o circulo nacional,
reduzindo a proporcionalidade e o papel das direc¢des partidarias; ou obrigaria
a reduzir mais os circulos regionais, prejudicando a representagdo territorial e a
possibilidade de os pequenos partidos elegerem ai deputados. Além disso, o voto
preferencial sé pode ser aplicado em pequenos circulos: para os eleitores terem
capacidade de processar informagdo sobre os candidatos em disputa e para que
a medida seja logisticamente exequivel (os boletins passariam a conter os nomes
dos candidatos efectivos de todos os partidos).

Resumindo, o voto preferencial pode dar um importante contributo para a
reconciliagdo dos portugueses com a politica. Mas ha varios outros, como vimos
na primeira parte deste artigo. Primeiro, é crucial preservar a proporcionalidade:
ela é a condicdo do pluralismo multipartidirio que temos e, por essa via, um
esteio essencial da participacdo politica (se comprimissemos a representagdo dos
pequenos muitos dos seus eleitores passariam a abster-se: veja-se o Reino Unido)
e da clareza das alternativas (sem os pequenos a competi¢do passaria a focalizar-
-se praticamente s6 no centro). Segundo, é preciso refor¢ar a governabilidade sem
beliscar a proporcionalidade (mogao de censura construtiva, or¢amento constru-
tivo, incentivos institucionais a cooperacdo entre os partidos): as pessoas querem
que os partidos se entendam, como prova o bom desempenho do PSD apesar
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da cooperagdo com o PS. Para alcangar estes varios objectivos ha pequenas, mas
importantes, mudancas a fazer no texto constitucional (mogao de censura cons-
trutiva, or¢camento construtivo, alguns incentivos institucionais a cooperacgdo
entre os partidos: necessidade de aprovagdo do programa de governo por maioria
absoluta na Assembleia da Reptiblica). Outras devem incidir sobretudo sobre as
leis orginicas que lhe dio corpo: questdes relacionadas com o sistema eleitoral.
Note-se que a Constituicdo ja prevé a possibilidade de adop¢do de um “sistema
misto proporcional”, falta a sua regulamentacdo em sede de leis orginicas. A
optar-se por esta via, aquilo que defendemos é a opg¢ao pelo sistema de duas voltas
na componente uninominal para se darem incentivos institucionais adicionais a
cooperagdo inter-partidaria. A outra solugdo que nos parece mais virtuosa do que
um “sistema misto” (um “sistema proporcional de multiplos segmentos” e com
voto preferencial nos circulos de base regional/distrital”) também apenas carece
de mudancas em sede de leis organicas respeitantes ao sistema eleitoral, excepto
quanto a adopg¢do de uma “cldusula barreira” para o circulo nacional. Neste caso
pensamos ainda que, tal como na proposta que fizemos e publicimos em 2008,
devia ser adoptada a “coliga¢do de listas”/“aparentamento” para se darem incenti-
vos institucionais adicionais a cooperagio inter-partidaria.

Por tltimo, é preciso que os politicos mudem as suas atitudes e comportamen-
tos para que os eleitores possam encarar o Estado como uma pessoa de bem. Por
exemplo, apos as legislativas de 2009 e logo no dmbito do PEC 1, o PS estd a pro-
por a privatizacdo de 17 empresas publicas (muitas delas estratégicas e lucrativas)
sem ter dito nada sobre o assunto na campanha: uma subversdo da Constitui¢do
material (do governo representativo). E ndo é aceitavel fazer-se um acordo sobre
a reforma das pensdes e na legislatura seguinte voltar com a palavra atras. Mais:
nenhuma estabilizacdo financeira legitima a subversdo do principio da nao retro-
actividade das leis. Se os representantes politicos querem ser tidos como pessoas
de bem tém de comportar-se como tal, mas para isso ndo é preciso nenhuma
mudanga institucional.

Discussdo: quem poderia beneficiar das linhas de reforma
aqui propostas?

As vias de reforma (das institui¢cOes e dos comportamentos) sugeridas neste artigo
tém virtualidades e beneficios potenciais que estdo para além dos interesses de
uma qualquer forga politico-partidaria especifica, ou até de uma qualquer area
especifica do espectro ideoldgico: sdo reformas com potenciais beneficios para
o funcionamento do conjunto do sistema politico e para o incremento da quali-
dade da nossa democracia.

Primeiro, se é verdade que o refor¢o das condicOes de governabilidade dos
executivos minoritarios poderia beneficiar especialmente o PS, pois é o partido
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que tem mais dificuldade em fazer coligagdes ou acordos parlamentares com
outros partidos (sobretudo na sua area ideoldgica), também é verdade que se trata
de uma reforma no sentido de reforcar a governabilidade, mas sem se sacrificar
a proporcionalidade e, portanto, isso seria feito sem beliscar a representacdo dos
pequenos partidos (2 esquerda e a direita). E a estabilidade politica é um valor que
os cidaddos portugueses prezam, logo beneficiaria o conjunto do sistema politico
(mas com o adicional atractivo de ndo comprimir a representacdo de algumas
partes/partidos/eleitores). Além disso, o reforco das condigdes de governabilidade
dos executivos minoritarios poderia beneficiar também outros partidos, além do
PS, designadamente o PSD.

Em segundo lugar, a manutencio (estrita) dos niveis de proporcionalidade
ndo é apenas do interesse dos pequenos partidos (e dos seus votantes, efectivos ou
potenciais): como vimos, a manutencao (estrita) da proporcionalidade é essencial
ndo sé para se manterem (ou até para se incrementarem) os niveis de participagdo,
¢ também crucial para se estimular a clareza das alternativas (também elas um
potencial estimulo a participagdo, bem como escolhas eleitorais mais informadas
e com significado). Ambas as coisas sdo benéficas para a qualidade da democracia
(em Portugal), obviamente.

Terceiro, por um lado, se é verdade que os incentivos institucionais a coope-
racdo (que propusemos) poderiam ajudar a estimular os entendimentos entre as
esquerdas portuguesas, também é verdade que seriam instrumentos igualmente
a disposi¢do das direitas (que provavelmente até mais facilmente beneficiariam
deles... porque tém mais facilidade em entender-se) e, portanto, poderiam bene-
ficiar qualquer campo. Por outro lado, uma maior cooperagdo entre as forgas par-
tidarias, em cada drea do espectro ideoldgico, ndo s reforgaria a governabilidade,
mantendo o pluralismo e estimulando a clareza das alternativas, como reduziria
o desequilibrio actualmente existente no sistema partidario (entre esquerdas que
ndo se conseguem entender e direitas que ja demonstraram ser capazes de gover-
nar em coliga¢do e com estabilidade).

Finalmente, o refor¢o da qualidade na representacio politica, designadamente
com mais poder dos eleitores na escolha dos seus representantes, poderia permi-
tir ndo sé uma certa reconciliagdo dos portugueses com os seus deputados (e o
seu Parlamento), mas também, e por isso mesmo, poderia estimular uma maior
participa¢do dos cidadios na arena politica.

Resumindo: os beneficios potenciais de tais linhas de reforma sio de molde
a beneficiar o conjunto dos actores da democracia portuguesa e, portanto, sio
capazes de estimular transformagdes numa légica de soma positiva: win win,
consequentemente.
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Uma das minhas primeiras publica¢des foi um livro, que escrevi em co-autoria com
André Freire, Anténio Aradjo, Cristina Leston-Bandeira e Pedro Magalhaes, sobre
como reformar o Parlamento Portugués (Freire et. al, O Parlamento Portugués: uma
reforma necessdria, Lisboa: 1CS). Esse livro foi escrito em 2001, publicado em 2002,
e nele estavam contidas uma série de recomendagdes para a melhoria do sistema
politico. Algumas (poucas) das sugestdes de reforma nesse livro foram acolhidas.
Dez anos passados, perante o convite que me foi feito pela Fundagio Francisco
Manuel dos Santos, fui reler o livro. Verifiquei que me revejo ainda nas recomenda-
¢Oes que sdo feitas. Tanto no que diz respeito a reforma do sistema eleitoral, como
no refor¢o das competéncias e dos recursos do Parlamento. Essa foi uma reflexdo
bastante profunda da qual participei, e julgo que ainda serve de marco orientador
para a discussdo sobre o funcionamento do nosso sistema politico.

Para escrever este pequeno texto, ndo me foi possivel replicar um estudo como
esse que ajudei a elaborar em 2001. Portanto, a reflexdo que aqui faco resulta
essencialmente do trabalho que tenho vindo a desenvolver no 4mbito das minhas
recentes investigacoes.

Para fazer propostas, ou defender ideias neste dominio, é fundamental ter
um objectivo. Em Portugal ha, de todos, um que me parece o mais importante: a
governabilidade. Este termo, que pode ser entendido de varias formas, tem para
mim um significado concreto neste texto, nomeadamente a estabilidade gover-
nativa, como condi¢do prévia, e a eficiéncia do cumprimento do programa de
governo como razdo. A deterioragio da satisfagio com a democracia, bem como
da confianga no governo e na generalidade das institui¢des dependem em grande
medida da deterioracdo da governabilidade que se tem verificado desde 2001 em
Portugal, com o regresso aos governos frageis e que ndo cumprem os seus man-
datos nem do ponto de vista temporal nem politico.

Com vista a discutir melhoramentos do sistema politico a nivel da governa-
bilidade, gostaria de avancar duas ideias: em primeiro lugar, reiterar que o sis-
tema de governo portugués nao carece de uma revisdo no sentido do aumento
dos poderes presidenciais. Pelo contrario, Portugal é hoje um modelo em termos
comparativos e até longitudinais da forma como os poderes presidenciais sdo
exercidos. Os problemas de governabilidade em Portugal residem sobretudo na
organizagdo do governo e no sistema partidario. No que resta do texto, apresento

os meus argumentos em relacdo a ambas estas questdes.
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Quando Maurice Duverger caracterizou o semi-presidencialismo no seu
artigo de 1980 no European Journal of Political Research - havia, segundo o autor,
apenas sete democracias com esse sistema de governo: a Republica de Weimar,
a Finlandia, a Austria, a Irlanda, a Islandia, a Franca e Portugal. No entanto, em
2002, segundo José Anténio Cheibub, 22% das democracias no mundo eram semi-
-presidenciais. Desde 1989, s na Europa, o semi-presidencialismo foi o regime
escolhido na Bulgaria, Eslovénia, Litudnia, Maceddnia, Polonia e Roménia. Em
Africa, o semi-presidencialismo tem sido uma opgio recorrente, seja pela influén-
cia portuguesa como francesa. Todos os paises membros da CPLP, com a excep-
¢do do Brasil, adoptaram sistemas de governo semi-presidenciais no seguimento
do fim da guerra fria. O semi-presidencialismo tornou-se um dos regimes mais
escolhidos na terceira vaga da democratizagio, e Portugal é hoje um dos regimes
semi-presidenciais mais antigos. Essa proliferacdo de regimes semi-presidenciais
tem permitido o aumento de estudos comparativos que analisam o funciona-
mento dos mesmos e sdo pesquisas Uteis para se debater os poderes presidenciais
em Portugal.

Para tentar compreender as consequéncias das escolhas constitucionais,
varios estudos tém-se concentrado em comparagdes entre o presidencialismo vs.
parlamentarismo vs. semipresidencialismo. Nestes, as conclusdes principais tém
sido de o presidencialismo ser um sistema de governo que, independentemente
das condi¢des socioecondmicas, ¢ muito mais instavel do que o parlamentarismo,
sendo mais propenso a derrubes da democracia, bem como a crises politicas e
bloqueios institucionais. Neste tipo de estudos, aqueles mais recentes que tém
tentado incluir o semi-presidencialismo concluem que este sistema de governo
nao se distingue do presidencialismo, tendo também um grau de associacdo
com instabilidade politica bastante elevado. Antes de pensarmos em desistir do
nosso sistema de governo, e optar talvez pelo parlamentarismo, é preciso reana-
lisar o semi-presidencialismo. Isto porque é um sistema de governo que esconde
uma variedade constitucional maior do que tanto o parlamentarismo como o
presidencialismo.

A variabilidade da performance do ponto de vista da estabilidade politica do
semipresidencialismo deve-se precisamente as grandes diferencas que existem a
nivel dos poderes presidenciais. Varios autores tém tentado categorizar o poder
presidencial no semi-presidencialismo através da criagdo de tipologias. Nesse
trabalho de criagdo de tipologias para caracterizar o semi-presidencialismo, ha
um consenso crescente de que de todos os poderes presidenciais, hd um em
particular que sobressai como sendo um poder definidor da natureza do semi-
-presidencialismo: o poder que o Presidente tem de demitir o governo. Este ¢é
um poder que é critico para distinguir entre tipos de semi-presidencialismo
porque ele determina o padrdo de autoridade que existe nas relagdes entre o
Presidente-Governo e Assembleia. E serve para dividir as Constitui¢des semi-
-presidenciais em dois sub-tipos: premier-presidentialism, casos em que 0s
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governos dependem da confianga politica exclusiva da Assembleia da Reptuiblica; e
o president-parliamentarism, casos em que o governo tanto depende da confianga
politica do Presidente como da Assembleia.

A dupla dependéncia do governo - o facto de depender tanto do Presidente
como da Assembleia - estabelece ambiguidades quanto ao padrido de autoridade
que existe no sistema de governo. Isso é prejudicial para a solidez do governo, e
também distorce a responsabilidade politica que pode ser estabelecida no sistema
de governo. Se o governo depende igualmente do Presidente e da Assembleia, torna-
-se pouco claro para os votantes quais as eleicdes que determinam a formacgédo do
governo. Investigadores como Mathew Shugart, John Carey, Oleh Protsyk, e Sophie
Moestrup tém, do ponto de vista empirico, vindo a demonstrar isto mesmo.

Andlises de estudos de caso da Republica de Weimar apontam esta dupla
dependéncia como sendo causa de uma instabilidade governativa crénica. Para
aqueles que fazem andlises quantitativas, as conclusdes sdo que este tipo de semi-
-presidencialismo é particularmente prejudicial para jovens democracias, espe-
cialmente quando o Presidente ndo detém uma maioria na Assembleia. Quando
ha coabitagdo, o risco de sobrevivéncia do regime torna-se muito grande quando
ha dupla dependéncia do governo em relagio ao PR e a Assembleia. Mesmo para
democracias que sobrevivem, os conflitos dentro do governo, a instabilidade
governativa e a confrontagdo entre o poder executivo e legislativo tornam-se
muito mais recorrentes.

Portanto, aluz dos estudos constitucionais comparados, Portugal trilhou o per-
curso correcto: tendo comegado por aprovar uma Constitui¢do semi-presidencial
que instituia a dupla dependéncia do governo e do Primeiro Ministro em rela-
¢do ao Presidente e a Assembleia, seguiu-se um elevado nivel de instabilidade
governativa. Com a revisdo constitucional de 1982, estabeleceu-se um padrao de
autoridade que valoriza a responsabilidade politica do governo exclusivamente
perante a Assembleia da Repuiblica, servindo para clarificar a cadeia de delegacdo
de poderes e competéncias entre os portugueses e as instituigdes politicas.

Chegados aqui, parece-me absolutamente claro que estes estudos empiricos
comparados devem servir para informar o debate sobre uma eventual revisdo da
Constitui¢do portuguesa em 2011. O regresso do poder de demissdo do governo
mais alargado para o Presidente da Republica colocaria Portugal no sub-tipo de
sistemas de governo mais problematico em termos de instabilidade governativa e
bloqueio institucional.

Tendo em conta a qualificacdo do sistema de governo, que fiz num quadro
comparativo, irei fazer algumas consideragdes sobre a governabilidade em Portu-
gal da perspectiva do governo. Naturalmente que a forma mais simples de aumen-
tar a estabilidade governativa seria a de rever o sistema eleitoral para favorecer
as maiorias absolutas, sem pOr em causa a representatividade do sistema. Varios
autores ja avangaram com propostas, e eu subscrevi essa ideia no livro sobre a

reforma do Parlamento mencionada acima.
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No que diz respeito ao fortalecimento do governo, admito a introducdo da
mogao de censura construtiva. Mesmo assim, acho importante realcar o seguinte:
com excep¢do do primeiro governo minoritario de Cavaco Silva que caiu em 1987,
fruto de uma mogao de censura, esse ndo tem sido o meio privilegiado de queda
de governos. E além disso, em 1987, a mogao foi colocada por partidos - PS, PCP,
PRD, que estavam preparados para formar um governo que substituisse o de
Cavaco Silva. Foi o Presidente que decidiu convocar elei¢des antecipadas. Por-
tanto, julgo que a introdugdo deste artigo podera proteger um pouco os governos
minoritarios, mas hd questdes internas do funcionamento do préprio governo que
sdo mais importantes para as melhorias na governabilidade do sistema politico.

A capacidade de um governo eleito conseguir aprovar e implementar mudan-
¢as nas politicas publicas depende do seu controle do processo decisério. Numa
democracia podem existir contrapesos, também chamados “agentes de veto”, com
autonomia em relacdo ao governo e que detenham poderes no processo deci-
sorio. Quanto maior o nimero de agentes politicos que interfiram no processo
decisorio, maior a dificuldade de um qualquer governo eleito efectuar reformas,
ou mudar o status quo das politicas publicas que herda.

Do ponto de vista comparado, Portugal aparece como sendo dos paises em
que o poder estd relativamente concentrado no governo. Sendo vejamos: ao con-
trario da maioria dos Estados europeus, somos um pais onde a administracdo
publica esta altamente centralizada, onde (com a excepg¢io dos arquipélagos) ndo
ha poder regional, e o poder local tem pouco poder. Para mudar a Constituigao, o
governo apenas tem de assegurar uma maioria de dois ter¢os no Parlamento, um
requisito pouco exigente se compararmos com outras democracias consolidadas.
O Presidente da Reptiblica é um agente de veto, mas um governo de maioria abso-
luta pode inutilizar um veto presidencial, se for essa a sua vontade.

Embora seja certo que o governo detém bastante poder no sistema politico,
também é verdade que o modo de coordenagio no seu seio é altamente informal
e ndo-estruturado, o que o torna extremamente dependente da base partidaria
de apoio do Primeiro-Ministro. Em governos maioritarios, nomeadamente os de
Cavaco Silva (1987-1995) e o primeiro de Sécrates (2005-2009), a centralizacdo
e a coordenagdo no governo foi bem sucedida. Quando os detentores do cargo
encabecam governos minoritdrios ou coliga¢des frageis, ha muito poucas regras
formais que sustenham a coordenagido dentro do governo, que pudessem colma-
tar a falta de maioria partidaria. Além disso, nestes governos mais frageis, o Pre-
sidente da Republica, especialmente se for de um quadrante ideoldgico oposto,
pode assumir-se como um forte “agente de veto”, condicionando ulteriormente a
capacidade decisoria do governo.

Esta falta de mecanismos obrigatdrios de coordenagdo no governo, por exemplo
dando poderes acrescidos ao Ministro das Finangas, num quadro de regime semi-
-presidencial, ajuda a compreender porque é que apesar de se ter tornado no cen-

tro do sistema politico, um governo sem maioria absoluta dificilmente consegue
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governar em Portugal. Neste aspecto, somos diferentes dos restantes estados-
-membros da UE: a maioria dos paises europeus ou tém sempre governos maiorita-
rios, e portanto ndo precisam de regras formais de coordenagdo no seu seio, porque
a base partidaria garante sempre a forca do Primeiro-Ministro para impor decisdes,
ou tém sempre governos minoritarios ou de coligacio e ja encontraram mecanis-
mos de obrigatoriedade de coordenacdo no governo. Em Portugal, a evolu¢do do
comportamento eleitoral tem ditado um tendéncia intermédia. A estabilidade de
governo aumentou, mas as maiorias absolutas ndo sio a regra do regime. Face a
esta natureza hibrida, seria importante que se instituissem regras de coordenagio
para vincular governos mais frageis ao mesmo nivel de rigor orcamental (sobre este
tema, ver Mark Hallerberg, 2004, Fiscal Governance: Evidence from Europe with Rolf
Strauch und Jiirgen von Hagen. Cambridge: Cambridge University Press, 2009
(Paperback 2010). Essa coordenagdo é absolutamente fundamental para conseguir
a reforma do Estado, pecga chave da convergéncia com a Europa.

O trabalho que desenvolvi recentemente no dmbito do projecto Open Budget
Initiative (aceder ao relatério completo em http://www.internationalbudget.org/
countryData/?fa=countryData&ct=Portugal), em que foi feita uma analise da forma
como é elaborado o orcamento em Portugal, como ele é apreciado pela Assembleia
da Reptiblica, e como ele é avaliado posteriormente pelo Tribunal de Contas mostra
que o processo poderia ser melhorado consideravelmente para conseguir melhoras
do ponto de vista do controlo das contas publicas, da transparéncia do processo
orcamental e também da responsabilizacio politica do governo perante as entida-
des que monitorizam o processo (Parlamento e Tribunal de Contas).

Provavelmente, ndo é necessaria uma revisdo constitucional para melhorar
este aspecto central da governabilidade em Portugal. Algumas medidas centrais
encontravam-se no Programa PRACE que entretanto ficou esquecido e/ou des-
virtuado. Mas estou convicta de que sdo estes alguns dos aspectos centrais da
governabilidade hoje em Portugal, e ndo qualquer reorganizacdo dos poderes do
Chefe de Estado com vista a presidencializar o regime.
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A Constituicdo Revista, um e-book da Fundagdo Francisco Manuel dos Santos

O problema da “intriga” no sistema
de governo da Constituicao

Pedro Lomba

1. Introducao

Num artigo hoje famoso, um critico do presidencialismo, Juan Linz, explicou por
que motivos via também com reservas o sistema de governo semi-presidencial. O
semi-presidencialismo ndo seria um sistema funcional porque acabaria associado

a fendmenos de:

“Politicagem e intrigas que retardam o processo de decisdo e conduzem a politi-
cas contraditorias devido a oposicdo entre presidentes e primeiros-ministros”.’

Linz tinha especificamente em mente situacdes em que presidente e primeiro-
-ministro gozam do apoio do mesmo partido ou coligagdo de partidos, dispu-
tando por isso o lugar de “piloto” do sistema. Isso produziria uma competi¢io
entre aqueles dois 6rgidos, potenciadora daquilo a que chamou “politicagem” e
“intrigas” que entorpeceriam o processo de decisdo e conduziram a bloqueios pela
oposicdo entre presidentes e primeiros-ministros.

Neste breve texto nao pretendemos entrar no vasto debate politico-juridico em
torno das caracteristicas definidoras do semipresidencialismo. Diremos apenas, a
esse respeito, que o sistema semi-presidencial de governo se caracteriza, no plano
formal, por conjugar, a luz da Constitui¢do, um Presidente da Republica eleito
por sufragio directo e um Primeiro-Ministro chefe de um governo dependente
da Assembleia da Reptiblica e, no plano substantivo, por assentar num paradigma
de equilibrio de poder e numa legitimidade dual entre presidentes e primeiros-
-ministros. Se a Constitui¢do atribui claramente a chefia do poder governamental
ao Primeiro-Ministro (artigo 201.°), concede também ao Presidente da Republica
poderes importantes de formagao, controlo e fiscalizacdo politica. Esta estrutura
politica dual é uma das marcas mais relevantes do sistema de interdependéncia

consagrado pela Constituigdo.

O problema que pretendemos escrutinar nestas paginas, numa perspectiva
de reforma constitucional e tomando aquele trecho de Linz como ponto de
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partida, reside precisamente nos referidos fenémenos de “intriga” e “politicagem”
que podem emergir no interior do processo politico. Antecipamos que, no nosso
entendimento do sistema institucional desenhado pela Constituicdo, as relacdes
entre Presidente da Republica e Primeiro-Ministro constituem um dominio par-
ticular em relagdo ao qual tais cendrios de “intriga” e “politicagem” poderado ser
colocados. Uma parte desse fendmeno resulta de causas relativas ao sistema par-
tidario ou a personalidade dos titulares envolvidos que os podem impelir para
estratégias de confrontacdo; outra parte decorre, conforme veremos, da articula-
¢do expressa das normas constitucionais. De qualquer maneira, as relagdes entre
presidentes e primeiros-ministros nao serdao o tinico dominio em que o problema
pode ser analisado, visto que ndo poderemos deixar de contar com a intervenc¢do
do parlamento como “aliado” tanto de um primeiro-ministro como de um presi-

dente em conflito.

E pela conjugacdo de todas estas variaveis que nos interessa pesquisar uma
eventual fragilidade das normas da Constitui¢do politica a “intriga” e “politica-
gem”, bem como aos efeitos perniciosos para a governabilidade que dai resulta.

~ N &

2. Para uma aproximacao a “intriga” constitucional

Queremos deixar claro, em primeiro lugar, que por intriga e politicagem ndo
entendemos outros fendmenos mais ou menos inevitaveis no processo politico.
Nio pretendemos falar da susceptibilidade do nosso sistema de governo ao con-
flito politico e institucional. Com efeito, nada mais normal do que os titulares
de 6rgaos politicos competirem entre si, desejarem politicas diferentes, actua-
rem dentro da margem de liberdade estratégica consentida pela Constituicdo.
Tudo isto, repetimos, consideramos inerente ao caricter conflitual da politica
democritica e, em especial, ao sistema semi-presidencial de governo no qual essa
confrontacdo é, além de inelimindvel, também necessaria. Podemos reforgar esta
ideia sublinhando que as tensoes entre presidentes e primeiros-ministros num
sistema politico dual como é o nosso traduzem uma faceta construtiva do sis-

tema, permitindo uma espécie de vigilancia mutua e critica entre os 6rgaos.

Nesse sentido, as normas constitucionais serdo tanto mais eficazes e estaveis
quanto conseguirem acomodar e conter essa vocagdo natural para o conflito. Os
ganhos e perdas gerados pelo conflito serdo suportados pelos respectivos partici-
pantes, nuns casos como vencedores, noutros como vencidos. Assim, por exem-
plo, quando o Presidente exerce o veto politico sobre um decreto do Governo, a
Constituicdo estipula que seja ele em principio o vencedor do conflito; quando o
Primeiro-Ministro instrui a maioria parlamentar que o apoia para confirmar um
decreto previamente vetado pelo Presidente, a Constitui¢do ja preceitua a vitéria
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da posi¢do governamental. Um sistema de interdependéncia de poderes como
¢ o da Constituicdo politica significa que sdo reconhecidos aos 6rgios do poder

politico mecanismos e “direitos” que lhes permitem obter ganhos sobre os outros.

Tal como em democracia de partidos o conflito representa uma necessaria
condic¢do do processo politico, também nido ignoramos que fenémenos como a
intriga e a politicagem sdo também elementos existenciais do sistema. Recorde-
mos que foi sempre essa uma das principais fontes de resisténcia a instituigao da
representacdo parlamentar: os deputados eram vistos como autores de muita dis-
cussdo e pouca decisdo e o Parlamento como 6rgdo que praticaria copiosamente
o ruido e a bavardage*. Por maioria de razdo, também em presidencialismo ou
semi-presidencialismo, descortinamos semelhante permeabilidade ao que desig-
namos por politicagem e intriga. E preciso que a “ambiciio controle a ambigio”,
escreveu o federalista Hamilton3. Ndo existem sistemas de governo capazes de os
remover inteiramente do sistema, pela razdo 6bvia de que nao é possivel garantir

sempre que a ambicdo controle eficazmente a ambigao.

O problema é que, em nossa opinido, se a solugdo para atenuar os riscos de
politicagem no parlamentarismo passa pela racionalizagdo dos processos de
demissdo do executivo e, no presidencialismo, pela introdu¢do de mecanismos
de checks and balances que limitem o poder unilateral dos presidentes, em semi-
-presidencialismo as respostas afiguram-se menos evidentes. Nao existem, diga-
mos, respostas abstractamente validas para todos os sistemas. A racionaliza¢do do

semi-presidencialismo é, por isso, um problema altamente pertinente.

3. “Intriga” e “intriguismo” constitucional

Intrigar, diz um dicionario, significa “inimizar”, “desavir”, “maquinar”. Podem A
e B intrigar-se mutuamente sem intervenc¢io de um terceiro agindo de maneira
dissimulada ou sonegando informacgdo; ou pode um terceiro assumir o papel de
criador da intriga falsificando aquilo que A e B conhecem acerca do outro. Formas
de intriga sdo, por exemplo, as “declaragdes nao-sérias” ou os “boatos” postos em
circulagdo em prejuizo para os sujeitos atingidos. Outra hipdtese podera suceder
se a linguagem for ela prépria de tal maneira imprecisa que a relacdo de comuni-
cagdo entre A e B ndo possa fluir sem desentendimentos provocados. (Ndo estare-
mos af perante um caso de verdadeira e prépria intriga, embora os participantes
possam socorrer-se de normas confusas ou indeterminadas para alimentarem

ainda mais a intriga.)

Daqui resulta que o fendmeno da intriga consubstancia uma falsificagdo con-

tinuada de processos de comunicagio, através da qual duas pessoas distorcem
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deliberadamente aquilo que dizem uma a outra, ou uma sobre a outra. Podemos
ilustrar esta mesma ideia através da distin¢do de Erving Goffman entre compor-
tamento transgressivo e comportamento desviante na interac¢do conversacional:
“aquele que infringe as regras é um transgressor; o que infringe continuamente as
regras é um desviante™. Uma “inconveniéncia”, um “lapso”, uma “mentira” serdo
vistos como transgressdes ou delitos. Mas se a pessoa viola as regras em perma-
néncia e, diz Goffmann, “se as infringe em muitas situagdes diferentes”, pode
inclusivamente transformar-se num desviante do tipo “defeituoso”.

O conceito de intriga pode ser transposto para o plano da comunica¢do
politico-constitucional. Na verdade a separagio e interdependéncia entre pode-
res, bem como a responsabilidade politica assentam em processos comunicativos.
A linguagem da interacgdo politico-constitucional depende das competéncias que
a Constituigdo atribui aos drgaos e das relagdes de interdependéncia que se geram
entre eles. Ora, existem no sistema politico-constitucional portugués numerosas
relagbes entre 6rgdos que, assentando elas em formas de comunicagdo também
inter-organicas, sdo especialmente vulneraveis as transgressdes e comportamen-
tos desviantes. Quando os érgios politico-constitucionais interagem entre si a
um nivel que ndo comporte comportamentos desviantes, estamos perante uma
experiéncia bem sucedida de cooperagdo institucional. Quando, pelo contrario, a
interaccdo entre eles propicia o aparecimento continuo de fendmenos de intriga,

diremos que a ac¢do politica se converteu em politicagem.

Podemos enunciar alguns exemplos de competéncias constitucionais sujei-
tas a este tipo de problemas. Assim, por exemplo, é 6bvio que dispondo o Presi-
dente da Republica de um conjunto consideravel de poderes informais podera
interpreta-los e exercé-los de forma mais ou menos responsavel ou mais ou
menos ruidosa e deletéria. Estamos a pensar por exemplo na dimensio de comu-
nica¢do mediatizada dos poderes presidenciais. Se um determinado Presidente
utiliza, por exemplo, as suas relagdes com a comunicacdo social para introduzir
sistematicamente no espago publico factos corrosivos para a autoridade de outras
institui¢Oes estara a agir como autor da intriga.

Em segundo lugar, o poder que assiste ao Presidente da Republica de dissol-
ver livremente a Assembleia da Reptiblica, excluindo os limites temporais e formais
fixados pela Constituicdo (artigo 172.°), é particularmente vulneravel a intriga. O
Presidente pode manter uma certa maioria refém de uma ameaga permanente de
dissolugdo que, embora seja difundida de maneira constante, ndo passard de uma
“declaracdo nao-séria” destinada a corroer a legitimidade do executivo. No mesmo
sentido deve entender-se a circunstancia de a Constitui¢do ndo permitir a dissolu-
¢do do Parlamento nos periodos temporais vedados, mesmo em caso de demissdo

do Primeiro-Ministro. Num tal cendrio podera o Primeiro-Ministro “provocar” um
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conflito com o Presidente antecipando a sua demissao e, na medida em que o chefe
de Estado fica obrigado a nomear um novo primeiro-ministro, arrasta-lo para um
conflito desnecessario com a maioria parlamentar, o qual poderia ser resolvido com

vantagem caso o Presidente conservasse o poder para convocar o eleitorado.

O poder que também pertence, nos termos da Constitui¢do, ao Presidente da
Republica para demitir o Governo constitui um superior exemplo da fragilidade
do sistema politico a intriga. Note-se que a clausula ainda constante da Consti-
tuicdo nos termos da qual “o Presidente da Republica s6 pode demitir o Governo
quando tal se torne necessdrio para assegurar o regular funcionamento das insti-
tui¢des democraticas” (artigo 195.%, n.° 2) tem levantado ddvidas sobre o que possa
significar “o regular funcionamento das institui¢des democraticas”. Para simpli-
ficarmos uma discussdo bem mais complexa, diremos que foram justamente as
dificuldades de concretizagdo desta clausula que conduziram, na tltima dissolu-
¢do conhecida da Assembleia, o Presidente Jorge Sampaio a optar pela dissolucdo
em vez da demissdo do Governo. A falta de clareza da norma constitucional tem
sido geradora de um elevado nivel de incerteza, tendo alids contaminado certas
interpretagdes restritivas do proprio poder de dissolu¢do do Parlamento.

Outro foco de questoes resulta, do nosso ponto de vista, da norma constitu-
cional segundo a qual o “Primeiro-Ministro é responsavel perante o Presidente
da Republica e, no 4mbito da responsabilidade politica do Governo, perante a
Assembleia da Republica” (artigo 191.%, n.° 1). Semelhante grau de responsabilidade
individual do Primeiro-Ministro, ainda que indeterminada, comporta o risco de
justificar uma ascendéncia informal do Presidente sobre o Primeiro-Ministro, o
qual ndo se podera traduzir em competéncias concretas de direcgao (que o Pre-
sidente ndo possui), mas em praticas de bloqueio e oposi¢do contra-maioritaria

empreendidas pelo Presidente.

Em quarto lugar, a abertura que a Constitui¢do manifesta ou revela a governos
de minoria e a parlamentos fragmentados significa que a responsabilidade poli-
tica do executivo fica mais exposta, em cendrios de dispersao do poder, a bavar-

dage parlamentar e presidencial.

Finalmente, e para encerrar este rapido percurso, conta-se aquilo que pode-
mos designar como o “paradoxo do semi-presidencialismo portugués”. Se o rela-
tivo estatuto de um Presidente da Repuiblica eleito por sufragio directo e univer-
sal lhe atribui aquilo que podemos qualificar como um poder de reivindicagdo de
um espago auténomo de afirmagio politica, a verdade é que também se verifica
que inimeras matérias da nossa Constituicdo excluem a interven¢do do Presi-
dente. Pensamos, designadamente, no dominio da governagio da justica em que,
para além de nomear o Procurador-Geral da Reptiblica e o Presidente do Tribunal
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de Contas sob proposta do Governo, o Presidente esta excluido de qualquer outra
competéncia formal; ou da nomeacdo de cargos directivos da chamada Admi-
nistracdo de regulagdo e supervisdo em que o Presidente ndo dispoe igualmente
de poderes activos. Nestes dominios, o Presidente da Republica surge como um
o6rgdo distanciado, mas reivindicativo, tentando impor a sua vontade através de

outros meios indutores de intriga e atrito.

4. Solucgdes: a racionalizagdo do semi-presidencialismo

Para racionalizarmos a intriga constitucional em semi-presidencialismo sdo divi-
saveis varias solucOes de reforma, nem todas juridicas, mas ainda assim todas
passiveis de minimizar os riscos de falsidade e comportamento desviante que
detectimos ao longo da nossa andlise. Desde logo, uma via de resposta obvia-
mente ndo-juridica consiste em presidentes e primeiros-ministros interiorizarem
e observarem correctamente nas suas condutas o principio da cooperagao institu-
cional. Noutra perspectiva, semelhante principio poderia ser objecto de expressa
consagracdo no texto da Constituigio.

Desde logo, para minimizar os riscos de intriga entre Presidente, Primeiro-
-Ministro e Parlamento deveria ser promovida ou refor¢ada a publicidade dos
processos de nomeagdo pelo Parlamento de outros titulares de 6rgdos constitu-
cionais. Tanto o Procurador-Geral da Republica como os juizes do Tribunal Cons-
titucional designados pela Assembleia da Republica deveriam ser escolhidos no
quadro de um procedimento de avaliagdo no Parlamento para que fossem conhe-
cidos os seus perfis, convicgoes, leitura da Constituigdo, entre outros aspectos
criticos das competéncias para que sio indigitados. Parece-nos que este refor¢o

da publicidade funcionaria como desincentivo a intriga.

Por outro lado, consideramos também que as competéncias constitucionais
para dissolver e demitir o Governo deveriam ser objecto de clarificagdo nos termos
que ja abordamos. Assim, o Presidente deveria poder dissolver o Parlamento, fora
dos limites temporais definidos na Constitui¢ao, no caso de o Primeiro-Ministro
apresentar a sua demissdo, permitindo-se que o chefe de Estado dissolva a Assem-
bleia e convoque o eleitorado para legitimar um novo governo. Da mesma forma,
o poder de demissdo do Governo deveria ser revisto, abandonando-se o vago
pressuposto relativo ao “regular funcionamento das instituicdes democraticas”
e permitindo-se que a demissdo tenha em vista garantir a formagao de governos
que assegurem maior estabilidade e governabilidade. (Este pressuposto exigiria
igualmente uma clarificagdo do artigo 187.°, parte final, do texto). Ndo se compre-
ende o arrastamento de uma discussdo obsoleta sobre o significado da clausula

sobre o “regular funcionamento das institui¢des democraticas”.



Organizagao do poder politico

Haveria ainda vantagem em repensar os incentivos da Constitui¢do a forma-
¢do de governos minoritarios, passando a ser exigida a aprovac¢do do programa de
governo (artigo 192.°), as normas de responsabilidade do governo e do primeiro-
-ministro (artigos 190.° e 191.°) e, porventura de maior relevo, num plano infra-
constitucional, rever o regime de responsabilidade politica do executivo perante
o Parlamento e o estatuto de oposi¢do democratica. Quer isto dizer que todo o
capitulo relativo as rela¢des de responsabilidade do governo poderia ser com van-
tagem modificado

Conforme sublinhamos, o mébil que nos guiou na redacgdo deste breve
texto foi precisamente a racionalizagdo da politica conflitual inerente ao semi-
-presidencialismo, de forma a reduzir o espago deletério reservado a intriga e
politicagem dos agentes politicos que em nada tem beneficiado a governabilidade
e responsabilidade politica.

Pedro Lomba Assistente da Faculdade de Direito
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A Constituicdo Revista, um e-book da Fundagdo Francisco Manuel dos Santos

Os Actos Normativos

Tiago Duarte

1. Introducio

No art. 16.° da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
1789, podia ler-se que um Estado onde nio estejam garantidos os direitos funda-
mentais nem esteja assegurada a separacdo dos poderes nao tem Constituigao.

Ora, num tempo de frenesim como o nosso, em que, revisao constitucional
apos revisao constitucional, esta se tem vindo a tornar uma amalgama cada vez
mais casuistica, importa voltar a recentrar-nos no essencial das fung¢des constitu-
cionais. E essencial ndo pode deixar de ser que a Constituicdo realce a sua natu-
reza garantistica e ordenadora, que permita, a0 mesmo tempo, evitar abusos e
impor regras, desde logo as maiorias que em cada momento se formam e exercem
o poder politico.

A Constitui¢do deve assumir, assim, uma clara voca¢do contra-maioritdria,
apesar de ser ela propria fruto de uma op¢io maioritaria. E caso para dizer que a
Constitui¢do é um “trunfo” contra as maiorias politicas conjunturais’, sendo que,
como é bom de ver, nem todas as cartas podem ser trunfos, pelo que, também

aqui, “less is more”.

2. A organizagdo dos actos normativos como tarefa constitucional

A defini¢do e organiza¢do dos actos normativos vigentes no ordenamento juri-
dico é, a0 mesmo tempo, um modo de a Constituicdo impor regras na forma
como os 6rgaos competentes vao actuar, assim limitando, desde logo, a interven-
¢do dos diversos érgios com competéncias nesse dominio (Assembleia da Repu-
blica, Governo, Assembleias Legislativas Regionais...) e um modo de evitar abu-
sos quanto a utilizagdo desses mesmos actos normativos, impondo limites ao seu
conteddo e obrigando a consensos maiores ou menores quanto a sua aprovagao.

E disso que se trata quando a Constitui¢do impde, por exemplo, que (i) todos
os actos legislativos tenham de respeitar as normas constitucionais, ou que (ii)
determinadas leis tenham de ser obrigatoriamente aprovadas pela Assembleia
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da Republica, ndo o podendo ser pelo Governo, ou que (iii) determinadas leis
tenham de ser aprovadas por maioria absoluta dos deputados, ndo o podendo ser
por mera maioria simples, ou ainda que (iv) o contetido de um acto legislativo
tenha de respeitar o disposto noutro acto legislativo anterior, ou, finalmente, que
(v) os actos regulamentares tenham o seu fundamento e o seu limite num acto
legislativo prévio.

Esta func¢do ordenadora da Constitui¢do, no que respeita aos actos normati-
vos, sendo claramente instrumental para assegurar uma correcta separagdo de
poderes entre os érgios e as fun¢des do Estado, desta forma evitando abusos é,
também, instrumental da efectividade do Estado de Direito, levando a que cada
matéria seja normativamente tratada pelo érgio mais adequado, seja em termos

de legitimidade, seja em termos de eficacia.

3. O art. 112.° da Constituicdo

Tendo sido criado na revisdo constitucional de 1982, o actual art. 112.° da Consti-
tuicdo é um dos preceitos-chave da Constitui¢do*, sendo sintomatico que o mesmo
se encontre sistematicamente colocado imediatamente a seguir ao artigo relativo

a separagdo e interdependéncia dos drgaos de soberania.

O art. 112.% estabelece regras ordenadoras relativamente a trés grupos de actos
normativos, a saber: (i) os actos legislativos, (ii) os actos regulamentares e (iii) os

actos da Unido Europeia.

De entre estes trés grupos, onde a revisdo constitucional maiores benfeito-
rias pode realizar é sobre os actos legislativos, em especial sobre as leis de valor
refor¢ado.

Ora, a primeira conclusdo preliminar que se pode retirar da mera leitura do
art. 112.° é que as leis e os decretos-leis nem sempre tém o mesmo valor, na medida
em que ha actos legislativos que sdo aprovados através de maiorias mais exigentes
do que outras, havendo igualmente actos legislativos que condicionam o conte-
udo de outros actos legislativos que a estes se subordinam, tendo de os respeitar.

A estes actos legislativos, aprovados por maiorias mais exigentes ou cujo con-
teddo condiciona o contetido de actos legislativos posteriores, chama a Cons-
tituicdo de “leis de valor refor¢cado”, importando, entdo, perguntar se o sistema
de leis de valor refor¢ado, tal como previsto na Constitui¢do, cumpre ou nio o
designio ordenador e com propdsitos anti-abuso que é a razdo de ser das normas

constitucionais*.
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A resposta é, a nosso ver, negativa, por duas ordens de razdo. Em primeiro
lugar, porque nao deixa perceber um critério racional. Em segundo lugar, porque

permite abusos.

4. As leis de valor reforcado na Constituicdo

O modo como as leis de valor refor¢ado se encontram actualmente reguladas na
Constitui¢do é manifestamente desadequado, havendo classificagdes incomple-

tas, casuisticas, sobrepostas e desnecessarias.

Assim, focando-nos no ndmero 3 do art. 112.°, verificamos que sio leis refor-
cadas as leis organicas, que se encontram previstas no n.° 2 do art. 166.° e cor-
respondem a um conjunto de matérias da reserva absoluta de competéncia da
Assembleia da Republica. Estas leis possuem um regime especifico ao nivel da
maioria necessdria para a sua aprovagdo e para a superacdo do veto politico do
Presidente, bem como no que respeita aos érgios com legitimidade para suscitar
a fiscalizag¢do da sua constitucionalidade pelo Tribunal Constitucional.

Estas leis sdo, assim, qualificadas como leis refor¢adas, atentas as suas espe-
cificidades formais e procedimentais, sendo igualmente esse o critério que leva a
que também sejam consideradas leis refor¢adas as leis que devam ser, por forca
de imposi¢do constitucional, aprovadas por dois ter¢os dos deputados presentes,
desde que essa maioria seja superior a maioria absoluta dos deputados em efecti-

vidade de fungoes.

Ora, se o critério procedimental relativo a maioria especial de aprovagio ou
a outro requisito formal é um dos critérios constitucionais para a qualificagdo
de uma dada lei como sendo uma lei refor¢ada (como resulta dos dois exemplos
fornecidos pela Constitui¢do), entio forgoso se torna reconhecer como leis refor-
cadas outras leis que, também por forca da Constitui¢do, sdo sujeitas a especifici-
dades procedimentais.

E o caso, por exemplo, das leis que tém de ser obrigatoriamente votadas na espe-
cialidade pelo plenario da Assembleia da Republica (n.° 4 do art. 168.°), ou de outras
leis que também tém de ser obrigatoriamente aprovadas por maioria absoluta dos
deputados em efectividade de funcdes, como é o caso da lei-quadro das repriva-
tizagdes (art. 293.° da Constituicio). E, ainda, por exemplo, o caso dos Estatutos
Politico-Administrativos das Regides Auténomas e das respectivas leis eleitorais,
que tém um procedimento de aprovagio especial e diverso do previsto constitucio-
nalmente para a generalidade das leis (art. 226.°) E, finalmente, e sem preocupacdes
de ser exaustivo, o caso da lei do orcamento ou das leis das grandes op¢Oes dos
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planos, pelo facto de a respectiva iniciativa legislativa ser reservada ao Governo,
apesar da competéncia de aprovagio ser reservada ao Parlamento (alinea g) do art.
161.°).

Ora, sendo assim, é de criticar, desde logo pela incerteza juridica provocada,
a op¢do da Constituicdo em definir as leis refor¢adas pelo procedimento, através
de um elenco casuistico e incompleto de exemplos que foram surgindo ao longo
do tempo e que se foram acrescentando sem qualquer trabalho de sistematizagdo.

Assim, e antecipando ja solugdes, seria de toda a conveniéncia que se substi-
tuissem os dois exemplos oferecidos na primeira parte do n.° 3 do art. 112.° (leis
orginicas e leis que carecam de aprovacdo por maioria de dois ter¢os) por um
conceito compreensivo (e compreensivel, tendo em conta a relevancia estrutural
das matérias escolhidas) que reconheca valor reforcado a todos os actos legislati-
vos que, por forca da Constitui¢do, possuam um procedimento especifico diverso
do exigido para os demais actos legislativos, o que leva a que estas leis s6 possam
ser aprovadas, revogadas, modificadas ou suspensas por outras que cumpram esse

mesmo procedimento agravado.

Acontece que, para além deste primeiro critério, existe um segundo critério
igualmente caracterizador das leis reforcadas e que também se encontra deficien-
temente previsto. Assim, serdo também leis reforcadas aquelas que, por forca da
Constitui¢io, sejam pressuposto normativo necessdrio de outras leis ou que por outras
devam ser respeitadas.

O que se pretende aqui clarificar é que ha leis que condicionam o contetido de
outras leis. Ora, os casos paradigmaticos em que isso acontece sao precisamente os
casos das leis de autorizagdo legislativa e das leis de bases, em relagcido aos decretos-
-leis autorizados e aos decretos-leis de desenvolvimento das bases, respectivamente.

Acontece que essas mesmas leis vém previstas no n.° 2 do art. 112.°, sem a
indicacdo de que se tratam de leis reforcadas, categoria que apenas é explicitada
no numero seguinte. Assim sendo, torna-se incompreensivel a referéncia casuis-
tica as leis de autorizacdo legislativa e as leis de bases (no n.° 2 do art. 112.°) quando
essas mesmas leis se encaixam (mas ndo esgotam) no conceito previsto na segunda
parte do n.° 3 do mesmo art. 112.°. Ha, no entanto, outros casos de leis que sdo
pressuposto normativo necessario de outras leis, como seja o caso da lei-quadro
das regides administrativas, que é prévia e condicionadora das leis que instituem

em concreto as respectivas regioes (art. 255.° e 256.°).

Assim, também aqui importa, por uma questdo de racionalizagdo, eliminar a
referéncia casuistica as leis de autorizagio legislativa e as leis de base e manter
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apenas o conceito que define esse tipo de leis reforcadas, devendo, ainda assim, o
referido conceito ser aperfeigcoado.

E que, hd casos de leis que sio, por forca da Constitui¢io, um pressuposto
normativo de outras leis (no sentido de conterem normas que devam ser respei-
tadas, tendo em conta o seu contetido, por outras normas que incidam sobre a
mesma matéria) ainda que esse pressuposto normativo nao tenha de existir. Quer
isto dizer que, nesses casos, a falta da lei condicionadora nao impede a emissdo
da lei que seria condicionada (no caso de existir lei condicionadora). E o caso, por
exemplo, da relagdo entre a lei de enquadramento or¢camental e as leis anuais do
orcamento, ja que a eventual revogac¢io da lei de enquadramento or¢camental ndo

impedirad que continuem a ser aprovadas leis do orcamento.

Neste contexto, cré-se que o critério definidor deste tipo de leis reforcadas
deve alargar-se, de modo a considerar leis refor¢adas todas as que, por for¢a da
Constitui¢do, sejam (quando existam) um pressuposto normativo de outras nor-
mas sobre a mesma matéria. Com esta alteragdo aproveitava-se o que de util tem
o terceiro critério definidor das leis refor¢adas, eliminando-se o que tem de indtil.
Com efeito, o terceiro critério actualmente previsto no n.° 3 do art. 112.° consi-
dera que sdo ainda leis reforcadas aquelas que, por for¢a da Constituicdo, devam

ser respeitadas por outras normas legais.

Ora, tal como esta redigido, seriam refor¢adas todas as leis da reserva abso-
luta e da reserva relativa do Parlamento, porque tinham de ser respeitadas pelos
decretos-leis do Governo e seriam refor¢ados todos os decretos-leis do Governo,
no ambito da sua competéncia reservada, porque tinham de ser respeitados pelas
leis parlamentares, o que é desrazoavel e destituido de qualquer relevancia opera-
tiva. Assim, pelo ajustamento do critério anterior, torna-se, como se disse, possi-
vel eliminar este terceiro critério, sem desaproveitar o que o mesmo tem de util.

Aqui chegados, e em jeito de conclusdo, importa dizer que a Constituicao, de
modo atabalhoado, é certo, o que pretende é reconhecer valor refor¢cado a dois

tipos de leis:

(i) Aquelas que, pela sua importincia, devam possuir um procedimento especial
e que, por isso mesmo, tém de ser respeitadas (ndo podendo ser revogadas,
modificadas e suspensas) por todas as leis que ndo cumpram esse mesmo
procedimento.

(ii) Aquelas cujo contetido deve condicionar o contetido de outras leis que inci-
dam sobre a mesma matéria, de modo a que estas leis subsequentes devam
conformar o seu préprio conteiido com o conteudo das leis refor¢adas.

929

5
Estas leis reforcadas sdo

vulgarmente apelidadas
de “leis paramétricas”, por
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que as outras leis -
parametrizadas — devem
respeitar.
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Ora, quer num caso quer noutro, é a Constituicdo que fixa quais é que sio as
matérias que exigem ser tratadas através de leis reforcadas, seja do primeiro, seja
do segundo tipo. Quer isto dizer que nao pode o legislador deixar de aprovar uma
lei reforcada pelo procedimento segundo esse mesmo procedimento, ou aprovar
uma lei subordinada a uma lei reforcada “paramétrica” em desrespeito pelo con-
teddo dessa mesma lei. Do mesmo modo, também nio pode querer alargar o con-
junto de matérias objecto de leis refor¢adas, ja que quem escolhe as leis reforcadas
(tendo em conta as matérias que julga serem mais relevantes) é a Constituigao e
ndo o legislador.

Assim, se o legislador decidir, por sua vontade, aprovar uma lei (sobre uma
matéria que ndo é reforcada) através de uma maioria de dois tercos, tal ndo trans-
forma essa lei numa lei refor¢cada pelo procedimento, podendo essa mesma lei
ser depois alterada ou revogada por uma outra lei aprovada por maioria simples.
Do mesmo modo, se for aprovada uma lei de autorizagao legislativa sobre uma
matéria que - segundo a Constituicdo - ndo é uma matéria da reserva relativa
da Assembleia da Republica, o Governo nio terd de respeitar essa mesma auto-
rizagdo legislativa, que ndo consegue, por mera vontade do legislador, tornar-se

numa lei “paramétrica”.

Esta é, de resto, uma diferenca assinalavel face ao que se passa na relagado hie-
rarquica das leis constitucionais com as demais leis e face ao que se passa na rela-
¢do, também hierarquica, das leis com os regulamentos da Administragdo.

E que, enquanto todas as matérias que sejam incluidas no texto constitucional
ganham for¢a e valor constitucional, apenas podendo ser alteradas por virtude de
revisdo constitucional, e todas as matérias que sejam incluidas em actos legislati-
vos ganham forga e valor legal, apenas podendo ser alteradas por virtude de novo
acto legislativo, ja 0 mesmo nio se passa com as leis refor¢cadas. Com efeito, ape-
nas fazem parte das leis reforcadas e, como tal, apenas beneficiam de valor refor-
cado as matérias que a Constituicao considere deverem beneficiar desse regime.

De facto, no que respeita as leis reforcadas, o que releva é o contetdo das
mesmas, tornando-se irrelevante o “nome” da lei em causa, sendo de admitir que
haja leis que, a0 mesmo tempo, contenham matérias com valor refor¢ado e outras
matérias sem valor reforcado, devendo cada matéria ser aprovada, revogada,
modificada ou suspensa de acordo com as regras e exigéncias constitucionais que
lhe devam ser aplicaveis, tendo em conta o seu contetido e ndo o facto de parti-

lhar a mesma lei que outras matérias®.

Finalmente, importa deixar uma nota final - muito relevante - para referir
que a Constitui¢do deveria “proteger” as leis refor¢adas paramétricas face ao
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legislador, de forma a evitar que o objectivo constitucional, no sentido de que o
contetido destas mesmas leis venha a ser respeitado por outras leis subsequentes,

nao seja passivel de ser facilmente ultrapassado.

Com efeito, se a lei paramétrica e a lei parametrizada puderem ser, nos ter-
mos definidos na Constitui¢do, aprovadas pelo mesmo 6rgio e através da mesma
maioria, o valor refor¢ado da primeira lei face a segunda apenas existe (na pratica)
se o legislador (que aprova e altera com a mesma facilidade ambas as leis) quiser
respeitar a primeira lei quando aprova a segunda lei, pois, caso contrario, podera
sempre alterar a lei paramétrica primeiro, para sd depois aprovar a lei parametri-

zada, desta forma defraudando o espirito da Constituigao.

Defende-se, assim, que a revisdo constitucional preveja que todas as leis para-
métricas sejam (i) aprovadas por uma maioria mais exigente do que a prevista para
as leis parametrizadas e/ou (ii) os drgaos com competéncia para aprovar ambas as

leis ndo sejam os mesmos.

Defende-se, ainda, a simplificagdo das leis refor¢adas pelo procedimento, eli-
minando a categoria autébnoma das leis organicas e dividindo as matérias sujei-
tas a reforco procedimental apenas entre as que (i) tém iniciativa reservada a um
orgao especial, (ii) sdo aprovadas (em todas as votag¢des) por maioria absoluta dos
deputados, (iii) sdo aprovadas (em todas as votag¢des) por maioria de 2/3 dos depu-
tados. Quanto a superagio do veto politico, defende-se a necessidade de maioria
de 2/3 dos deputados para a superagio do veto relativamente as leis referidas nos
pontos (ii) e (iii).

5. Propostas para a préxima revisio constitucional

I. Racionalizagdo dos critérios determinantes das leis reforcadas;

2. Simplificagdo dos critérios de refor¢o procedimental;

3. Protecgdo das leis refor¢cadas paramétricas através de critérios formais ou de

competéncia;

4. Escolha racional das matérias objecto de leis de valor refor¢ado, incidindo
sobretudo nas leis estruturantes e que fixam “as regras do jogo democra-
tico”, desta forma salientando a vertente contra-maioritaria destas leis e

valorizando-as como trunfos.

101
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A necessaria eliminagao
do n.° 11 do artigo 115.°
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No artigo 115.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, no niimero 11, podemos
ler o seguinte:

“O referendo sé tem efeito vinculativo quando o nimero de votantes for supe-
rior a metade dos eleitores inscritos no recenseamento.”

O que isto significa é que, caso se decida fazer uma consulta aos eleitores sobre
a adop¢do de uma lei ou de um tratado internacional, essa adopg¢do s6 ocorrera
inevitavelmente como resultado do referendo se se verificarem duas condi¢oes.
Primeiro, a maioria dos eleitores que votem no referendo tém de votar “Sim”.
Segundo, aqueles que votem no referendo, seja qual for o seu sentido de voto, tém
de representar mais de metade do eleitorado. Chama-se a isto um quérum de par-
ticipagdo. E ndo existe apenas em Portugal. Em paises como a Bulgaria, a Hungria,
a Poldnia, a Eslovaquia, a Litudnia e - para alguns tipos de referendos - a Itdlia
e a Letdnia, este qudrum estd previsto. A Republica de Weimar, cujo texto cons-
titucional e seu derradeiro destino ainda deverdo despertar arrepios, também o
previa. E o mesmo sucede nalguns estados americanos e outros paises espalhados
pelo mundo fora (Suksi 1993; Verhulst and Nijeboer 2008; Kaufmann et al. 2008).

O que significa esta regra para um eleitor que nao seja indiferente em relagio
ao desfecho final de um dado referendo? Se desejar que determinada altera¢do
legislativa seja aprovada, cabe-lhe votar “Sim”. Se o fizer estd a contribuir para o
desfecho que prefere. E o que significa esta regra para um eleitor que se oponha
a alteracdo em jogo no referendo? Na auséncia de um quérum de participagao, a
resposta é simples: cabe-lhe votar “Nido”, diminuindo assim a probabilidade de
que o “Sim” ganhe. Contudo, se houver um quérum de participagdo, as coisas
complicam-se. Imaginem que se antecipa uma vitdria do “Sim”, mas que ha duvi-
das sobre a possibilidade de cumprir o quérum de participa¢do. Um apoiante do
“Nao” fica imediatamente dividido. Se for votar “Nao”, claro que diminui a pro-
babilidade de que o “Sim” ganhe. Mas a0 mesmo tempo, estd a aumentar a pro-
babilidade de que o quérum de participacdo seja atingido. Logo, se o “Sim” é um
vencedor muito provavel, mas hd uma hipédtese razoavel de que o quérum nio
seja atingido, o que deve fazer o apoiante do “Nao”? Abster-se, claro. Os partidos
ndo sdo observadores passivos desta realidade. A existéncia de um quérum de
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participagdo cria circunstancias em que aqueles que se opdem a vitéria do “Sim”
tém incentivos para abdicar de mobilizar os eleitores ou até fazer apelos expres-
sos a abstencdo. E quem diz partidos, diz qualquer organizagio e associagdo com
capacidade de mobilizar e desmobilizar eleitores (Corte-Real e Pereira 2004;
Aguiar-Conraria e Magalhies 2010a e 2010b; Herrera and Mattozzi 2010).

A historia estd cheia de casos que ilustram este problema. Em Itdlia, entre 49
questdes colocadas aos eleitores entre 1987 e 2007, 24 ndo atingiram o quérum
de participagdo, apesar de a op¢do “Nao” ter tido expressdo minoritaria entre os
votantes. E ha muitos outros exemplos, passados e contemporaneos. Alguns sdo
particularmente perturbantes. O referendo de 1926 na Republica de Weimar,
sobre a expropriacdo de propriedades dos principados, resultou numa campa-
nha a favor da absten¢do que envolveu a intimidagdo sistematica dos eleitores
por parte de organizagdes ligadas ao Partido Popular Bavaro e aos Nacional-
-Socialistas (West 1985; Suski 1993). Apesar de semelhantes campanhas de “terror
eleitoral” ndo serem expectaveis em democracias consolidadas, ndo ha davida que
a existéncia de apelos a abstencdo por parte de forgas politicas ou outras organi-
zagOes — como tem sucedido algumas vezes no caso da Igreja Catolica em Itédlia
(Uleri 2002) - pode implicar, especialmente em contextos rurais, a eliminacdo
do anonimato do voto (Aguiar-Conraria e Magalhdes 2010b). Em geral, estima-se
que, nos paises europeus onde ha quérum de participagdo e nas situacoes onde
se espera a vitdria do “Sim”, a taxa de abstengdo aumente, em média, 11 pontos
percentuais (Aguiar-Conraria e Magalhdes 2010a). A acreditar nesta estimativa -
obtida tomando em conta os efeitos de muitos outros factores que afectam a par-
ticipagado eleitoral - estamos perante um curioso paradoxo: a razdo fundamental
que faz com que, em Portugal e noutros paises, raramente ou nunca se atinja o

quérum de participacdo é a existéncia do... quérum de participagio.

Tudo isto ja chegaria para aconselhar a elimina¢do do nimero 11 do artigo
115.°. Mas hd mais boas razdes para o fazer. Por um lado, é possivel que num deter-
minado sistema politico se chegue a conclusdo que é desejavel a imposicdo de
barreiras 2 mudanga no status quo. Se assim for, exigir dois critérios (vitdria e
ultrapassagem de quérum) para fazer uma alteracdo parece introduzir mais bar-
reiras do que exigir apenas um (vitéria). Contudo, um estudo que conduzi com
Luis Aguiar-Conraria, que usa simula¢oes pressupondo diferentes distribui¢oes
de preferéncias e diferentes pardmetros sobre os custos e os beneficios do voto,
mostra que ha situa¢des onde o efeito do quérum de participag¢do acaba por ser
oposto ao pretendido: ao desmobilizarem-se, aqueles que pretendem preservar
o status quo podem, nalguns casos, aumentar a probabilidade de vitéria do “Sim”
sem conseguirem evitar que o quérum seja satisfeito, facilitando (em vez de difi-

cultando) a mudanca do status quo (Aguiar-Conraria e Magalhies 2010b).



Organizagao do poder politico

Por outro lado, temos o problema da verificagdo da ultrapassagem do qué-
rum de participacdo. Imagine-se que a participacdo oficial num determinado
referendo é de 49,5%. Basta recordarmo-nos dos acontecimentos nas ultimas
elei¢Oes presidenciais, em que um nimero ainda indeterminado de eleitores teve
dificuldades em apurar o seu local de voto, tendo certamente em muitos casos
desistido de votar, para perceber o potencial de contestacdo e de deslegitimacdo
dos resultados que se pode criar em torno de saber se os resultados de um refe-
rendo foram ou nio vinculativos. E certo que resultados tangenciais de qualquer
espécie comportam este potencial, mas o quérum de participagdo acrescenta um
risco adicional. E é um risco que se torna muito mais grave quando tomamos em
conta o problema da absten¢do técnica. Sem se conhecerem ntimeros exactos,
julga-se que muitos milhares de “eleitores-fantasma” se encontram nos cadernos
eleitorais, fazendo por isso parte da base de calculo dos valores oficiais da parti-
cipagdo. Isso significa que a participacdo “real” nas elei¢bes é sempre superior a
participagdo oficial e que, logo, qualquer critério de vinculatividade de um refe-
rendo baseado em taxas de participagdo se baseia em informagdo enviesada. Se
a participacio oficial num referendo for de 49%, ou até 47%, é quase certo que a
maior parte dos eleitores com real capacidade eleitoral terd votado. E, no entanto,
o resultado nao sera vinculativo.

E natural que haja muitas regras constitucionais cuja “bondade” ou “maldade”
intrinseca seja dificil de aferir. Nalguns casos porque beneficiam uns interesses
e prejudicam outros, e a sua alterag¢do ou preservagdo é matéria de conflito poli-
tico e social. Noutros casos porque os seus efeitos sdo incertos, permitindo assim
conflitos de interpretagdo em torno de algo que é, afinal, desconhecido. Contudo,
neste caso, creio que estamos perante outra situagdo. Ha hoje seguranca con-
sideravel sobre os efeitos do quérum de participagdo: ele aumenta a abstencdo
eleitoral, pode gerar efeitos contrarios aqueles para os quais foi concebido e cria
situagdes que permitem a deslegitimagdo do préprio processo eleitoral. Ndo por
acaso, a Comissdo de Veneza sugere a sua elimina¢ido da ordem constitucional
dos paises que o adoptam (Comissdo de Veneza 2007). Esta na hora de retirar o
numero 11 do artigo 115.° da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa.
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O Governo da Justica e a Constituicao
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No recente ensaio O Governo da Justica (Ensaios da Fundagio Francisco Manuel
dos Santos, 2011), defendi uma reforma muito profunda do governo da justica
com quatro pilares fundamentais:

(i) A aproximacdo do modelo de governo da justica as experiéncias escandinava

ou holandesa, abandonando o actual modelo de conselhos judiciarios.

(ii) Reforma do Tribunal Constitucional: reduzir a composi¢do actual de treze
para nove ou mesmo sete juizes, todos eleitos pela Assembleia da Republica
(actualmente dez juizes sdo escolhidos pela Assembleia da Reptiblica e trés
juizes sdo cooptados); alterar significativamente o processo de eleicdo dos
juizes pela Assembleia da Republica de forma a ter um sistema de audi¢do
parlamentar vinculativo, sério e relevante muito préximo do modelo norte-
-americano; mandatos vitalicios; idade minima para poder ser eleito para o
Tribunal Constitucional, por exemplo, cinquenta anos ou, alternativamente,

vinte e cinco anos de experiéncia profissional.

(iii) Reforma dos Tribunais Superiores: extinguir o Supremo Tribunal Admi-
nistrativo e transforma-lo numa sec¢do de contencioso administrativo no
Supremo Tribunal de Justica.

(iv) Importar dois importantes mecanismos do direito brasileiro, o principio da
sumula vinculante e o mecanismo de repercussdo geral. O primeiro meca-
nismo permite que o Supremo Tribunal seja mais eficiente na criagdo de dou-
trina vinculante. O segundo mecanismo capacita formalmente o Supremo
Tribunal para controlar a sua propria carga de trabalho (uma vez que o
Supremo Tribunal pode ser mais ou menos generoso na admissdo do recurso
com base na doutrina de repercussdo geral, numa versao suave do writ of cer-
tiorari norte-americano) e concentrar-se nos litigos que sao relevantes. Ambos
mecanismos ajudam a repor uma verticalizagdo na hierarquia judiciaria que

assegura uma maior eficacia na justica.
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A reforma da Constituicdo deveria pois reflectir estas quatro ideias que, sendo
polémicas e pouco populares na ortodoxia juridica reinante, me parecem fun-
damentais para superar o atraso estrutural e os estrangulamentos gravissimos
da justica portuguesa. Em contrapartida, tal como expliquei no referido ensaio,
mudangas na forma de nomeagdo do Procurador-Geral da Republica ou a proi-
bic¢do do sindicalismo judiciario sdo irrelevantes dado que estruturalmente nada

alteram.

Sendo consequente com a minha andlise, a Constituicdo da Republica Portu-

guesa deveria sofrer alteragOes nos seguintes termos:

Artigo 209.° Categorias de tribunais

1.(...)

b) Eliminar.

2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais administrativos e fiscais, tribu-
nais arbitrais e julgados de paz.

3. (...)

4. Eliminar.

Artigo 210.° Supremo Tribunal de Justica e instancias

. (...)

2.(...)

Novo. As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal de Justi¢ca produzirdo
eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais tribunais e a
administracdo publica.

Novo. No recurso para o Supremo Tribunal de Justiga, o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral da matéria de direito discutida no caso, nos ter-
mos da lei, para que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestagio de dois ter¢os dos seus membros.

3. (...)

4. (...)

5. (...)

Artigo 212.° Tribunais administrativos e fiscais

I. Eliminar.

2. Eliminar.

3.Compete aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das ac¢Oes e
recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das

relacOes juridicas administrativas e fiscais.

Artigo 215.° Magistratura dos tribunais judiciais

I.(...)

2. A lei determinara os requisitos e as regras de recrutamento dos juizes dos
tribunais judiciais.
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Novo. O Conselho Superior das Magistraturas é responsavel pelo recruta-
mento dos juizes dos tribunais judiciais de primeira instancia.

Novo. A Assembleia da Reptiblica é responsavel pelo recrutamento dos juizes
dos tribunais judiciais de segunda instancia e do Supremo Tribunal de Justica.

Novo. O recrutamento dos juizes dos tribunais judiciais de segunda instincia
e do Supremo Tribunal de Justi¢a faz-se com prevaléncia do critério do mérito.

3. Eliminar.

4. Eliminar.

Artigo 216.° Garantias e incompatibilidades

I.(...)

2.(...)

3. (...)

4. Os juizes em exercicio ndo podem ser nomeados para comissoes de servico
estranhas a actividade dos tribunais.

5. (...)

Artigo 217.° Nomeagao, colocagdo, transferéncia e promogao de juizes

I. A nomeacdo, colocagdo, transferéncia e promoc¢ao dos juizes dos tribunais
judiciais de primeira instincia e o exercicio da ac¢do disciplinar competem ao
Conselho Superior das Magistraturas, nos termos da lei.

2. Alei definira as regras e determinard a competéncia para a colocagao, trans-
feréncia e promocgdo, bem como para o exercicio da acgdo disciplinar em rela-
¢do aos juizes dos restantes tribunais, com salvaguarda das garantias previstas na
Constituicao.

Artigo 218.° Conselho Superior das Magistraturas

1. O Conselho Superior das Magistraturas é presidido pelo Presidente do
Supremo Tribunal de Justica e composto por dez vogais designados pela Assem-
bleia da Republica.

2. Quatro vogais serdo magistrados dos tribunais judiciais.

3. Quatro vogais serdo magistrados do Ministério Publico.

4. As regras sobre garantias dos juizes sdo aplicaveis a todos os vogais do Con-
selho Superior das Magistraturas.

5.Alei estabelecera o estatuto e o regime de incompatibilidades dos seus vogais
bem como as suas fung¢des, nomeadamente em matéria de escolha dos juizes dos
tribunais de primeira instincia e dos agentes do Ministério Publico, promogoes,

inspecgOes e regime disciplinar.

Artigo 219.° Fungoes e estatuto do Ministério Publico
I.(...)
2.(...)
3. (...)
4.(...)
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5. A nomeacdo, colocacdo, transferéncia e promog¢ao dos agentes do Ministé-
rio Publico e o exercicio da ac¢do disciplinar competem ao Conselho Superior das
Magistraturas.

Artigo 220.° Procuradoria-Geral da Reptiblica
I.(...)

2. A Procuradoria-Geral da Reptblica é presidida pelo Procurador-Geral da
Republica.

3. (...)

Artigo 222.° Composicdo e estatuto dos juizes do Tribunal Constitucional

1. O Tribunal Constitucional é composto por sete juizes designados pela
Assembleia da Republica.

2. Podem ser juizes do Tribunal Constitucional os magistrados judiciais ou do
Ministério Publico, professores universitarios, funciondrios publicos ou juristas
de mérito, todos com reconhecida competéncia juridica e mais de vinte e cinco
anos de profissdo.

3. O mandato dos juizes do Tribunal Constitucional é vitalicio.

4. O processo de designacdo dos juizes pela Assembleia da Republica estara
sujeito a uma audic¢do parlamentar individual e vinculativa.

4. O Presidente do Tribunal Constitucional é eleito pelos respectivos juizes.

5. Os juizes do Tribunal Constitucional gozam das garantias de indepen-
déncia, inamovibilidade, imparcialidade e irresponsabilidade e estdo sujeitos as
incompatibilidades dos juizes dos restantes tribunais.

0. A lei estabelecerd as imunidades e as demais regras relativas ao estatuto dos
juizes do Tribunal Constitucional.

Artigo 280.° Fiscalizac¢do concreta da constitucionalidade e da legalidade

I.(...)

2.(...)

3. (...)

4. (...)

5. (...)

0. (...)

Novo. No recurso para o Tribunal Constitucional, o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, para que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente
podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois ter¢os dos seus membros.

Estas alteracOes ndo garantem um melhor funcionamento da justi¢a, mas
sdo condi¢do necessaria. Elas sio um primeiro passo na estratégia reformista e
um sinal de um paradigma novo para a justica. O actual desenho institucional
¢ deficiente, inadequado e incapaz de resolver os problemas estruturais. Uma

mudang¢a meramente cirdrgica como é preconizada pelos principais responsaveis
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politicos ndo soluciona absolutamente nada, apenas aumenta a confusdo genera-

lizada que prevalece entre os operadores judicidrios e nega uma justica eficaz aos

portugueses.
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1.

Desde os seus momentos originarios que as finalidades basicas das constitui¢des
ocidentais sdo, como estabelecia a Declara¢do de Direitos do Homem e do Cida-
dao, a garantia da liberdade e dos direitos dos cidadaos e a organizac¢do do Estado
segundo o principio da divisdo dos poderes.

Neste contexto, salienta-se a ambiguidade do judiciario ou do poder judicial,
ao qual se atribuiram significagdes contrarias: foi concebido, em uma leitura pre-
dominantemente europeia, como “un pouvoir terrible parmi les hommes” (Mon-
tesquieu) — que decide sobre a vida, a liberdade, a honra e os bens das pessoas -, e,
em outra leitura, tipicamente anglo-saxénica, como “the least dangerous branch
to political rights” (Hamilton), que ndo dispde da forca executiva do Governo,
nem da vontade reguladora e tributadora do Parlamento.

De um ou de outro modo, os juizes sdo subtraidos a escolha e a luta politica,
seja enquanto encarregados da aplicagdo neutral das leis, seja como arbitros dos
conflitos e garantes das liberdades. E, por isso, as constituicOes, tal como os juris-
tas e os politélogos que as decifram, ndo costumam inserir os tribunais na defini-
¢do e caracterizacdo do sistema de governo, limitando-se a consagrar a indepen-
déncia e a supremacia dos juizes enquanto “poder a parte”, exterior aos conflitos
politicos e sujeito apenas aos ditames da lei e do Direito.

No entanto, o poder judicial ndo é hoje politicamente neutro, nem estrita-
mente vinculado, é um poder decisor empenhado e criador, ainda que aos juizes
sempre caiba administrar justica em nome da comunidade, quer se fundamen-
tem na tradi¢do popular, na compreensio comunitdria do seu tempo ou em uma
cosmopolita consciéncia universal.

Por um lado, nido lhes compete apenas a resolucido de litigios entre privados
iguais e o julgamento das ofensas marginais aos valores comunitarios fundamen-
tais — os “trabalhos de Hércules” estendem-se ao julgamento dos delitos dos pode-
rosos, a apreciagdo da validade dos actos e dos comportamentos das autoridades
publicas, a defesa activa das liberdades e a protec¢do e promogdo dos direitos dos
cidadaos, incluindo os direitos a prestacdes sociais.

Por outro lado, o juiz intensifica os seus poderes decisérios, perante a absoluta
incapacidade legislativa de fixar em abstracto as solu¢des adequadas para os com-

plexos problemas de relacionamento social na generalidade das areas da vida - a
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resolucdo dos conflitos de interesses e de valores normativos concretos exige a
ponderagdo das circunstancias dos casos e uma nova metodologia de aplica¢do do
direito, em que as regras estritas sio em grande medida substituidas por normas
abertas e por principios normativos cujos efeitos ndo podem ser pré-definidos e
dependem da decisdo judicial.

Acresce que a autoridade judicial é refor¢ada pela consagracdo constitucio-
nal do principio da tutela judicial efectiva dos direitos das pessoas e dos cida-
daos, na esfera privada como na esfera ptiblica - tanto mais que, nas suas senten-
¢as, os juizes podem e devem aplicar directamente os preceitos constitucionais,
desaplicando, se for caso disso, as proprias leis parlamentares ou os decretos
governamentais.

Por fim, e na mesma ldgica do robustecimento e da ampliagao dos efeitos das
suas decisoes, os tribunais nacionais actuam em rede com tribunais europeus e
internacionais, designadamente em matérias de direito europeu ou que envolvam
direitos fundamentais, e muitos dos processos em que intervém tém repercussio
colectiva e sdo objecto de discussdo nos 6rgaos formais (e nas redes informais) de
comunicagdo social.

Nao é possivel, neste contexto transformado, ignorar-se o papel claramente
interventivo dos juizes e a projec¢do econdmica, social e politica do exercicio da
funcao judicial - no entanto, apesar do muitas vezes denunciado activismo judi-
cial, os tribunais continuam fora do sistema de governo, designadamente nos pai-
ses do continente europeu, como se a sua actividade e poderio como 6rgaos da
soberania, fundados em uma liga¢do exclusiva ao Direito, ndo carecesse de inclu-
sdo nos quadros democraticos.

Em Portugal ndo existe uma “questdo constitucional” sobre o significado do
poder judicial e o estatuto dos juizes, como se verifica na leitura dos projectos
de revisdo constitucional, que ndo propdem alteragdes quanto as normas que
definem e regulam a actividade dos tribunais, determinando a independén-
cia dos juizes e a obrigatoriedade das suas decisdes para todas as autoridades
publicas.

Na realidade, os “graves problemas” que, no dizer comum, a justica enfrenta
nao se referem propriamente aos juizes e a sua actividade, mas ao “servigo de jus-
tica”: ndo sdo, felizmente, problemas de corrup¢do - uma enorme vantagem que
talvez nao seja suficientemente valorada -, nem fundamentalmente questdes de
competéncia técnica dos juizes, mas problemas de atraso sistematico, de onerosi-
dade, de ineficicia e de injustica do proprio sistema legal e judicial.

E, como estes problemas nao dependem basicamente das normas constitucio-
nais, mas de recursos financeiros e de um conjunto de politicas com incidéncia na
area da justica, aquilo que se discute no processo de revisdo é sobretudo a orga-
nizagdo das jurisdi¢des, no quadro da resolugio do eterno problema da busca do
equilibrio entre a independéncia e a legitimac¢do democratica do poder judicial,
que permita a navegag¢do entre Scylla e Charybdis, entre o monstro devorador da
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politizacdo da justica e o redemoinho vertiginoso do corporativismo dos juizes
- de facto, nos projectos de revisdo constitucional apresentados por partidos e
deputados avultam as propostas de alteracdo das normas relativas ao governo das
magistraturas, visando a extin¢do do Conselho Superior dos Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais e as mudangas na composi¢do e no funcionamento do Conselho
Superior da Magistratura.

2.
Somos perguntados sobre o que, em nossa opinido, se deve mudar, acrescentar e
retirar ou, pelo contrario, se deve manter na Constitui¢io a este propdsito.

2.1. Desde logo, julgamos que a Constitui¢do, enquanto estatuto juridico do poli-
tico, serd o lugar adequado para estabelecer padrdes de decisdo judicial, desig-
nadamente para regular a necessdria contencdo dos juizes, no respeito devido
aos outros poderes estaduais, seja perante a legitimidade politico-estratégica do
Parlamento e do Governo, seja perante a legitimidade participativa ou técnica da
Administrag¢do, sobretudo num quadro normativo e organizativo transnacional,
europeu e global como aquele em que actuam hoje os drgaos nacionais.

Desse modo, poderiam introduzir-se no Titulo dos tribunais preceitos que
concretizassem o principio da separagio e interdependéncia dos poderes.

Em um deles, deveria manifestar-se que os poderes judiciais de desaplica-
¢do das leis com fundamento em inconstitucionalidade haveria de fundar-se na
ofensa de normas e principios juridicos substanciais da Constitui¢do - eliminando-
-se a fiscalizacdo judicial difusa da inconstitucionalidade material e organica dos
diplomas com valor legislativo - e teria de respeitar a liberdade de conformacado
politica do legislador democratico.

Em outro preceito, deveria reproduzir-se o que actualmente consta do artigo
3.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, determinando que os
tribunais administrativos julgam do cumprimento pela Administragido das nor-
mas e principios juridicos que a vinculam e nio da conveniéncia ou oportuni-
dade da sua actuagdo - um dos pilares normativos do nosso sistema juridico-
-administrativo, que, pelasuarelevinciaestrutural primaria, merece a consagracdo

expressa ao nivel constitucional.

2.2. Depois, na linha das preocupag¢des dominantes, entendemos que é impor-
tante alterar o texto constitucional de modo a promover ou facilitar o equilibrio
entre a independéncia e a democraticidade do poder judicial, bem como a contri-
buir para a maior eficiéncia do sistema judiciario.

Julgamos que podera concorrer para este proposito uma densificagdo consti-
tucional do estatuto dos juizes, sublinhando o seu perfil como titulares de 6rgaos
de soberania.
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Embora o nosso regime seja o do “juiz-funcionario”, seria bom que se acen-
tuasse a especial dignidade da funcdo de autoridade que desempenham, bem
como a sua responsabilidade deciséria, incumbindo expressamente o legisla-
dor parlamentar da definigdo do estatuto juridico e deontoldgico especifico dos
magistrados.

Nao devera porventura a Constitui¢do ir ao ponto de determinar a garantia de
um estatuto remuneratdrio apropriado a exclusividade e a importancia da tarefa,
tal como talvez deva deixar ao debate social e a decisdo politica regras que sdo
hoje objecto de controvérsia, como, por exemplo, as da proibi¢do da sindicaliza-
¢do e da greve — embora por nossa parte as consideremos adequadas ao perfil de
titular de 6rgdo de soberania.

No entanto, tendo em consideragao que os juizes sdo, enquanto pessoas, titu-
lares de direitos fundamentais, deveria a Constituigdo prever a existéncia de limi-
tacOes legais a liberdade de expressao, de manifestacdo e de associagdo dos juizes,
que ndo deveriam ir além da estrita medida das exigéncias proprias das respecti-

vas fungoes.

2.3. Relativamente a organizagdo dos tribunais, justificam-se pequenas altera¢oes
ao nivel constitucional, evitando neste momento grandes sobressaltos organiza-
tivos, apesar de ser discutivel a manutencdo das actuais categorias de tribunais e
do préprio Tribunal Constitucional - isto, sem prejuizo da necessidade de uma
revisdo legal do mapa judiciario e da criacdo de outros tribunais de competéncia
especializada, como, por exemplo, os destinados a dirimir os conflitos em maté-
rias de regulagdo econémica.

Um aspecto cuja importancia vai muito para além da sua actualidade é o que
se refere ao papel do Tribunal de Contas, nestes tempos em que a avaliagdo da
correc¢do financeira das politicas ptiblicas e a protecgdo das geragdes futuras ndo
pode ser confiada aos tribunais comuns.

A este propdsito, justifica-se, por um lado, a defini¢do constitucional e o robus-
tecimento das competéncias de fiscalizagdo financeira do Tribunal, bem como o
refor¢o da respectiva autonomia através do alargamento da duragdo do mandato
do seu Presidente, acompanhado da impossibilidade de renovagio e da inamovi-
bilidade do titular.

Relativamente ao Tribunal Constitucional, justificar-se-ia, a partir dos dados da
experiéncia, a diminuicio das respectivas competéncias, designadamente em maté-
ria eleitoral - tendo em conta as suas especiais caracteristicas orginicas e a adequa-
¢do funcional para realizacdo das tarefas que lhe sao actualmente cometidas.

Quanto ao Ministério Publico, apesar de haver boas razdes para a conside-
racdo de alternativas, ndo se afigura estritamente necessario neste momento o
debate sobre o seu perfil institucional de magistratura independente.

Apenas se propdem duas alteragdes: que, em coeréncia, deixe de ser institu-

ido como representante do Estado nos processos judiciais, mesmo nos termos
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limitados em que hoje a lei o concebe; que se reforce a autonomia do Procurador-
-Geral da Reptiblica, também aqui através da inamovibilidade durante o mandato

e da proibicdo da respectiva renovagao.

2.4. Apesar da contengdo revisora, parece existir, no entanto, um consenso alar-
gado quanto a urgéncia da reformulagdo do governo das magistraturas.

Concordamos, desde logo, com a fusdo do Conselho Superior da Magistra-
tura e do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (este, alids
tratado com menoridade no texto actual), ainda que se mantenha a dualidade
de jurisdicoes, visto que ndo ha diferengas de estatuto dos magistrados e que os
tribunais administrativos e fiscais sio hoje fundamentalmente tribunais judiciais
de competéncia especializada.

A grande alteragdo diz respeito, porém, a composicdo, aos poderes e ao fun-
cionamento do Conselho Superior, com vista a assegurar, por um lado, um equili-
brio entre a representagdo corporativa e a legitimidade democratica, e, por outro,
uma gestdo racional e eficiente da organizagio judicidria e dos recursos humanos
e materiais, bem como uma representagao institucional forte do poder judicial no
contexto do Estado e até no quadro europeu.

No que respeita a composicdo, serd conveniente assegurar o equilibrio que
resulta da igualdade de niimero entre membros-juizes e membros que nao sdo
juizes, seja fazendo equivaler o nimero de membros nomeados pelo Presidente
da Reptiblica e pela Assembleia da Republica (estes mediante audiéncia publica,
na tradi¢do grega da docimasia) ao numero dos juizes eleitos pelos seus pares, seja
optando pela propor¢io actual, mas consagrando normativamente a pratica de
um dos membros nomeados pelo Presidente ser um juiz de carreira.

Importante é que os membros do Conselho, designadamente os que ndo
sejam juizes, exercam fung¢des em tempo integral, para assegurar, a par de uma
disciplina efectiva e justa e de uma gestdo da magistratura (nomeacio, colocagao,
transferéncia e promogao) fundamentada em uma avaliagdo criteriosa do mérito
profissional dos juizes, uma administracdo profissionalizada e eficaz do aparelho
judiciario.

Por outro lado, devem os mandatos ser razoavelmente longos e insusceptiveis
de renovagdo, para garantir a independéncia dos membros e a transparéncia das
decisdes.

Em termos globais, a Constitui¢do deve ainda promover o fortalecimento do
orgdo, atribuindo-lhe poderes de iniciativa legislativa e de interven¢ido em pro-
cedimentos de nomeagdo de juizes portugueses para tribunais internacionais -
assegurando por seu intermédio uma representagio institucional forte e respon-

savel do poder judicial.
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1. Um regime de «cio» constitucional

Quando se discutem em Portugal as dificuldades da revisdo constitucional, tem-
-se normalmente em vista os limites materiais de revisdo ou as maiorias qualifi-
cadas exigidas para a aprovagao das alteragoes a Constituicdo. Mas para além dos
limites materiais, respeitantes as matérias que nao podem ser objecto de revisdo,
e dos limites formais, relativos a iniciativa e processo relativos a lei de revisdo
constitucional, bem como as maiorias necessarias para a respectiva aprovagio,

existem também os designados limites temporais.

Em que consistem estes assim designados, impropriamente como se vera,
«limites temporais»? De acordo com o artigo 284.° da Constitui¢do, uma revisao
constitucional s6 pode ocorrer decorridos cinco anos sobre a data de publica-
¢do da dltima lei de revisdo que haja sido efectuada na sequéncia do decurso de
um quinquénio anterior, como se 1é no n.° 1 do artigo, salvo se a Assembleia da
Republica assumir poderes de revisdo por maioria de quatro quintos dos Deputa-
dos em efectividade de fungdes, caso em que a revisdo pode ocorrer em qualquer

momento, segundo decorre do n.° 2 da mesma disposigao.

A revisdo que pode ocorrer de cinco em cinco anos diz-se ordindria; a revisdo
que pode ocorrer em qualquer momento, na sequéncia da assuncdo de poderes
de revisdo por quatro quintos dos Deputados em efectividades de fungodes, diz-se
extraordindria. Para além disso, a revisdo extraordinaria ndo interrompe o prazo
de cinco anos imposto como intervalo de tempo entre a realizagdo de sucessivas
revisOes extraordindrias. Quer isto dizer que realizada uma revisdo extraordindria
ndo comecga a correr novo prazo de cinco anos para a realizagdo da proxima revi-

sao ordinaria.

Parece, desde logo, claro que designar o regime que acaba de descrever-se
através da expressdo «limites temporais de revisdo» se revela enganador. O que
estd realmente em causa é uma dimensao temporal do poder de revisdo, uma vez
que o objectivo da defini¢cdo do tempo da revisio ndo é, pelo menos actualmente,

o de a restringir, mas precisamente o criar condi¢des para uma reforma periddica
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do texto constitucional. Com efeito, através da definicio do tempo da revisao
consegue-se que o processo de revisdo seja desencadeado com a simples apresen-
tacdo, por qualquer Deputado, de um projecto de revisao, uma vez completado o

prazo de cinco anos sobre a revisao ordindria anterior.

A ndo existir esta dimensdo puramente temporal, o mais logico seria fazer
depender o inicio do processo de revisio de uma deliberagdo da Assembleia da
Repuiblica tomada por maioria qualificada, como sucede em grande niimero de
textos constitucionais e sucedeu, na nossa histdria constitucional, com a Consti-
tuicdo de 1822 e a Carta Constitucional de 1826. Alids, s6 a articulagdo da exigén-
cia do decurso de um periodo de tempo sobre a data de uma anterior revisio com
a exigéncia de maioria qualificada para a assung¢io de poderes de revisdo permiti-

ria falar em limites temporais.

Nao se exigindo que uma maioria dos Deputados delibere sobre a necessidade
de revisao, mas bastando que um deles apresente um projecto de revisdo decor-
ridos cinco anos sobre a revisdo ordindria para que a Assembleia seja obrigada a
deliberar sobre eles, podemos falar de um regime de «cio» constitucional. Em
determinados periodos de tempo, que ocorrem ciclicamente, o Parlamento esta
apto a receber projectos de revisdo, discutindo-os e votando-os, sem que se exija

qualquer deliberacdo sobre a sua oportunidade.

2. A Unica revisdo necessaria

O que pode levar uma Constituicdo a procurar regular o tempo da revisao? As
experiéncias e ideias constitucionais mostram duas motivagdes principais a este
respeito: facilitar a revisdo da constitui¢do, a partir do seu interior; criar condi-
¢Oes para a propria recriagdo da constitui¢do. Esta dltima motivagio afigura-se
algo futil, ao procurar disciplinar formalmente o préprio impulso constituinte.

Mas a primeira motivagdo nio é também isenta de perigos. Esses perigos
sdo, alids, cada vez mais visiveis na nossa vivéncia politico-constitucional mais
recente, posterior as grandes revisdes do sistema politico e econdémico de 1982
e 1989. Consistem eles em fazer da revisdo constitucional um mero exercicio de
retdrica da classe politica, um expediente destinado a preencher ciclicamente
uma agenda politica depauperada pelo crescente esbatimento de diferencas sig-
nificativas entre os grandes partidos com assento parlamentar, uma manifestacao

de um contratualismo partidario que aliena os cidaddos do debate constitucional.

Ora, estes perigos, julga-se, sdo potenciados pela progressiva dissociagdo,

verificada na nossa histdria constitucional, em termos tinicos no contexto das
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demais constitui¢des que nos sdo proximas, entre o simples decurso do tempo e
a exigéncia de uma maioria qualificada como condic¢des de realizacdo da revisdo
constitucional, através da consagragdo daquele que atrds se chamou um regime
de «cio» constitucional. Esta dissociacdo deve ser combatida, reintroduzindo-se
a exigéncia de votagdo parlamentar qualificada (ainda que inferior a maioria de
quatro quintos prevista para a assun¢ido de poderes de revisdo extraordindria)
exprimindo o juizo sobre a prépria necessidade de se proceder a revisio, como
condicdo de realizacdo de qualquer revisdo ordinaria.

E esta, julga-se, a tinica revisdo verdadeiramente necessaria da Constituigio
de 19706, através da qual se alcancaria o desiderato de tornar o sistema dos desig-
nados limites temporais de revisio mais conformes aos principios que verda-
deiramente o justificam: reagir contra a ideia de imutabilidade da Constituicao,
criando condicdes para a sua alteragdo periddica, sem deixar de assegurar uma
maior proximidade entre a revisdo constitucional e o corpo eleitoral. A revisdo
da Constitui¢do apenas serd «dos métodos mais fecundos e mais filosoficos de
governar», como dizia Eca de Queiroz num artigo escrito no jornal Distrito de
Evora, de 17 de Fevereiro de 1867, se for dos métodos a que se recorra com menos

frequéncia.

Ao mesmo tempo, ndo parece que a proposta esbogada, ao dificultar a revisdo
da constitui¢do, conduza a um estado de coisas propiciador da sua violagio. Pelo
menos, isso ndo devera acontecer se a jurisprudéncia constitucional consolidar e
reforcar o papel que lhe cabe no desenvolvimento da Constituigao.
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As consideragdes seguintes respeitam basicamente a «garantia» da Constitui¢ao
- a qual é objecto do Titulo 1 da sua Parte 1V, sob a epigrafe «Fiscalizagdo da
constitucionalidade». A mais disso, apenas incluiremos, a final, duas brevissimas
notas sobre a «Revisdo da Constituicdo» e sobre uma das suas «Disposi¢Oes finais

e transitorias».
a) Garantia da Constituicdo

I. Nos preceitos do Titulo 1 da Parte 1V da Constituigdo, conjugadamente com o
principio que se inscreve no artigo 204.° desta dltima e com as disposi¢des dos
seus artigos 221.° e seguintes, relativas ao Tribunal Constitucional, desenha-se
um sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade - e, mais amplamente, de jus-
tica constitucional - cujos tragos caracteristicos basicos sdo os seguintes: — ins-
tituicdo de um tribunal especifico ao qual é precipua e primacialmente confiada
a tarefa e a fung¢do da garantia jurisdicional da Constitui¢do; - reconhecimento
(respeitando a tradi¢do histoérica anterior), porém, da competéncia «plena», por
assim dizer, igualmente dos tribunais em geral para o desempenho dessa tarefa,
face, inclusive, ao préprio legislador; - centraliza¢do da garantia essencialmente
no controlo dos actos normativos; - consagragdo, tanto de instrumentos proces-
suais permitindo o controlo directo (ou abstracto) da constitucionalidade desses
actos, como do instrumento processual do controlo incidental (ou concreto) dos
mesmos - este, moldado em termos que harmonizam a competéncia que af conti-
nua a ser reconhecida aos tribunais em geral com a primazia que na matéria cabe
ao Tribunal Constitucional.

Trata-se de um sistema de garantia jurisdicional da Constitui¢do que - sem
embargo das suas particularidades, em especial da que respeita ao ultimo ponto
referido - converge com o tipo de solugdo institucional para que, nesse dominio,
e na senda do precedente austriaco dos anos 20, o constitucionalismo europeu foi
evoluindo cada vez mais alargadamente, a partir sobretudo da segunda metade
do século XX. E trata-se, por outro lado, de um sistema que - exceptuando um
ajuste entretanto operado nas regras de composi¢do do Tribunal Constitucional e
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no alargamento do leque de competéncias deste, mas em areas marginais, relati-
vamente aos aspectos nucleares da justica constitucional - se mantém inalterado
desde a sua institui¢do, com a 1.? Revisdo Constitucional, de 1982.

Havera razdes para, agora, passados quase trinta anos sobre o inicio do seu
funcionamento, rever um tal sistema de garantia, nos seus tragos caracteristicos
essenciais? Responderemos convictamente que ndo - e, isso, ainda admitindo que
possa ter sempre cabimento uma renovada reflexdo, quanto a algum ou alguns
dos seus aspectos.

2. Assim, e desde logo, ndo se cré que seja hoje razoavelmente questionavel o ele-
mento nuclear, em torno do qual se estrutura todo esse sistema, que é a existéncia
de um Tribunal Constitucional.

Nao nos deteriamos, por isso, sobre esse ponto - ndo fora o mesmo haver
sido retomado num dos projectos de revisdo constitucional pendentes de apre-
ciagcdo na Assembleia da Reptiblica (o Projecto de Revisdo n.° 6/X1, apresentado por
Deputados do PPD-PSD, eleitos pela regido autonoma da Madeira). A verdade,
porém, é que nio se reflecte ai mais do que uma posi¢do seguramente marginal
na comunidade juridica e politica - eco de uma «suspei¢do» sobre a natureza e,
sobretudo, a composi¢ao do Tribunal Constitucional que inicialmente encontrou
expressdo de algum significado em diversos sectores de opinido e, em particular,
no dmbito (ndo ha que negi-lo) da prépria instituicdo judicidria, mas que se foi
gradualmente diluindo, sendo substituida por um reconhecimento cada vez mais
generalizado daquele Tribunal e da relevincia da func¢do que lhe esta constitucio-
nalmente cometida.

Uma tal «suspeicdo» liga-se a um alegado caracter «politico» e «politizado»
das decisoes do Tribunal, também alegadamente decorrente da especificidade da
sua composicdo. Valerd a pena dizer, por isso, que, se houver de reconhecer-se, de
todo o modo, um qualquer relevo ou impacto «politico» (num sentido que ndo
pode ser aqui explicitado) aquelas decisdes, ele resulta inelutavelmente da propria
natureza das questOes que o Tribunal Constitucional é chamado a decidir, pelo
que ndo serd nunca eliminado através da adop¢do de uma qualquer alternativa
institucional do tipo da adiantada no Projecto de Revisdo antes referido, qual a
da substitui¢do daquele Tribunal por uma «Sec¢ao Constitucional» no Supremo
Tribunal de Justi¢ca. Uma alternativa, de resto, que, além disso, esquece mais duas
coisas: - por um lado, o caricter «dual», mesmo no seu vértice, da nossa juris-
di¢do, com dois Supremos Tribunais, tornando-se assim dificil explicar por que
haveria a dita «Secgdo Constitucional» de ficar sediada apenas num deles, e num
certo deles; — por outro lado, a licdo do direito comparado, a qual é bem revela-
dora de que, ainda nos ordenamentos em que a justi¢a constitucional, (com uma
dimensdo, e até uma especificidade processual, como a que conhece entre nos) é
aparentemente confiada ao poder jurisdicional «comum», ainda ai vem a mesma,

em boa verdade, a repousar em instincias cujos membros sdo afinal objecto de um
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procedimento de designa¢do com uma clara, se nao exclusiva, dimensao politico-
-institucional (tal como acontece com os tribunais constitucionais eo nomine):
recordem-se, a tal respeito, os casos paradigmaticos da Supreme Court americana,

do Supremo Tribunal Federal brasileiro ou do Tribunal Federal da Sui¢a.’

3. Questdo diversa e de alcance mais limitado do que a anterior, porém, é a de
saber se ndo sera justificavel ou desejavel uma qualquer modificagdo no modo de
designacgdo dos juizes constitucionais - designagao essa que, até agora, tem assu-
mido um caracter exclusivamente parlamentar, temperado pela cooptacdo de 3
juizes pelos 10 inicialmente eleitos pela Assembleia da Reptiblica.

A questdo - como é geralmente sabido - foi das mais controversas e de mais
dificultosa solu¢ido, aquando da criacdo do Tribunal Constitucional, sendo que
o ponto crucial esteve em saber se havia de fazer-se intervir igualmente o Presi-
dente da Republica na escolha dos membros do Tribunal. Ora, este é justamente
um ponto que merece reexame, e isto, seja porque a doutrina nao deixa de voltar
a ele com alguma recorréncia (cite-se, entre todos, Jorge Miranda), seja porque
acaba de ser retomado num outro projecto de revisdo constitucional: o Projecto de
Revisdo n.° 5/XI, do CDS-PP, o qual prevé que 2 juizes passem a ser de designagio
presidencial, em lugar de parlamentar.>

Pois bem: havera de reconhecer-se que nao faltaria ldgica institucional a uma
eventual participagdo do Presidente da Reptblica no processo de designagio dos
membros do Tribunal Constitucional, e que nem ela representaria a introducao,
nesse processo, de um elemento ou principio da «legitimac¢do» diferente do até
aqui acolhido, quanto aqueles, pela Constitui¢cdo. Com efeito, e numa palavra:
sendo o Presidente da Republica eleito por sufragio universal, e havendo a Cons-
titui¢do modelado a designacdo dos juizes constitucionais em termos de a mesma
reverter indirectamente, em ultimo termo, a legitimidade conferida por tal sufra-
gio - sendo assim, ndo poderia negar-se sentido a uma intervengao presidencial
nessa designacdo, a par, se bem que em medida menor, da que é conferida ao
parlamento. Por outro lado, e numa consideragdo pragmatica das coisas, nio seria
de excluir que essa intervencao, traduzindo-se numa escolha e num convite pes-
soal do Presidente, pudesse, por outro lado, representar um estimulo acrescido a
disponibilidade, para o exercicio da fun¢do, de personalidades particularmente
qualificadas para o efeito.

Nio obstante, temos sérias ddvidas em subscrever a solug¢do - e por duas
razoes.

A primeira liga-se ao facto de, entre nés, também o Presidente da Reptiblica
deter legitimidade para accionar a fiscalizagao da constitucionalidade, e uma legi-
timidade qualificada para o efeito, atento o caracter exclusivo (ou quase) com que
a mesma lhe é conferida quanto as dimensdes mais melindrosas daquela, a saber,
a fiscalizagdo preventiva e a da inconstitucionalidade por omissao. Face a uma tal
circunstincia, impde-se perguntar, na verdade, se — para preservagdo da relagido
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de integral autonomia e independéncia que intercede entre as duas entidades,
mas sobretudo da imagem dela - ndo sera antes bem mais avisado deixar as coisas
como estao.

A segunda razdo tem a ver com as provas até agora dadas, em termos de com-
posi¢do do Tribunal Constitucional, pelo modo de designagdo dos seus juizes,
constitucionalmente adoptado. Com efeito, requisito fundamental a cumprir,
na composi¢ao de um qualquer tribunal constitucional, é o de que ela seja uma
composigdo «equilibrada», e ndo eivada de um qualquer predominio unilateral,
no que tange a mundividéncia e a sensibilidade ou maior ou menor proximidade
politico-ideoldgica dos respectivos membros: ora, sendo que esse objectivo pri-
macial tem sido e vem sendo logrado entre nds (e de modo que bem se pode dizer
exemplar, em termos comparados) através do modelo vigente de escolha dos jui-
zes, eis por que nos interrogamos sobre se vale a pena modificd-lo - ainda quando
a alteracdo (como seria o caso da que se vem considerando) ndo tivesse forgcosa-

mente de conduzir a um resultado diverso do que ficou assinalado’.

4. Passando agora para o plano competencial do sistema de fiscalizag¢ido, ndo nos
deteremos numa questdo que teoricamente logo poderia colocar-se, qual a da
eventual substitui¢do do actual esquema de harmoniza¢do da competéncia dos
tribunais em geral e do Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizagdo da cons-
titucionalidade, por aquele outro (comum ao modelo europeu de justica consti-
tucional) consistente no procedimento do «reenvio prejudicial» da questdo de
constitucionalidade ao Tribunal Constitucional, pelos tribunais comuns.

A verdade é que - para além de a questdo, se bem que aventada de quando em
vez na doutrina, ndo estar na ordem do dia - ndo cremos que a alteragdo trou-
xesse grande vantagem, no que respeita a «celeridade» processual da fiscalizagio
concreta (a nosso ver, o fundamento que poderia justifica-la). Mas, além disso,
traduzir-se-ia no abandono ou «desfiguragio» de uma competéncia tradicional
dos tribunais portugueses; e, se deixada a possibilidade de reenvio exclusivamente
ao critério do juiz a quo, representaria um «retrocesso», no que toca ao direito de

recurso ao Tribunal Constitucional, hoje reconhecido as partes processuais.

5. Tdo-pouco nos deteremos no reexame das varias modalidades de fiscali-
zagdo abstracta da constitucionalidade, admitidas pelo nosso ordenamento
constitucional.

E certo que a consagracio de todas essas modalidades de controlo nio é isenta
de problemas: ndo o é, seguramente, a um ou outro titulo, a da fiscaliza¢ao pre-
ventiva e a da fiscalizag¢do da inconstitucionalidade por omissao. E isso nos levou
mesmo, em tempo ja recuado (ao tempo da instituicdo do Tribunal Constitucio-
nal), a pronunciar radicalmente contra uma e outra (no Estudo e Projecto de Revi-
sdo da Constituigdo, acima referido).
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A verdade, porém, é que - se as interrogagdes que eles sdo susceptiveis de sus-
citar, no plano doutrinario, ndo desapareceram - estamos agora, quase trés déca-
das passadas sobre a criagdo do Tribunal, perante institutos que podem invocar
ja uma certa «tradi¢do» constitucional e cuja elimina¢do depararia certamente
com grandes obstaculos. Acresce que, no tocante ao controlo preventivo, o Tri-
bunal, na sua pratica, foi podendo ultrapassar e gerir a sua dificuldade e melin-
dre, com maior ou menor custo e sucesso; e que, no respeitante ao controlo da
inconstitucionalidade por omissdo, ndo sé as entidades com legitimidade para
desencaded-lo o tém feito (como é desejavel) com extrema parcimdnia, como o
Tribunal (acompanhado pela doutrina) lhe tem fixado estreitos limites, assim evi-
tando os «desvios» a que poderia conduzir. Ora, neste quadro, ndo cremos que
valha a pena levantar a questdo da permanéncia dos institutos em causa.

Questdo, sim, que deveria merecer reflexdo seria antes a de saber se - atenta
justamente a existéncia do instituto da fiscalizagdo preventiva - ndo haveria
entdo de colocar-se algum limite temporal ao recurso a fiscalizagdo abstracta
sucessiva e a fiscalizagdo concreta, com fundamento na violagao simplesmente de
normas constitucionais de procedimento ou de competéncia. E certo que, para
contra-bater os inconvenientes da falta desse limite, a Constituicdo ja estabelece
as regras do artigo 282.°: mas elas s valem para a fiscalizagdo abstracta, e resta
saber se, a partir de um certo tempo sobre a entrada em vigor dos diplomas, ndo

se justificaria uma solu¢do mais radical.

6. Posto isto, fica assim, quanto ao actual desenho da competéncia do Tribunal
Constitucional, uma ultima questdo: a de saber se tal competéncia deve deixar
de estar limitada ao controlo de actos normativos, para passar a incluir também
o controlo da «constitucionalidade» de outros actos do poder publico - recte, o
controlo da eventual violagdo, por esses outros actos, de direitos fundamentais
das pessoas. E o problema da consagracio, entre nés, de um instrumento como
o da «queixa constitucional» ou do «recurso de amparo», conhecidos de varios
ordenamentos constitucionais.

A questdo acaba justamente de ser retomada no contexto do processo de revi-
sdo constitucional ora em curso - com as propostas que, nesse sentido, e inde-
pendentemente dos exactos termos de cada uma, constam do Projecto de Revisdo
n.°2/X1, do PCP, do Projecto de Revisdo n.° 5/X1, do CDS-PP, e do Projecto de Revisdo
n.° 6/X1 (de Deputados do PPD-PSD eleitos pela Madeira)*.

Subjacente a tais propostas vai necessariamente a ideia de que a falta do ins-
tituto em causa se traduz num défice de proteccdao dos direitos fundamentais.
Importa, porém, clarificar e sublinhar que tal défice ndo pode reportar-se a uma
falta «absoluta» de meios de protecgdo jurisdicionais, adequados e eficientes,
dos direitos fundamentais, maxime, dos direitos, liberdades e garantias - pois
que, ndo sé a tanto servem os instrumentos processuais ordindrios pertinentes

em cada caso, como o nosso direito ja consagra instrumentos especificos para a
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proteccao de tais direitos, situados nomeadamente na area da jurisdi¢ao adminis-
trativa (para ja ndo falar, agora noutro dominio, da classica providéncia do habeas
corpus). O que estd em causa, pois, é tdo-so a inexisténcia de um instrumento
desse tipo ao nivel da jurisdi¢do constitucional.

Por outro lado, concebido o instituto da «queixa constitucional» ou do
«recurso de amparo» — como o é no direito comparado (pelo menos, em direito
comparado europeu) e haveria de ser entre nés - como um ultimo remédio, do
qual os interessados s poderdo socorrer-se, em principio, depois de esgotadas as
vias contenciosas comuns, ele acaba essencialmente por ter por objecto uma deci-
sdo judicial. Donde que o problema a que reverte a inexisténcia, no nosso direito,
de um instrumento desse tipo serd (ou seria), verdadeiramente e no fundo, o da
impossibilidade de fazer intervir o Tribunal Constitucional no sancionamento de
decisoes dos outros tribunais que ponham em causa um direito fundamental (ou,
mais precisamente, um direito, liberdade ou garantia).

Simplesmente, importa ainda lembrar que ja hoje, em sede de fiscaliza¢do nor-
mativa concreta, se acha aberta aos interessados a possibilidade de questionarem,
em recurso para o Tribunal Constitucional, ndo a norma em si, mas a «inter-
pretacdo» dela pelo juiz a quo, e que o Tribunal nido se furta (e nem se vé como
poderia fazé-lo) a examinar a questao nesses termos. O que significa que, afinal, as
préprias decisoes judiciais, numa sua certa dimensao (a dimensao interpretativa),
sdo ja passiveis de controlo pelo Tribunal Constitucional, e que os interessados
ja dispdem de um «amparo» contra as mesmas, se elas, nessa sua dimensao, vio-
larem um direito fundamental. Fora desse «amparo» ficardo assim, e em defini-
tivo, apenas as decisdes judiciais que violem directamente um direito, sem que isso
decorra da interpretagdo que facam de uma norma juridica.

Pois bem: reconduzida a problematica da consagrac¢do de um alargado «recurso
de amparo» ou «queixa constitucional» aos termos que ficam expostos, perde ela,
como se vé, ndo toda, mas boa parte da sua acuidade. E, assim sendo, ndo cremos
que os riscos e custos dessa consagracdo — em especial o risco, que a experién-
cia comparada mostra ser efectivo, de um alargamento inusitado da pendéncia
no Tribunal Constitucional - valham o ganho que com ela se obteria. Ao cabo
e ao resto, é de crer que ndo sejam tao frequentes assim as situa¢des de violacdo
«directa» de um direito fundamental por uma decisdo judicial - e, para aquelas
que possam ocorrer, sempre restardo (nomeadamente nos dominios mais sensi-
veis) os meios ordindrios de recurso. Ponto entretanto é que, por outro lado, o
Tribunal Constitucional ndo «feche» a sua jurisprudéncia, e se mantenha aberto
a discernir e examinar aquelas que sdo dimensdes realmente «interpretativas»
das decisoes judiciais, assim podendo vir a cassar estas ultimas, quando, por essa
via, corporizem viola¢des da Constituigcdo - e, em particular, ponham em causa

direitos, liberdades e garantias.
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b) Revisdo da Constituicdo

7. Se bem que revestindo-se hoje de muito menor «urgéncia», continua a ser
pertinente a questdo da extensdo dos limites materiais de revisao (ou «clausulas
pétreas», como se denominam no constitucionalismo brasileiro), agora do artigo
288.° da Constitui¢do - os quais vio muito para além do que é corrente em direito
comparado e ndo deixaram e poderdo de novo vir a criar dificuldades a nossa pré-
pria evolugdo constitucional (s6 superadas, até aqui, pelo expediente da «dupla
revisdo»). Continuamos, por isso, a acompanhar as consideragdes e as conclusdes
que a esse respeito constam do Estudo e Projecto de Revisdo Constitucional, de 1981,
atras referido (e que sdo da autoria e responsabilidade directa de ]J.C. Vieira de
Andrade).

Quanto aos limites temporais, situam-se na linha da nossa tradi¢do constitucio-
nal e ndo cremos que se justifique a sua alteraciio. E certo que ndo deve retirar-se
desses limites, ao invés e paradoxalmente, a conclusdo como que de uma «neces-
sidade» ou «obrigacdo» da revisdo, de cada vez que decorra o respectivo tempo.
Trata-se ai, porém, de um juizo «politico», que deve ser deixado a livre decisdo de
cada forga politica com representacido parlamentar. Por isso se nos afigura inacei-
tavel que o exercicio e a concretiza¢do da correspondente iniciativa possam ficar
dependentes de uma prévia deliberagdo maioritaria da Assembleia da Republica,
como é proposto no Projecto de Revisdo n.° 9/X1, do PS, ou no Projecto de Revisdo
n.° 2/XI, do PCP - ora em apreciagao.

c) Disposicoes finais e transitdrias

8. Desejariamos apenas chamar a atencdo para a do artigo 291.°, sobre a subsis-
téncia dos «distritos» administrativos - preceito cuja manutengdo temos por
indispensavel. E isso, em particular, na parte em que nesse preceito constitucio-
nal implicitamente se prevé (e, consequentemente, imp0e) a existéncia, em cada
distrito, de um «governador civil». E que, ao contrario do que comega a ouvir-se
com certa frequéncia (e de vozes esclarecidas e responsaveis), pensamos que a
fun¢io nio é prescindivel - pois ndo vemos como possa o Governo deixar de
ter representantes locais, a um certo nivel da divisio administrativa do territorio
(assuma a correspondente circunscri¢do cardcter autarquico ou ndo). Bom é, por-
tanto, que a Constitui¢do continue a impo-lo.
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Nenhum cirurgido responsavel opera um paciente sem conhecer o diagndstico
da doenga. Sé assim pode saber onde e como deve cortar, retalhar, amputar - e,
sobretudo, o motivo pelo qual se justifica tdo drastica intervengao.

ldéntico e elementar cuidado nao tém aqueles que, ciclicamente, se propdem
rever a Lei Fundamental da Republica. Temos a tendéncia para alterar a Consti-
tuicdo sem sabermos ao certo de que males padece. Tendéncia que, por sua vez,
é tributdria de uma outra: a de julgarmos que a Constitui¢do estd na origem de
todas as doengas que nos afligem ou, ao invés, que é a miraculosa panaceia das
patologias nacionais. Ndo sdo perspectivas antagoénicas. Pelo contrario: ambas
decorrem da mesma visdo distorcida sobre o potencial normativo de uma Cons-
tituicdo, seja para impedir, seja para resolver, por si sd, os problemas do pais. Ao
fim de tantas revisdes da sua Constituicdo, Portugal deveria situar-se entre os
Estados mais desenvolvidos do mundo. O que, sem se saber porqué, continua a
ndo suceder, pese o vanguardismo do texto constitucional de 1976 e o afa revisio-
nista dos nossos partidos politicos. No dia em que escrevo estas palavras - 6 de
Novembro de 2010 - um jornal noticia, em titulo: «Probabilidade da bancarrota
de Portugal é superior a 50%». De todos os textos constitucionais do planeta, o
nosso é aquele que possui o mais amplo, generoso e denso catdlogo de direitos
sociais. No mesmo jornal, no mesmo dia: «Quase 18 mil pessoas perderam rendi-
mento minimo em trés meses. Entre Julho e Setembro, cerca de 18 mil pessoas e
mais de cinco mil familias deixaram de receber o Rendimento Social de Insercio.
Uma redugdo justificada pelas novas regras de atribuicdo da prestagcdo, mas que
estard a deixar alguns pobres de fora». Entre eles, Jaime Filipe, um antigo grafico
de 57 anos, desempregado, que «come apenas uma refeicdo por dia, da caridade
alheia». A Jaime Filipe, que aos 57 anos de idade ndo tem emprego, de pouco tem
servido o vasto conjunto de direitos econémicos, sociais e culturais consagra-
dos no Titulo 111 da Parte 11 da Constituicio de 1976. E certo que, como ensinam
os constitucionalistas, a concretizacdo do programa social da Constituicdo se
encontra sujeita a reserva econémica do possivel. Infelizmente, tudo indicia que os
portugueses vao ter de iniciar a dura aprendizagem de uma vida sujeita a reserva
economica do ndo-possivel.

Mas nem assim os partidos desistem da sua tendéncia revisionista. Sempre
que chega a altura em que é possivel - mas nio obrigatério, note-se — realizar
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uma revisdo ordindria da Constituicdo, entra-se de imediato num tempo de «cio
constitucional». Antecipando-se aos adversarios - e geralmente com grande ala-
rido mediatico -, um partido apresenta o «seu» projecto de benfeitoria do texto
da Constituicdo. Por imperativo do n.° 2 do artigo 285.° da Constituicdo, é entdo
aberto um «processo de revisio». Logo as demais for¢as partidarias alinhavam
também, mais ou menos apressadamente, as suas propostas de alteragido da Lei
Fundamental da Republica.

E curioso observar que nunca deixdmos de alterar a Constitui¢io sempre que
foi juridicamente possivel fazé-lo. Nunca desperdigimos uma oportunidade de
revisdo ordinaria da Constitui¢do. Por outro lado, nunca um partido se absteve de
apresentar um projecto de revisdo. Jamais, na verdade, uma for¢a partidaria teve
a coragem de dizer: «para nds, a Constituigio estd bem como estd e, portanto, em
coeréncia, nada temos a propor». Mesmo o PCP, que sempre se afirmou como o
mais estrénuo defensor das «conquistas» alcancadas a sombra da «Constitui¢do
de Abril», nunca se coibiu de, na altura devida, apresentar um projecto de reforma
do texto fundamental. A Constituigdo é uma obsessao da vida politica portuguesa.

Ha aqui um problema, sem duvida. Ndo o da Constitui¢do, que, extensa como
é, muitos problemas terd certamente. De facto, varias benfeitorias se poderdo
fazer no texto constitucional: umas necessarias, outras tuteis, outras meramente
voluptudrias. Simplesmente, havera sempre espago para benfeitorias constitucio-
nais, porque a Constituicdo, como toda a obra humana, serd sempre susceptivel
de aperfeicoamento. O ponto é determinar com clareza se, num dado momento,
vale a pena rever um texto que aspira a ser «fundamental». E se, ao cabo e ao
resto, essa «fundamentalidade» nio se desgasta e degrada pela circunstancia de
o debate constitucional ficar refém da luta partidaria de todos os dias, em que
a politique politisante se menoriza em face da politique politisée, deixando esta,
como devia, de ser conformada por aquela e, ao invés, sendo a politique politisée a
condicionar a politique politisante. A obsessdo com a Constitui¢do acaba, parado-
xalmente, por retirar a Lei Fundamental a for¢a normativa que deveria ter.

Se a melhoria da Constituic¢do fosse tdo urgente e necessaria como por vezes
se afirma, ndo se deveria esperar pelo tempo de uma revisdo ordindria, o qual sé
ocorre de cinco em cinco anos. Se acaso fosse imperioso alterar a Constituicdo,
os partidos chegariam a um consenso para agir sob a forma de revisdo extraordi-
naria - como, alids, ja o fizeram, em 1992, para adaptar o texto fundamental as
imposi¢Oes decorrentes do Tratado de Maastricht, e também em 2001 e 2005, por
causa do Estatuto do Tribunal Penal Internacional e da Constitui¢cdo Europeia,
respectivamente. No minimo, seria exigivel que os cinco anos que medeiam entre
as revisoes ordindrias permitissem um debate sério, sereno e atempado sobre as
grandes op¢oes do regime.

A revisdo da Constitui¢do destina-se a melhora-la. Mas nado ¢ por isso, nem
para isso, que os partidos apresentam os seus projectos de revisdo. A revisio cons-
titucional tem servido, outrossim, propdsitos conjunturais de combate politico:
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de tempos a tempos, em datas marcadas, como nos duelos de outrora, os partidos
dispdem aqui de uma oportunidade para exibir o que os distingue, tanto é o que
os une, no essencial. No final, apds acesas discussoes e inflamada retdrica, acabam
por convergir no acessorio. Quase sempre, ha um vencedor: as regides autono-
mas, que, de revisdo em revisdo, tém visto aumentar os poderes talvez para la do
que seria desejavel - outro debate que se deveria fazer, mas eternamente se adia,
entretidos que estamos em rever uma e outra vez a nossa Constituigdo. Alids,
competéncias atribuidas as regides autonomas em anteriores revisoes ainda nao
foram sequer concretizadas e ji se fala em mais uma ampliacdo do espaco das
autonomias, rumo a um destino que ninguém se preocupa em definir ao certo
qual vird a ser. Que perfil queremos para os Agores e para a Madeira? Ninguém
sabe, ninguém discutiu.

Seria util, e muito desejavel, que, antes de apresentarem em catadupa - ade-
mais, num prazo apertado de 30 dias - diversos projectos de revisdo, as principais
forcas partidarias identificassem, a semelhanca dos cirurgides responsaveis, que
defeitos existem na Constitui¢do e se a sua gravidade é tal que justifica a abertura
de um processo que tem custos. Os custos de uma revisdo constitucional nunca
foram contabilizados: o Pais centra as suas ateng¢des nessa questdo quando possi-
velmente deveria olhar para outros problemas, consome-se o precioso tempo dos
deputados da Nagdo, gastam-se horas sem fim em debates e discussdes. Assesso-
res e secretdrias andam numa azafama. Resmas e resmas de papel sao deitadas ao
lixo. A democracia tem custos, que devemos aceitar, a semelhanca das contas de
internamento que os hospitais nos apresentam. Em todo o caso, talvez nio fosse
ma4 ideia ter presente que uma revisao constitucional consome recursos - mate-
riais e morais.

A grande questdo, naturalmente, ndo esta ai. Pese os custos de uma revisado,
esta sempre se justificard quando existir uma razdo valida para alterar a Consti-
tuicdo. Simplesmente, apos as revisdes necessarias de 1982 e de 1989, nunca os
partidos se deram ao trabalho de definir objectivos com clareza e de encontrar
formas de, em torno deles, atingir o consenso necessario a uma revisiao da Lei
Fundamental. O modo como, por exemplo, a mogao de censura construtiva tem
sido proposta e retirada do debate ou a forma como agora se discute a nomeacao
dos membros das entidades reguladoras revela uma politica constitucional exclu-
sivamente orientada para uma perspectiva contabilistica de «ganhos» e «perdas»
no tabuleiro do jogo politico-partidario de todos os dias.

O que falta, com efeito, é um debate prévio em que, tranquila e desapaixona-
damente, as principais forgas partidarias identifiquem, de um lado, os problemas
reais do Pais e, do outro, que solugdes existem para os mesmos. Mais concreta-
mente, importaria saber se os problemas do Pais e os problemas da Constituicdo
coincidem e se a Constituigdo é, ela prépria, um «problema»; e em que medida
a Lei Fundamental tem impedido que os problemas que efectivamente existem

sejam resolvidos.

137



138

A Constituicdo Revista

Tomemos o exemplo do Estado Social. Antes de existir um debate sério sobre
o Estado Social e o seu futuro, bem como sobre a sua sustentabilidade na con-
figuracdo com que actualmente o conhecemos, ja se encontrava instalado um
ruidoso conflito, feito de acusa¢des mutuas, em torno da formulacio linguistica
da mudancga que o PSD propunha para o artigo da Constitui¢cdo que salvaguarda
a seguran¢a no emprego. Em torno dos vocibulos «motivo atendivel» (depois
mudados para «razdo legalmente atendivel») gerou-se de imediato uma sonora
querela politico-mediatica. A partir dai, e em virtude do registo adoptado pelos
diversos interlocutores, deixou de se poder realizar, como se impunha, uma dis-
cussdo desapaixonada sobre a versdo lusitana do Welfare State e a sua viabilidade
futura.

Com ou sem fundamento, o PSD foi acusado de querer desmantelar o Estado
Social. Pressentindo que uma acusagdo deste tipo lhe traria custos politicos,
como trouxe, o PSD aparentemente recuou. Pelo menos, recuou o suficiente para
que o PS pudesse reclamar «vitéria» de uma refrega tdo efémera quanto indtil.
No final, ninguém discutiu verdadeiramente, com factos e niimeros, e sobretudo
com argumentos so6lidos, o modelo social que permitiu assegurar o bem-estar de
milhdes de pessoas no pds-guerra, que favoreceu o sucesso do projecto da Unido
Europeia e, enfim, que fomentou a consolida¢do das democracias do Ocidente.

Houve estudos, trabalhos prévios, andlises independentes sobre o Estado
Social? Nao. Chegou-se a conclusdes precisas sobre se o modelo de prestacdes
que possuimos é exequivel a médio prazo? Nao. Temos a certeza de que é de facto
imprescindivel mudar a Constitui¢do para que o Estado Social se mantenha?
NZo. Nada se sabe porque nada se discute a sério. Quando néo sio norteados por
objectivos capciosos de pura barganha politica, os projectos de revisdo baseiam-se
em «intui¢des» ou «suposicdes» sobre uma realidade em torno da qual nao ha o
minimo de certezas.

O revisionismo constitucional tem outro efeito pernicioso: se acaso existir um
verdadeiro «problema constitucional» entre nds, ele acabara por ser dissimulado
e iludido pelos constantes atritos que se desenvolvem em torno de questdes de
pormenor. Quanto mais insistirmos em nos dividir artificialmente em torno do
que é acessoOrio, menos conseguiremos discutir profundamente o que é essencial.
No fundo, sobre o que é verdadeiramente «fundamental» e, nessa medida, mere-
cedor de alcangar a dignidade de ser consagrado num texto que deveria conter
tdo-so as orientagdes primordiais da Reptiblica - e ndo, como sucede agora, uma
norma especifica, o artigo 181.°, sobre os funcionarios do Parlamento... Ao revi-
sionismo constitucional, impode-se reconhecé-lo, nao é alheio o facto de o texto
da Constitui¢do ser excessivamente longo na sua extensdo e puerilmente «regu-
lamentar» em muitos dos seus aspectos.

Daf que a critica ao revisionismo constitucional ndo equivalha, como preten-
dem os seus detractores, a uma visdo passadista ou conservadora da Constituicdo,
a qual, num imobilismo cego, procuraria a todo o custo a manutencio do statu
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quo. Pelo contrario: o que se pretende é abrir espago para um debate - um debate
a sério - sobre as verdadeiras mudangas que podem ser feitas no nosso texto
constitucional. Ora, tem sido justamente a atitude de constante revisionismo que
contribui para que, no essencial, tudo permane¢a na mesma.

Se acaso tivesse lugar, aquele debate nio poderia esquecer que, na esséncia, o
Pais ja estd constituido em muitos aspectos: o poder local, a existéncia de regides
auténomas insulares, o nticleo essencial dos direitos, liberdades e garantias. Nou-
tros pontos, estd tudo em aberto: na regionalizac¢do, por exemplo. Outros pontos
ainda estdo relativamente em aberto ou, pelo menos, continuam a gerar duvidas:
o pendor mais ou menos presidencial do sistema de governo, o sistema eleitoral,
a existéncia de uma jurisdi¢do constitucional auténoma. Era o diagndstico do que
merece ou ndo ser discutido - e discutido a fundo - que se exigia antes de se ini-
ciar qualquer processo de revisdo. Caso contrario, este processo ficard confinado
arealizar alteragdes cirdrgicas sem ir ao fundo dos problemas que eventualmente
existam na Lei Fundamental. Nao se defende que a Constitui¢cdo deva ser mudada
a fundo ou que deva ocorrer uma mudanca de regime. Reconhece-se, no entanto,
que, enquanto os partidos insistirem no revisionismo quinquenal, dificilmente se
chegard a um consenso sobre questdes tdo relevantes como o futuro do Estado
Social e dos direitos consagrados a sua sombra ou a eventual op¢do por um sis-
tema de governo diferente do que possuimos, seja num sentido presidencial, seja
num sentido parlamentar. Porventura, poder-se-a concluir, no fim do debate, que
o sistema de governo que existe tem provado bem e é o mais correcto e equili-
brado, carecendo tdo-sé de melhorias pontuais, como aquelas que os partidos
propdem e aprovam de cinco em cinco anos. No entanto, para os que créem que
a Constitui¢do é um «problemay», entdo discutamos a fundo o que estd mal. Se
acaso se concluir que ndo existe um «problema constitucional» entre nés, melhor
serd ndo realizar alteragdes que, no essencial, sdo desnecessarias - e, na maioria
dos casos, tecnicamente desastradas’. Para mais, no debate raramente se procede
a um levantamento sistematico da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a
qual é invocada avulsamente e sem critério nas acaloradas batalhas que de cinco
em cinco anos se travam em Sdo Bento. Simplesmente, se o texto ja permitiu
o desenvolvimento operado pela jurisprudéncia, tal significa que ndo carece de
revisdo. Esta dltima, de facto, ndo pode destinar-se a consagrar aquilo a que a
jurisprudéncia ja alcangou por via interpretativa, sob pena de assistirmos a uma
inversdo completa do sentido natural das coisas: passa a ser o Tribunal Constitu-
cional a abrir o caminho e comandar os destinos da revisdo da Constitui¢do e ndo
esta, como devia, a definir as regras que o Tribunal tera de seguir e interpretar.

Assim, muito mais importante e decisivo do que a revisdo em si mesma, a qual
sempre estara contaminada pelas refregas partidarias do dia-a-dia, seria assentar
de antemao as bases de uma «pré-revisio» ou de um «pré-compromisso consti-
tucional». Para alcancar tal desiderato, seria necessdria a existéncia de estudos

crediveis que nos permitissem concluir, por exemplo, que a Constitui¢do tem
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Basta citar um exemplo.
O Projecto de Revisdo
Constitucional n.° 1/XI,
apresentado pelo PSD e
com o pomposo titulo
«Uma Constituicdo Para
o Século XXl», fruto do
labor de uma «comissdo
de sabios» integrada por
varios juristas de renome,
diz, no artigo 228.°, que
«As regides auténomas
[..] podem: b) Fazer
decretos legislativos
regionais [...]». «Fazer»
decretos legislativos?!

Os diplomas legislativos
«fazem-se» ou «aprovam-
-se»? E inconcebivel como
tantos juristas, e de tanto
mérito, deixaram passar
uma expressdo que é
grosseiramente incorrecta,
juridica e linguisticamente.
Trata-se de um pormenor?
Nao. Muitos outros se
poderiam acrescentar,
ilustrando a falta de
cuidado e apuro com que
um partido apresenta

um projecto de revisdo
constitucional.
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sido um entrave a flexibilizacdo das leis laborais. Depois, importaria chegar a um
acordo, de que alguns naturalmente se afastariam, sobre se essa flexibilizacdo é
util e necessaria - e de que modo pode fazer-se sem lesar expectativas legitimas
e direitos adquiridos dos trabalhadores. H4, pois, uma componente técnica no
labor constituinte, que ndo deve ser deixada nas maos dos juristas, pelo menos
em exclusivo. Depois, ha uma componente politica, de obten¢do de consensos
«fundamentais» - tdo «fundamentais» como o texto que se pretende mudar. E
sO finalmente havera uma componente puramente juridica, de tradugdo em letra
de forma - ou, melhor, em letra de norma - aquilo que os partidos concluiram
ser necessario alterar. Mas como se podera proceder assim quando os partidos
preferem gastar as avultadissimas verbas que recebem do Estado em despesas
supérfluas e gastos com agéncias de comunica¢do, deixando numa triste letargia
os seus gabinetes de estudos?

Na realidade, a perspectiva tem sido exactamente a inversa daquela que atras
se descreveu: primeiro, comega-se por avangar propostas de alteragdo ao articu-
lado, redigidas por juristas, e s6 depois se iniciam «negociagOes», as quais inci-
dem, ndo sobre grandes op¢oes de fundo, previamente sedimentadas, mas sobre
o conjunto mais ou menos variado de preceitos que cada um se propde consagrar,
melhorar ou eliminar. Em cada bancada parlamentar hd dezenas de aspirantes
a founding fathers. Esquecem-se, porém, do fundamental: o debate travado nos
Estados Unidos, hd mais de duzentos anos, entre federalistas e anti-federalistas
foi incomparavelmente mais profundo e, por assim dizer, mais «argumentativo»
do que aquele que marcou a génese da Constituicdo de 1976 e as suas revisoes
subsequentes. Mesmo a revisdo de 1982, inquestionavelmente necessaria, foi
marcada por opg¢des com claros objectivos ad hominem, de natureza conjuntu-
ral: como reconhecem muitos protagonistas dessa revisdo, varias normas (v.g.,
sobre a composi¢ao do Tribunal Constitucional) visaram debilitar a posi¢ao do
entdo Presidente da Republica, Ramalho Eanes. Alias, ainda hoje é dificil debater
os poderes presidenciais sem pensar na personalidade que, no momento, ocupa
a chefia do Estado.

Reconhece-se que o modelo proposto talvez nio seja inteiramente exequivel,
atenta a realidade partidaria contemporanea (o que talvez seja, isso sim, um bom
motivo para pensar a fundo que mudangas se deveriam realizar nesse dominio,
designadamente para combater o peso absolutamente excessivo que as juventu-
des partidarias detém na nossa vida politica). Serda porventura utdpico supor que
os partidos se disporiam a aceitar uma metodologia que comegasse pelo diag-
nostico dos problemas, passasse depois pela indagacdo sobre se tais problemas
decorrem da Constituicdo e s6 entdo, no final, procedesse as alteracdes tidas por
necessarias, mais ou menos profundas. Exigir uma tal capacidade de bom senso e
de consenso € exigir demais do sentido de responsabilidade dos agentes partida-
rios. Talvez. Mas se persistirmos no caminho até hoje trilhado, embrenhando-nos

mais e mais na floresta de sucessivas revisoes erraticas, dificilmente deixaremos
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de configurar a Constitui¢io como um «problema». Ora, muito possivelmente,

na Constituicdo ndo reside qualquer «problema». Pelo menos, salvo se envere-

darmos por grandes altera¢des de fundo (que mereciam ser discutidas!), ndo ha

um «problema» na Constitui¢do que nao possa ser resolvido por outra via e com

outros meios. A consciéncia amadurecida desse facto dispensaria tanto os parti-

dos do seu frenesi revisionista como o autor destas linhas do ingldrio esfor¢o que

teve em as escrever.
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