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L embramos, a propdsito das comemoragdes dos 40
anos da Constituicdo da Republica Portuguesa, o papel
que cabe aos/as Advogados/as enquanto firmes pilares que
testam e atestam o respeito pelo texto constitucional que
surgiu em 2 de abril de 1976 [e foi alvo de sete revisdes].

Numa breve referéncia a origem latina do vocabulo Advogado
[advocatus], temos que o Advogado ¢ aquele que é chamado
a prestar assisténcia, aquele que intercede, que medeia, que
protege. que defende. 0 Advogado €, pois, aquele que tem por
missdo ser protetor dos Direitos, Liberdades e Garantias. £
esta defesa que testa e atesta a normatividade constitucional
vigente, ou, dito de outro modo, € o Advogado um acérrimo
defensor do texto constitucional vigente.

Tanto assim € que o legislador constitucional percecionou a
relevante fungdo pablica [o denominado munus publicum
inerente e imanente ao exercicio da Advocacia, conquanto
¢ pacifico [pelo menos no plano tedrico da normal serem
0S Advogados essenciais para a administragao da Justica.
Oiremos mais, sem Advogados ndo pode a Justica ser
administrada em nome do povo, porquanto sao os Advogados
quem, na lide, representa o povo.

Com efeito, reconheceu-se, mediante a introdugdo do artigo
208.° da Constituicao da Repblica Portuguesa [pese o facto
de apenas na revisao constitucional de 1997], que "3 lei
assegura aos Advogados as imunidades necessarias ao
exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como
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DR.* TANIA SOFIA MOTA
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elemento essencial a administragdo da justica”. A liberdade
e a independéncia que caracterizam intrinsecamente a
Advocacia assim o exigiam e continuam a exigir [onde perigar
um direito, uma liberdade ou uma garantia sempre teremos
um Advogado que, na linha da frente, erguerd a sua voz em
defesa da Justica e do Estado de Direito Democratico).

Ora, que imunidades sdo estas a que da expressao o artigo
208.° da Constituigao da Republica Portuguesa?

Fazendo uma incursdo pela Lei de Organizagao do Sistema
Judicirio, concluimos que o legislador ordinario, desenvol-
vendo aquele preceito constitucional, dedicou um capitulo
a0s Advogados, estabelecendo-se nos artigos 12.% ¢ 13.% os
seguintes comandos, respetivamente:

Artigo 12.91 - 0 patrocinio forense por Advogado constitui
um elemento essencial na administracao da Justica e
¢ admissivel em qualquer processo, nao podendo ser
impedido perante qualquer jurisdicdo, autoridade ou
entidade publica ou privada.

7 - Para defesa de direitos, interesses ou garantias
individuais que lhes sejam confiados, os Advogados
podem requerer a intervencao dos Orgaos jurisdicionais
competentes, cabendo-Lhes, sem prejuizo do disposto nas
leis do processo, praticar 0s atos proprios previstos na e,
nomeadamente exercer o mandato forense e a consulta
juridica.
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3 - No exercicio da sua atividade, os Advogados devem agir
com total independéncia e autonomia técnica e de forma
isenta e responsdvel, encontrando-se apenas vinculados
a critérios de legalidade e as regras deontoldgicas
proprias da profissao.

Artigo 13.9°1 - A lei assegura aos Advogados as imunida-
des necessarias ao exercicio dos atos proprios de forma
isenta, independente e responsavel, regulando-o0s como
elemento indispensavel a administragdo da Justica.

1 - Para garantir o exercicio livre e independente de mandato
que lhes seja confiado, a lei assegura aos Advogados
as imunidades necessdrias a um desempenho eficaz,
designadamente:

a) 0 direito a protecao do segredo profissional;

b) 0 direito ao livie exercicio do patrocinio e ao nao
sancionamento pela pratica de atos conformes ao
estatuto da profissao;

¢) 0 direito & especial protecdo das comunicages com
0 cliente e a preservagdo do sigilo da documentagao
relativa ao exercicio da defesa;

d) 0 direito a regimes especificos de imposicao de selos,
arrolamentos e buscas em escritdrios de Advogados,
bem como de apreensao de documentos.”

Tendo por base a normatividade assente referenciada, e ndo
esquecendo a prevista em regulamentagdo internacional
[que aqui nao cuidamos, na medida em que a nossa
bussola € a Constituicao da Republica Portuguesa e o seu
desenvolvimento na requlamentacao ordindrial, cumpre-nos
uma breve apreciacao e reflexao da sua aplicacdo pratica na
lide judiciaria, em especial no processo criminal.

As imunidades conferidas aos/as Advogados/as serdo
respeitadas sempre que um/a Advogado/a intervém no
processo criminal, nomeadamente quando lhe cumpre
contraditar factos ou pronunciar-se sobre o direito aplicavel a
esses mesmos factos?

Pensamos que nem sempre serd assim, embora, por principio,

quando se acham limitadas ou violadas as referenciadas
imunidades, designadamente o direito ao livie exercicio
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do patrocinio e ao ndo sancionamento pela pratica de atos
conformes ao estatuto da profissao, tal aconteca de forma
involuntdria ou porque a preparacdo técnica [a esse nivel]
necessite de ser aprimorada. Ou, ainda, porque se haja
instalado a “crenga” de que os/as Advogados/as, enquanto
protetores dos direitos, liberdades e garantias, as mais das
vezes langam mdo de expedientes dilatdrios que apenas
pretendem entorpecer e protelar a agao ou omissdo da
Justica.

Nao pode perder-se de vista que os meios nunca poderao
justificar os fins e que a perseguicdo criminal contra uma
determinada pessoa estd sujeita ao respeito pela legalidade,
sendo 0s/as Advogados/as garantes dessa legalidade.

Sabemos que, quando em defesa de uma determinada causa,
os/as Advogados/as t&m conhecimento privilegiado de factos,
factos esses que, via de regra, ndo sao acessiveis ao Tribu-
nal. Mais, os/as Advogados/as tém conhecimento dos factos
de que as testemunhas (hostis ou ndo) alegadamente tém
conhecimento.

Ora, esses sdo fatores determinantes para dar cumprimento
a0 direito de contraditar determinados factos ou discordar da
aplicacdo do Direito.

Estes condicionalismos deveriam merecer sempre a aprecia-
¢do0 do Tribunal, de molde a que a intervencdo dos Advogados
no processo criminal, a rebuco da “pressa” em fazer Justica,
ndo seja limitada ou coarctada, nomeadamente no desenvol-
vimento da instancia e da contrainstancia ou ainda quando
os/as Advogados/as se apresentam a requerer (antecipando-
-se tantas vezes, e ainda antes de o requerimento ser formu-
lado, a decisdo que sobre 0 mesmo recaird)!

Aqui chegados. uma breve palavra para os/as Advogados/as
em inicio de carreira, que se confrontam com maiores difi-
culdades a este nivel, isto porque, a pretexto da sua inex-
periéncia e a rebuco da referida “pressa” em fazer Justia,
0 Tribunal se “refugia” na pertinéncia da instancia ou do que
houver de ser de requerer ou alegar.

Como se diz no Parecer do Conselho Superior da Ordem dos
Advogados de 73 de setembro de 2005, relatado pelo Sr. Dr.
Virgilio Vasconcelos Ribeiro [www.oa.pt/pareceres]: “Compe-
te exclusivamente ao/a Advogado/a a decisao acerca do que
€ necessdrio ao bom desempenho do mandato. £ ele quem
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define a estratégia global e a tatica da defesa. £ ele quem
tem a responsabilidade de construir o discurso da defe-
sa. S0 ele pode, em seu juizo e consciéncia, escolher 0s
temas a introduzir na discussao, as imputacdes a fazer
e as expressdes a utilizar, a luz do que for necessdrio a
defesa adequada dos interesses do seu cliente, quando
dessas opcaes resulte ofensa para a honra e bom nome
de outrem.”

Para a analise que cuidamos, € relevante o parecer dos Profs.
Figueiredo Dias e Costa Andrade, sob o titulo “Limites do Di-
reito de Defesa”, publicado na Revista da Ordem dos Advoga-
dos, ano b2, de acordo com o qual “um ambiente dominado
por uma atmosfera densificada de emotividade e conflituali-
dade. 0 que deve valer como um estimulo ao exercicio quoti-
diano da tolerdncia e da disponibilidade para aceitar limiares
particularmente qualificados de risco permitido e de sacrificio
socialmente adequados do bem juridico mais intensamente
coenvolvido, a saber, a honra. De outra forma, abrir-Se-ia a
porta a limitacdes tao drdsticas como intoleraveis da liber-
dade de expressdo e atuacao dos diferentes sujeitos e par-
ticipantes processuais. Estes ndo podem viver sob a ameaga
constante da invocacdo das reacoes criminais em nome da
tutela da honra, uma espada de Damocles que so poderia re-
dundar em manifestacoes perversas de autocensura .

Nessa conformidade, "a jurisprudéncia da Ordem dos Advoga-
dos, reiterada, firme e pacificamente, vem reconhecendo hd
longas décadas a legitimidade do emprego pelo/a Advogado/a
de expressoes mais ou menos enérgicas, veementes, vibran-
tes, consoante a natureza do assunto e o temperamento emo-
cional de quem as subscreve”.

[e modo que “ndo merece censura disciplinar 0 uso de um
estilo irdnico ou contundente, de menor elegancia ou de
menor moderacdo, que - ndo Sendo, porventura, 0 mais
desejdvel - as circunstancias do patrocinio justifiguem ()"

“Também ndo é censurdvel o exercicio do direito de critica

objetiva, quer ela incida sobre as posicdes da parte adversa
ou sobre os atos dos Juizes ou dos Magistrados do Ministério
Publico, quer incida sobre o funcionamento dos drgdos de
administraco da Justica ou de outras instituicoes, quer sobre
modos de procedimento ou de aplicacdo de diretivas, ordens
e Instrugdes hierdrquicas, quer ainda Sobre orientacoes na
interpretacdo da lei [..)"~ Parecer n. 73/2010-CS/R, de 26
de jutho de 2011.

A comemoragao dos 40 anos da Constituicdo da Republica
Portuguesa constitui, pois, um momento de reflexao no que
estd bem e no que estd menos bem. Possa o poder politico
aproveitar esta oportunidade para introduzir as alteragoes e
melhoramentos necessdrios a este nivel. Quanto a nds, pen-
samos ser de ponderar de forma empenhada a introdugdo de
um capitulo no texto constitucional relativo aos Advogados,
alids no desenvolvimento do ja previsto no artigo 208.°, asse-
gurando-se assim, de forma ainda mais efetiva, as imunida-
des do exercicio do mandato [mutatis mutandis do patrocinio]
e a regulagdo do patrocinio forense como elemento essencial
a administracao da Justica.

Paraterminar, recordando o surgimento do texto constitucional,
citamos um trecho da declaracdo de voto assinada em 2 de
abril de 1976 pelo Sr. Prof. Doutor Jorge Miranda e que nos
deve conduzir a permanente necessidade de testar e atestar o
que ficou consagrado:

‘A Constituicao € uma Constituicao feita sobre 0 aconteci-
mento e uma Constituicdo de compromisso. Reflete o trau-
matismo de 48 anos de ditadura e alienacdo e de 13 anos
de guerra. Reflete o inebriante ambiente de dois anos de re-
volugdo. Produto do concurso de diversos partidos, acumula
materiais aparentemente contraditdrios, cuja sintese hd-de
encontrar-se através do esforgo de politicos e juristas e, so-
bretudo, através da vivéncia democratica dos cidaddos. Mas
ndo € a democracia compromisso e nao foi jd, de per si, a
Assembleia Constituinte um grande fator de integracao de-
mocratica?” W T dnia Sofia Mota
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ALCANCE DO PRINCIPIO
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[MUNIDADES DO EXERCICIO
DO PATROCINIO FORENSE

DR. ARTUR MARQUES

ADVOGADO

N do trago - porque as nao encontrei seguras e
acabadas - respostas para as perplexidades que

me suscita o tema de que fui incumbido.

0 que de mais parecido com uma resposta consegui alcangar
nesta matéria foi o convencimento de que o quadro normativo
que nos rege nao assequra aos/as Advogados/as verdadeira
imunidade no exercicio da profissao, recusa-lhes o contra-
(itorio em dreas cruciais e, sob cominagao de penas muito
graves, impoe-lhes deveres de conduta abjetos e corrosivos
da legitimagdo social, tica e democratica da Advocacia.

Acontecendo isto ademais no quadro de uma proclamagdo
constitucional que, apesar de reconhecer a Advocacia como
componente indissocidvel do Estado de Direito, tem sido
desprezada, ignorada e violentada pelo legislador ordindrio.

Refiro-me, como é bom de ver, ao artigo 208.° da CRP:
‘A lei assequra aos Advogados as imunidades necessdrias
ao exercicio do mandato e regula o patrocinio forense como

elemento essencial a administracao da Justica.”

Este preceito foi introduzido no texto constitucional apenas
na revisdo de 1997 1.

Coonestando, de algum modo, 0 propdsito mesquinho e vesgo
que alguns (he adscrevem de apenas ‘satisfazer a ambigao
corporativa dos Advagados a terem assento constitucional ",
esta norma - enquadrada no capitulo dedicado aos Tribunais,
sem grande rigor sistematico (porque, apesar da sua epigrafe,
textualidade e insercdo, ndo pode circunscrever-se ao pa-
trocinio forense dos/as Advogados/as. preterindo os demais
segmentos da sua intervencao profissional) - remete para a
lei comum, @ boa maneira da Constituicao autoritaria de 1933,
a delimitagdo do seu conteddo operacional, abrindo a porta a
uma persistente inconstitucionalidade por omissao.

Omissdo tanto mais gritante guanto € certo que, depois da
inclusao formal daquela norma do artigo 208.° na CRP. a lei
ordindria ndo consagrou uma Unica garantia ou imunidade
dos/as Advogados/as que dela ndo constasse ja ou deixasse
de constar.

Pelo contrdrio, e como hei de notar, restringiu-as até ao
absurdo.

Objetar-se-d que a Constituicdo também comete a lei
ordindria a incumbéncia de regular as imunidades de varios
0utros 6rgaos e pessoas, como acontece, por exemplo, com
0s Juizes do Tribunal Constitucional (artigo 222.°. n.° 6).

'Lei constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro.

2V., a proposito, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO/MARIO JOAO FERNANDES, Comentério & IV Revisdo Constitucional, 1999, pag. 457.
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Em todos esses outros casos, porém, elenca garantias (por
exemplo, quanto aos Juizes, no artigo 216.2, n.° 1), enuncia
principios de responsabilidade (por exemplo, ainda quanto
aos Juizes, no artigo 216.°, n.% 2) e assume regras de
efetivacao da responsabilidade criminal (por exemplo, quanto
aos membros do governo, no artigo 196.°) que, em maior ou
menor grau, densificam as respetivas imunidades.

As imunidades dos/as Advogados/as foram as (nicas cujo
recorte 0 texto fundamental confiou, no seu todo, aos
cuidados da lei comum.

0 que ndo deixa de refletir alguma incompreensao e menospre-
20 pela funcao insubstituivel que os/as Advogados/as desem-
penham na administragao da Justica e na propria identificagao
do Estado de Direito - que ndo existe de todo, nem, muito me-
nos, se qualifica ou robustece onde ndo pontifique a Advocacia
livre e formal, substancial e institucionalmente dignificada.

Na falta de uma definicdo legal, os constitucionalistas
associam ao conceito de imunidade duas dimensdes distintas,
embora convergentes ou complementares.

Uma, de alcance restrito, consubstanciada na proibigao de as
pessoas que dela beneficiam “sd poderem ser detidas, presas
ou acusadas criminalmente mediante gutorizacdo do drgdo a
que pertencem ou de outro drgao da soberania”* .

Nesta dimensdo restrita poderd incluir-se ainda o direito a
foro praprio.

Outra, mais ampla, abrangendo a inviolabilidade e a irrespon-
sabilidade das mesmas pessoas pelas decisoes tomadas no
exercicio do cargo.

Em nenhum caso as imunidades se confundem com direitos e
regalias que as complementem e que ndo poderiam integrar
sendo uma acegao latissima e imprecisa de imunidade.

Sdo por demais conhecidos exemplos que ilustram aqueles
conceitos:

- a imunidade em sentido restrito refere-se o artigo 157.°,

n.% 3, da CRP:

ou 0 artigo 26.% da Lei Orgénica do Tribunal Constitucional,
que contém prescrigoes relativas, p. ex., a prisao preventiva
dos Juizes do Tribunal Constitucional e a necessidade de
autorizagdo da Assembleia da Reptiblica para o seguimento
de processos criminais;

ou ainda 0 artigo 15.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais;
- 3 Inviolabilidade reporta-se o artigo 157.%,n.% 1, da CRP;

- da jrresponsabilidade sdo paradigma o artigo 216.2, n.% 2,
da CRP, e o artigo 5.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais.

Com gradaces e especificidades que seria descabido apro-
fundar aqui, e sempre sob reserva de excecoes ou restrigoes,
¢ disto que falamos quando falamos de imunidades:

- salvaguarda contra procedimentos criminais, maxime a
prisao preventiva;

- liberdade de expressao, opinido e decisao, e

- iresponsabilidade civil, criminal e disciplinar pela pratica
de atos da funcao.

De forma cortante, direi que os/as Advogados/as ndo gozam
de nenhuma destas imunidades.

E axiomatico que ndo gozam de protecdo auténoma contra
procedimentos criminais.

E. a0 contrdrio do que sugerem alguns textos legais, ndo gozam de
liberdade de expressao, opiniao e decisao nem deirresponsabilidade
civil, criminal e disciplinar em moldes substancialmente diversos
dos que pode reclamar o cidaddo comum.

S0 a liberdade de expressao, opinido e decisdo e a irrespon-
sabilidade qualificadas preenchem o conceito de imunidade.

56 a liberdade e a irresponsabilidade, isto €, no sentido que
flui do artigo 157.%,n.2 1, da CRP:

3Assim, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. II. pag. 122.
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05 deputados nao incorrem em responsabilidade criminal por
causa de votos e opinides, nem pelos chamados crimes de
responsabilidade [...] nem por quaisquer outros, incluindo
0s crimes de injdria. Também ndo incorrem em qualquer
responsabilidade civil ou disciplinar com fundamento nos
votos ou opinides” " .

Sdo bem diferentes destas a liberdade de expressao, opinido

e decisdo e a irresponsabilidade reconhecidas aos/as

Advogados/as pelo n.° 2, alinea c), do artigo 13.° da Lei da

Organizacdo do Sistema Judicidrio °, quando prescreve:

", Para garantir o exercicio livre e independente de mandato
que lhes seja confiado, a lei assequra aos Advogados
as imunidades necessdrias a um desempenho eficaz,
designadamente:

[.]

¢/ 0 direito ao livre exercicio do patrocinio e ao nao sancio-
namento pela pratica de atos conformes a0 estatuto da

profissao.”

Ao contrario da inviolabilidade e irresponsabilidade amplas
assequradas aos deputados, esta norma restringe-as, no que
diz respeito aos/as Advogados/as, pela regra da conformidade
dos atos ao estatuto profissional.

Atento o principio geral da exclusdo da ilicitude dos fac-
tos consentidos pela ordem juridica considerada na sua
totalidade - que tem guarida, por exemplo, no artigo 31.°
do Codigo Penal -, e dado que o Estatuto da Ordem dos
Advogados se contém numa lei, aquela norma, sobre ndo
reconhecer aos/as Advogados/as qualquer espécie de imu-
nidade, ndo representa muito mais do que uma redundan-
cia, inutil por natureza.

56 no regime das buscas, apreensoes e intercegdo de con-
versacoes ou comunicacoes telefdnicas ou transmitidas por
qualquer outro meio técnico diferente (estas que poderei de-
signar, por antonomdsia, escutas telefdnicas) e no segredo

profissional, onde tal regime encontra a sua verdadeira fonte
legitimadora, poderemos encontrar vestigios - ainda assim
muito ténues e esbatidos - da imunidade dos/as Advogados/as.

530 de tal grandeza as limitagoes dessa imunidade que,
em bom rigor, a tornam residual e apontam no sentido do
incumprimento, por omissdo, do comando programatico
do artigo 208.° da CRP. omissdo, alids, logo detetavel na
circunstancia de os tracos identificadores do regime legal
ainda hoje vigente neste campo nao terem sofrido alteragao
relevante positiva apds a revisao da Lei Fundamental em 1997.

Alteracdo relevante positiva, acentuo.

Porque negativa e muito grave sofreram-na esses tragos em
2008 °, como direi mais a frente.

0 essencial do regime das buscas, apreensies e escutas
telefdnicas estd vazado nos artigos 75. ¢ 76.° do Estatuto da
Ordem dos Advogados e nos artigos 177.°,179.2,180.%, 187.°,
n.95,e189.% n.21, do Codigo de Processo Penal.

Numa primeira aproximagdo, a partir deste ultimo diploma,
tal regime organiza-se a partir:

- da reserva de Juiz, no sentido de a busca em escritdrio
de Advogado/a s poder ser decretada por um Juiz e ter
de ser presidida pessoalmente por ele, na presenca de
representante nomeado pela Ordem dos Advogados;

- da proibicao de apreensdo e controlo da correspondéncia
entre 0 arguido e o seu defensor (que ndo constitua objeto
ou elemento de um crime):

~ da proibicdo de apreensao, em escritdrio de Advogado/a, de
documentos abrangidos pelo segredo profissional (que nao
constituam objeto ou elemento de um crime), e

- da proibicdo de intercecdo e gravacao de conversagoes ou
comunicades entre o arguido e o seu defensor (que o Juiz
nao tenha razoes fundadas para crer que constituam objeto

“0b. cit. na nota anterior, pag. 273.
°Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto.

¢ Através da Lein.° 25/2008, de 5 de junho, que ja tinha o precedente, apesar de tudo menos agressivo, da Lei n.° 11/2004, de 27 de marco.
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ou elemento de crime).

Existem, no entanto e a este respeito, discrepancias assina-
[dveis entre as previsdes do Cadigo de Processo Penal e as do
Estatuto da Ordem dos Advogados.

A meu ver, a primeira - definitiva e radical - encontra-se
na propria admissibilidade das buscas a escritorios de
Advogados/as.

0 Estatuto estende o manto do segredo profissional e a
correlativa proibigdo de prova aos documentos ou outras
coisas que se relacionem, direta ou indiretamente, com 0s
factos sujeitos a sigilo™" .

As buscas aos escritdrios de Advogados/as que nao sejam
suspeitos ou arguidos de crimes ndo podem ter outro objetivo
sendo o de percecionar e apreender ‘documentos e outras
coisas” que, por definicao, se encontram protegidos pelo
segredo profissional.

0 resultado dessas diligéncias s pode ser, por conseguinte,
0 da obtencdo de provas proibidas.

Dai a minha conviccdo da ilegalidade de tais buscas, convicgao
que se robustece perante o espetaculo da ampla divulgacdo
mediatica de buscas a escritdrios de Advogados/as que nao
$30 nem suspeitos nem arguidos de crimes.

Espetaculo cujos fautores nao podem sendo acoitar-se no cir-
culo dos varios niveis da investigacdo criminal e que degrada
a imagem social da Advocacia, reforgando o desprestigio da
Justica.

Demais a mais quanto é certo que a mediatizagao elimina por
completo a presungdo de inocéncia e nao admite nenhuma
forma eficaz de contraditdrio.

Ainda, porém, que ndo se conceda existir aquela divergéncia
extrema entre os dois diplomas - que, j4 agora, s poderia

resolver-se a favor do Estatuto, até por ser o diploma mais
recente * -, outras hd de grande monta que interessa relevar.

Desde logo, quanto ao tipo e objeto da diligéncia processual
abrangida pela reserva de Juiz, que o Cddigo ’ circunscreve as
buscas ao escritdrio do/a Advogado/a e o Estatuto estende as
diligéncias equivalentes as buscas (v. ., a inspecao judicial)
e a qualguer outro local onde o/a Advogado/a faca arquivo ™
(v, g.. garagens, viaturas, bolsas, pastas, computadores por-
tateis, etc.).

Depois, quanto a natureza da correspondéncia suscetivel de
ser apreendida.

0 Codigo apenas proibe a apreensao da correspondéncia
entre 0 arguido e o seu defensor™".

0 Estatuto leva a proibigao mais longe no artigo 76.°:

“1. Nao pode ser apreendida a correspondéncia, seja qual for
0 suporte utilizado, que respeite ao exercicio da profissao.

2. A proibicdo estende-se a correspondéncia trocada entre o
Advagado e aquele que Lhe tenha cometido ou pretendido
cometer mandato e lhe haja solicitado parecer, embora
ainda nao dado ou ja recusado.

3. Compreendem-se na correspondéncia as instrucdes e
informaces escritas sobre 0 assunto da nomeacao ou
mandato ou do parecer solicitado.”

Sd0 notorias as desarmonias entre os dois diplomas,
atingindo, inclusive, a prdpria nogdo de correspondéncia.

Ao mencionar a apreensao de ‘cartas, encomendas, valores,
telegramas ou qualquer outra correspondéncia”, o Codigo
remete-nos para um conceito, digamos, cldssico de corres-
pondéncia: uma troca de mensagens escritas entre pessoas.

0 Estatuto & muito mais abrangente: define como correspon-

7EOA, artigo 92.°, n.*3 e 5.

8 ein.° 145/2015, de 9 de setembro.
7CPP, artigo 177.°,n.° 5.

"EOA, artigo 75.%,n.% 1.

""CPP, artigo 179.°, n.% 2.
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déncia, ndo 0 aquela troca de mensagens, sendo também a
de quaisquer “instrucdes e informagdes”.

£ no entanto, na delimitacdo do circulo dos emitentes e re-
cetores da correspondéncia e dos participantes em conversa-
¢0es ou comunicacdes telefonicas ou por qualquer outro meio
tecnico que sobressaem as distingdes entre os dois regimes.

0 Codigo limita-se a proibir a apreensdo de correspondéncia
e a intercecdo e gravagao de conversacdes ou comunicagoes
trocadas entre o arguido e o seu defensor ' .

0 Estatuto proibe a apreensao de correspondéncia ‘que res-
peite a0 exercicio da profissao”.

A correspondéncia, isto ¢, toda ela, seja quem for o seu
emitente ou recetor, desde que um deles seja Advogado/a e
diga respeito ao exercicio da profissao.

E proibe a intercecdo e a ‘gravacdo de conversacdes ou
comunicacoes, através de telefone ou endereco eletrdnico”
constantes do registo da Ordem dos Advogados, "utilizados
pelo Advogado no exercicio da profissao -

0 Estatuto estende, por conseguinte, a proibicao muito além
do limite polarizado no arguido.

Ressalvada a excegdo das que constituam, elas proprias, ob-
jeto ou elemento de um crime, abrange toda e qualquer cor-
respondéncia ou conversacao trocadas com ofa Advogado/a,
seja o interlocutor, emitente ou recetor arguido ou ndo em
processo criminal.

Esta distingdo assume particular relevo a dois niveis:

- 30 nivel das pessoas intervenientes na comunicagao (ao
contrario do Estatuto, o Codigo, referindo apenas o arguido,
parece nao proibir a intercecdo e gravado de conversagoes
telefonicas e equiparadas entre o/a Advogado/a e as vitimas
0U Suspeitos ou pessoas que sirvam de intermedidrios entre
0 suspeito e 0 arguido), e

- a0 nivel da colocacao do/a prdprio/a Advogado/a sob escuta
([que, ao contrario do Cddigo. o Estatuto submete a uma
disciplina restritiva).

0 Codigo permite que sejam intercetadas comunicagoes
telefonicas de witimas de crime, suspeitos, arguidos e
intermediarios (pessoas em relacao as quais haja fundadas
raz0es para crer que recebem ou transmitem mensagens
destinadas ou provenientes de suspeito ou arguido).

Mas ndo estabelece nenhum regime especial de escutas
telefnicas a Advogado/a que seja. elefa proprio/a, vitima,
suspeito, arguido ou intermedidrio do suspeito ou arguido de
um crime ™ .

Nesse pressuposto, segundo o Cddigo, as conversagoes
telefdnicas e equiparadas do/a Advogado/a relacionadas com
crimes de catalogo podem ser intercetadas e gravadas e 0s
respetivos instrumentos técnicos colocados sob escuta nos
termos gerais, ou Seja, sem outras limitagdes sendo a da
prévia autorizacdo do Juiz e, na fase executiva deste meio de
recolha de prova, a da exclusao das conversacdes entre o/a
Advogado/a e um arguido.

As conversagoes do/a Advogado/a com vitimas, suspeitos ou
intermedidrios podem, assim e a0 que parece, ser intercetadas,
gravadas e valoradas, e o telefone e outros meios téenicos
do/a Advogado/a podem ser colocados sob escuta.

Num e noutro casos, nao se exige mais do que uma ordem
do Juiz ™.

Nao é este, porém, no que tange a escutas, o regime previsto
no Estatuto, que prescreve:

‘[.] a intercecdo e a gravacao de conversacdes ou
comunicacoes, através de telefone ou endereco eletrdnico,
utilizados pelo Advogado no exercicio da profissao, constantes
do registo da Ordem dos Advogados, sd podem ser decretados
e presididos pelo Juiz competente.”

Este preceito do Estatuto - que, com alguma deficiéncia,

2CPP, artigo 187.°, n.° 5.

3De um crime, bem entendido, do elenco dos que admitem este tipo de prova.

1“0 mesmo se dird do registo de voz e imagem das conversas cara a cara em que intervenha o Advogado, que estdo sujeitas ao regime geral do

Cddigo de Processo Penal, por remissdo do artigo 6.° da Lei 5/2002.

) DA REPUBLICA PORTUGUESA



apenas refere o telefone e o endereco eletrdnico, e ndo
‘qualquer meio técnico diferente do telefone™ - ndo proibe
a colocacao sob escuta do telefone ou endereco eletronico
registado do/a Advogado/a.

Nao diverge, neste particular, do Cadigo de Processo Penal.

E parece referir-se tdo so a colocagdo sob escuta do praprio
telefone do/a Advogado/a ou de outro meio equiparado, ndo
abrangendo, portanto, as intercecdes a partir de meios de
terceiros colocados sob escuta.

Mas impoe, apesar disso, uma restricao de elevado alcance,
a0 exigir que a intercecdo seja nao SO decretada, como
presidida pelo Juiz competente.

Tendo em atencdo que toda e qualquer escuta telefonica
tem de ser decretada pelo Juiz, a exigéncia de que, no caso
especifico do/a Advogado/a, seja presidida por ele nao pode
ter outro significado sendo o de impor que tenha de ser o Juiz
a acompanhar pessoalmente as escutas.

Nao conheco nenhum caso de escutas telefonicas a
Advogados/as que tenham sido presididas por um Juiz.

E, sem grande ousadia, parece-me razodvel pensar que o meu
desconhecimento se deve a nunca ter ocorrido tal pratica.

Se considerarmos esta disciplina integrada na matéria das
imunidades dos/as Advogados/as, sou forgado a concluir que,
quando ndo a lei, ao menos a praxis lhe vota um desprezo
sobranceiro.

Revertendo a indicacdo programatica do artigo 208.° da CRP,
tenho de expressar o meu convencimento, assente na reali-
dade e na praxis, de que esta matéria das buscas, apreensoes
e escutas nunca densificard uma verdadeira imunidade se
e enquanto ndo se estabelecer, sem tergiversar, a proibicdo
pura e simples de o escritdrio e os telefones (ou instrumen-
tos técnicos semelhantes) utilizados pelo/a Advogado/a no
exercicio da profissdo serem alvo destes meios de recolha de
prova - quando, j& se vé, o/a Advogado/a ndo seja, ele proprio,

vitima, suspeito, arguido ou intermedidrio doloso do crime.

Ou. no minimo, se e enquanto a lei ndo elevar para os Tribunais
superiores 0 patamar da competéncia para os decretar e
acompanhar.

Prossigo retomando a ideia consensual a que antes aludi de
que o regime destes meios de obtencao de prova, seja qual for
a sua relevancia e incidéncia ao nivel da pretendida imunida-
de dos/as Advogados/as, se legitima no segredo profissional,
a luz do qual tem de ser interpretado e cumprido.

A alinea a) do n. 2 do ja citado artigo 13.° da Lei de
Organizagdo do Sistema Judicial proclama, a propdsito,

0 direito a protecdo do segredo profissional

Apesar desta proclamacdo enfatica, manifesto as mais sérias
duvidas acerca da efetividade do direito 4 protecdo do segredo
profissional do/a Advogado/a.

Assentemos em que ndo poderd falar-se de imunidade neste
contexto se 0 conjunto de mecanismos e de procedimentos
legais de protecdo do segredo profissional ndo estiver estru-
turado num corpo sistematico de normas blindado a excecdes
que o neutralizem.

Se 0 numero, e sobretudo a natureza das excecdes, for
de molde a corroer a esséncia do segredo profissional, a
proclamada imunidade ndo passara de letra morta.

Ora, hd, pelo menos, duas derrogagoes do direito a protecdo
do segredo profissional que, pela sua incidéncia e gravidade,
apontam, segundo creio, no sentido desta dltima hipotese:

- o regime legal de levantamento compulsivo do segredo em
processo criminal e civil, e

- as normas relativas aos deveres de comunicacao e colabo-
racao em sede de prevencao de crimes de branqueamento e
de financiamento do terrorismo.

19 Artigos 135.° do CPP e 417.°, n.° 4, e 497.°,n.° 3, do CPC.
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(uanto ao levantamento do segredo, a lei * permite aos Tri-
bunais superiores imporem a ‘quebra do segredo profissional,
sempre que esta se mostre justificada, sequndo o principio da
prevaléncia do interesse preponderante .

F ndo concede ao/a Advogado/a meios para exercer o direito
a0 contraditorio e, 0 que serd mais grave, permite que a
quebra Lhe seja imposta ainda que a Ordem recuse liberta-lo
da obrigacdo de sigilo.

Se tivermos presente que o “principio da prevaléncia do
interesse preponderante” remete, i. a. para @ imprescin-
dibilidade do depoimento [do Advogado] para a descoberta
(a verdade” - que, amitde, ndo passa de um pretexto para
esvaziar de contetido o principio constitucional do acusatdrio
em processo penal -, e ainda que a questdo da quebra do
direito ao siléncio s se coloca no dominio processual (civil ou
criminal), posto que, fora desse ambito, o segredo ndo € um
direito, sendo um dever indissocidvel da funcdo social do/a
Advogado/a e como tal requlado no Estatuto,

se tivermos presente, dizia, ficamos com a nogdo clara da
enorme e desprotegida fragilidade deste direito e da sua
iluséria categorizacdo como imunidade.

(luanto aos deveres de comunicacao e colaboracao, recordo
que, no ambito do regime da prevencdo e repressao do
branqueamento e do financiamento do terrorismo, a lei '®
imp0s a obrigacao da quebra do segredo profissional dos
Advogados.

0 segredo foi, assim, eliminado enquanto direito, para ser
convertido em infragdo grave.

E conhecida a génese daguele diploma legal que reverencia
diretivas europeias " e impde sobre os/as Advogados/as 0s
deveres de:

~ por sua prdpria iniciativa, informarlem] de imediato o
Procurador-Geral da Republica e a Unidade de Informagdo
Financeira sempre que saibam, suspeitem ou tenham razoes

para suspeitar que teve lugar, estd em curso ou foi tentada
uma operacao suscetivel de configurar a pratica do crime de
branqueamento ou de financiamento do terrorismo™";

- “prestarlem] prontamente a colaboracao requerida pelo
Procurador-Geral da Repdblica, pela Unidade de Informagdo
Financeira [..], pela autoridade judiciaria [..] e pelas
autoridades competentes para a supervisao ou fiscalizacao
[.] nomeadamente garantindo o acesso direto as informagdes
e apresentando os documentos ou registos solicitados™ ™.

Para satisfazerem aquele dever de informagao, os/as
Advogados/as terdo de:

‘tomunicalr] ao Bastonario [..] as operacdes suspeitas [..]
cabendo a esta [...] entidade [...] a comunicacao, pronta e
sem filtragem, ao Procurador-Geral da Republica e a Unidade
de Informacao Financeira™”'.

0 incumprimento, mesmo negligente %, destes deveres im-
plica a abertura de procedimento disciplinar € a punicao com
penas que vao desde a simples multa até a expulsdo.

Para termos a nogdo do verdadeiro alcance deste regime de
quebra do segredo profissional, havemos de ter presente que
0 crime de branqueamento tem como objeto as vantagens
provenientes de um extenso elenco de ilicitos tipicos, incluin-
do dos que sejam puniveis com pena de prisao de duracao
minima superior a seis meses ou de duragao maxima superior
a cinco anos.

530 muito poucos os crimes subtraidos a esta disciplina
legal, que, de uma assentada, entre outros maleficios:

— destrdi o principio absolutamente crucial da confianca dos
cidadaos nos/as Advogados/as:

- langa sobre estes a ignominia da delagdo;

- desprestigia e insulta o Bastondrio, convertendo-o em mero

16| ein.® 25/2008, de 5 de junho, cuja redacao inicial ndo sofreu alteracdes, na parte que agora interessa.
'"Diretivas n.° 2005/60/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, e n.° 2006/70/CE, da Comisséo.

8 Artigo 4., al. f).
7 Artigo 16.°,n.° 1.
2 Artigo 18.°.
“IArtigo 35.9,n.° 1.
2 Artigo 47.°
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recadeiro, sem poder de decisdo ou sequer de opinido, e

- desjudicializa o controlo da quebra do segredo profissio-
nal, retirando-0 da competéncia (alids, controversa) do Juiz,
para o facultar, inclusive, as autoridades de supervisao ou
fiscalizacdo.

Bem sei que 0 n.° 2 do artigo 35.° da Lei 25/2008, de b de
junho, exclui do ambito do dever de comunicagao

‘as informacdes obtidas no contexto da avaliacdo da
situacdo juridica do cliente, no dmbito da consulta juridica,
no exercicio da sua missao de defesa ou representacdo do
cliente num processo judicial, ou a respeito de um processo
Judicial, incluindo o aconselhamento relativo & maneira de
propor ou evitar um processo, bem como as informagoes
que sejam obtidas antes, durante ou depois do processo.”

Todavia, esta exclusao estd longe de esconjurar as criticas
que ficaram assinaladas.

Desde logo, porque ndo contempla um amplissimo leque de
atos proprios dos/as Advogados/as que ultrapassam a fase
da mera consulta juridica e ndo tém conexao com qualquer
processo judicial.

Depois, porque a omissdo dos deveres de comunicagdo e
informagao € punivel a titulo de negligéncia, o que a situa
num campo de aplicagdo muito mais vasto do que o dos
crimes de branqueamento ou de financiamento ao terrorismo,
S0 puniveis a titulo doloso.

Finalmente, porque se a conduta do/a Advogado/a é suscetivel
de ser enquadrada, mesmo sob a forma de cumplicidade, num
crime de brangueamento ou de financiamento ao terrorismo,
a imposicao dagueles deveres nem sequer chega a colocar-
-se: entraria em colisdo frontal com o direito constitucional
a0 siléncio e a ndo autoincriminacao.

Vale por dizer: o regime legal em causa tem a ver e S0 tem a ver
com a mais ampla quebra do direito ao segredo profissional.

E, se outra fosse a vontade prdpria do legislador portugués,
nem mesmo assim poderia libertar-se da sujeicdo a diretivas
perante as quais & impotente.

Isto pela razdo inafastavel de que o artigo 208.° do CRP. na
sua vacuidade e falta de densificacdo, ndo definiu critérios
nem formulou regras que pudessem impedir a absorcao
acritica das diretivas a que fiz referéncia.

Face a este quadro, considero gue, enquanto ndo for cumprida
pela lei ordindria a enunciagao programatica do artigo 208.°
da CRP. esta muito longe de se poder afirmar que os/as Ad-
vogados/as gozam de qualquer tipo de imunidade, porque s6
vejo fiapos ou vestigios dela em sede de buscas, apreensoes
e escutas telefonicas.

Termino com duas notas brevissimas, para recentrar as mi-
nhas palavras no segmento do tema que me foi proposto (e
que, afinal, malissimamente abordei) relativo ao contraditdrio
no processo penal conexo com o respeito (ou falta dele) pelas
imunidades no exercicio do patrocinio forense.

Uma, para acentuar a ideia de que a defesa contra o desres-
peito pelos resquicios das imunidades dos/as Advogados/as
nunca serd eficaz sem a fixagdo de prazos processuais curtos
e cominatorios para a decisdo dos incidentes que com elas
contendam.

Qutra, para recordar que & impossivel exercer o contraditorio
quando a matéria dos processos escorre para 0S meios de
comunicacdo social, tantas vezes com o patrocinio de quem
devia guardar sigilo sobre ela.

E para consignar que defendo o restabelecimento do principio
do segredo de justica complementado pela proibigdo absoluta
de divulgacao do conteddo de qualquer processo criminal pe-
los meios de comunicagdo social até ao transito em julgado
da respetiva decisdo.

Mas desenvolver esta nota levar-me-ia muito além dos li-
mites consentidos pelo espaco que a Ordem generosamente
me concedeu e pela bondosa paciéncia com que V. Ex.* me
leram. m Artur Marques
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COMUNICACAO DO 1.° CICLO
DE CONFERENCIAS DAS
COMEMORACOES DOS 40
ANOS DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA PORTUGUESA

DR. JOAO DA SILVA
CARAPETO

PRESIDENTE DO INSTITUTO DE
ADVOGADOS EM PRATICA INDIVIDUAL

ara poder pensar em 40 anos de Constituicao

da Republica Portuguesa, dei comigo a reler a
Constituicao plebiscitada nos idos dos anos 30 do século
passado, para confirmar a ideia que tinha de que ela é omissa
relativamente aos/as Advogados/as e a Advocacia enquanto
instrumento de realizacao do Estado de Direito.

Na verdade, (-a e procurar a palavra “Advogado™ ou profis-
sd0 dos/as Advogados/as é tarefa votada ao insucesso: nao
estavamos (4, pura e simplesmente!

0 que, na verdade, até se compreende: os/as Advogados/as
eram talvez o empecitho maior ao tempo dos Tribunais plend-
rios e da (pseudo) Justica que neles se praticava...

Diferentemente, a Constituicdo que hoje celebramos teve
o cuidado de referir a Advocacia e os/as Advogados/as,
prevendo (e cito) que “a lei assegura aos Advogados as
imunidades necessarias ao exercicio do mandato e regula
0 patracinio forense como elemento essencial a adminis-
tracdo da Justica.

Cuidemos, porém, que nao o fez originariamente: a redagao
do artigo 208.° que acabo de vos relembrar é da revisdo de
1997. Até ai, nds, Advogados/as, continudvamos ausentes do
texto constitucional.

Serfamos menos necessarios a administracao da Justica an-
tes de 19977

Serfamos menas essenciais?

Creio que a resposta nao pode ser sendo em sentido nega-
tivo. A essencialidade da Advocacia para a administragdo da
Justiga, a necessidade do/a Advogado/a para a plena realiza-
cao do Estado de Direito Democratico ndo & menor ou maior
consoante 0S tempos: ambas sdo perenes e ambas pouco
molddveis a transitoriedade.

Entdo, porque € que o legislador constitucional ndo deixou a lei,
conforme até ai tinha sucedido, a afirmagao destes principios?

A minha convicgdo é a de que o legislador constitucional
percebeu que era imperioso que aquele fosse o tempo de
dar aos/as Advogados/as a dignidade da referéncia textual,
porque se comecava ali a ver (e nao apenas em Portugal, um
pouco por todo o mundo) uma tentativa de desqualificar a
Advocacia como sempre a conhecramos e como eu continuo
a estima-la e a queré-(a.

Estudante de Direito nessa altura, apercebi-me de que se 0s
deputados revisores afirmavam pela primeira vez uma prote-
¢a0 do que até ali ndo tinha sido necessdria, decerto senti-
riam a necessidade dessa atuacao.

Na verdade, s0 0 que estd ou pode ser posto em perigo tem
de ser protegido.

Mais tarde, ja Advogado, acabei por formar a convicgao de
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que era a Advocacia livie e independente a que se tentava
proteger logo ali.

Feito este raciocinio e no meu refletir sobre o passar do tem-
po, recordei as palavras de Ary dos Santos, que, falando do
abril que nos trouxe a Constituicdo que hoje comemoramos,
sonhava da sequinte forma: "Agora que ja floriu/a esperanca
na nossa terra/as portas que Abril abriu/nunca mais ninguém
as cerra.

E a divida instalou-se: serd, de facto, assim?

Serd que as portas que o artigo 208.% abriu a tutela do Ad-
vogado e da Advocacia estdo ainda abertas como deveriam?

Lembro-me do Cadigo de Processo Civil aprovado em 2013
e de uma pequena (mas significatival) alteragao que o le-
gislador introduziu: inexplicavelmente desconfiado dos/as
Advogados/as e com graves repercussdes na atividade dos
que exercem em pratica individual, tornou-se obrigatorio ao
Advogado identificar o processo e a diligéncia judicial que o
impedem de estar presente numa outra diligéncia sobrepos-
ta para que possa pedir adiamento da marcada em Gltimo
lugar... O respeito pela palavra - honrada, necessariamente
honrada - do/a Advogado/a deixou de ser suficiente ao adia-
mento de uma diligéncia porqué?

Lembro-me do mesmo Cddigo e de ter sido precisamente
a reforma de 2013 a tornar obrigatdrio a um/a Advogado/a
juntar o original de um cheque ou de uma letra que dé a
execucdo, enguanto todos os restantes documentos ficam,
apos remessa por transmissdo eletronica de dados ao Tribu-
nal, depositados no seu escritdrio. Em face do teor da Cons-
tituicao e da afirmacdo do mandato forense como essencial
a administragdo da Justica, como pode o legislador ordindrio
ter esse comportamento?

Lembro-me da alteracdo do Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos que manda aplicar subsidiariamente a autorregulagdo da
profissdo, ndo as normas do processo penal, como sempre,
mas as normas da relacao laboral de direito publico, as que se
aplicam a funcionérios, como se alguma vez os/as Advogados/
as admitissem ser funcionalizados!

Nao € & toa que a Senhora Bastondria da Ordem dos Advoga-
dos disse, hd dias, numa iniciativa em que foi oradora: Todas
as reformas que foram feitas nos (ltimos anos representam
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um retrocesso ou recuo nos direitos, nas garantias e nas Ui-
berdades (.. que estao consagrados na Constituicao.” Avista
do artigo 208.° creio que & impossivel ndo estar de acordo
com isto também no que toca a Advocacia, ao que dela se
quer e ao que dela se esperal

Passo por muitos Tribunais no exercicio da profissao que
escolhi. E em alguns (curiosamente - ou talvez ndo - todos
com intervengao no ambito da Gltima reforma do mapa ju-
dicidrio). em alguns, a sala dos/as Advogados/as deu lugar
a gabinetes de Magistrados. a salas de testemunhas e até a
arrumos para material de limpeza. Quantos/as Advogados/
as vemos nos a ter de negociar acordos em plenos corre-
dores, a ter de falar de factos que o segredo profissional
protege sem a menor privacidade, porque essas salas (hes
foram retiradas? £ isto compativel com o que a Constituicdo
quis proteger?

Nos meios de comunicacdo, tantas vezes (demasiadas vezes)
ouvimos falar de Advogados/as cujos escritdrios sao objeto
de buscas. ndo a procura de algo que possam ter feito os
Senhores Advogados, mas de algum suporte documental, seja
ele 0 que for, que os seus clientes terdo levado a cabo, num
total desrespeito por valores essenciais a Advocacia, como ¢
0 da confianca cliente-Advogado ou o do segredo profissional.
Estarao assegurados, nestes comportamentos, as imunidades
de que os/as Advogados/as precisam para o serem cabalmen-
te? Onde estd nessas atitudes processuais o respeito pelo
mandato forense que a Constituicdo manda ter?

Isto para j& nao falar das vezes - crescentemente vistas - em
que se constituem Advogados como arguidos, mais parecendo
que se pretende retirar de cena um oponente capaz do que
realizar a Justica! Qu daquelas vezes em que nos apercebe-
mos de que escutas telefonicas de conversas entre arguidos
e seus defensores sao escrutinadas, como se tal fosse ad-
missivel!

Em todas essas ocasioes, pergunto-me se o legislador (e, nao
menos, 0 julgador) terd lido o artigo 208.° da Constituigao da
Republica Portuguesa.

Todos me dizem que sim e que os direitos tém de ser gradua-
dos, como a propria Constituicdo manda.

Mas a verdade € que muito vejo feito contra esse preceito, a
luz de principios que, a meu ver, ndo tém - objetivamente - a



mesma dignidade!

E. de igual sorte, muito vejo por fazer para que o artigo 208.°
se concretize!

Ha verdadeiro reconhecimento da importancia da Advocacia
quando no estd assegurado, em tantos locais, 0 acesso dos/
as Advogados/as aos seus constituintes em condicdes que
permitam o respeito pelo constituinte, pelo/a Advogado/a e
pela sua profissao?

Estard a regular-se o patrocinio forense como elemento es-
sencial a administracdo da Justica quando o Advogado teria
de estar no dirimir de um processo se ele corresse no Tribu-
nal, mas nao tem se ele correr num qualquer meio alternativo
de resolucdo dos litigios?

Estd a assequrar-se que 0s/as Advogados/as sao esse ele-
mento essencial a administracdo da Justica quando vemos
funciondrios em conservatorias do registo civil, em julgados
de paz em centros privados de mediagdo de conflitos a dize-
rem aos seus utilizadores que o/a Advogado/a ndo faz ali falta
(ou que sd complica, como ouvi num balcao de um deles aqui
hé uns dias)?

Creio que todos sabemos que muito hd a fazer! £ que € inadia-
vel que assumamos a reivindicacdo desse muito como encar-
go de cada um de nds!

Neste que & um momento de comemoracao dos 40 anos da
Constituicdo da Republica Portuguesa, nao poderia deixar de
dizer que, como a democracia que a Constituicdo nos legou e
ainda hoje protege, a propria Constituicdo tem de ser aprofun-
dada sistematicamente; tal como a liberdade que ela garante,
também a Constituicao tem de ser demonstrada como essen-
cial a todos, importante como o ar que respiramos!

E nesse contexto que a enaltego!

E ¢ nesse contexto que me atrevo a deixar um tema para a
reflexao de cada um de nds: sabemos (principalmente nos dl-
timos anos) que o Tribunal Constitucional tem sido o baluarte
da defesa da Constituicdo da Republica Portuguesa; sabemos
também que assim tem sido muitas vezes por intervengao
da Ordem dos Advogados, que sempre apela ao respeito pela
nossa Lei Fundamental, dando cumprimento a sua atribuicdo,
enquanto associacdo publica: “Defender o Estado de Direito
e os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos e colabo-
rar na administracao da Justica.”

Alids, s6 nessa intencao de protecao do Estado de Direito e
da Constituicao devem, a meu ver, ser analisadas a luta con-
tra a reforma do mapa judicidrio, contra um desastrado novo
Estatuto da Ordem dos Advogados, contra muitas das refor-
mas restritivas em matéria de direitos, liberdades e garantias
como foram as que envolveram o processo penal, 0 Processo
administrativo, as normas de regulagdo, entre outras...

Nao serd tempo de pensarmos em aprofundar a Constituicao,
juntando ao elenco dos que, nos termos do disposto no ar-
tigo 281.°, n.% 2, podem solicitar a fiscalizagao abstrata da
constitucionalidade também o/a Bastondrio/a da Ordem dos
Advogados”?

Seria, quanto a mim, um primeiro passo a demonstrar na pra-
tica 0 apreco que a propria Constituicdo manda ter pelos/as
Advogados/as...

Seria essencialmente, uma maneira de defendermos a Cons-
tituicdo com as unhas e com os dentes com que ela merece
ser defendida!

Porque, afinal. nestes tempos que sdo 0s do “economés” e ndo
0s dos direitos, liberdades e garantias, a Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa (esta, com 40 anos e que aqui comemoramos)
¢ talvez o instrumento que mais nos permite dizer, como dizia
José Gomes Ferreira, que temos “saudades do futuro™... e € por
1SS0 qUe merece que a evoquemos e, sobretudo, que a proteja-
mos! M Fodo da Silva Carapeto
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ara quem nasceu, cresceu e se fez gente durante o

Estado Novo, celebrar a revolucdo operada na madru-
gada do dia 25 de abril de 1974 € um imperativo de conscién-
cia que 0s 42 anos passados sobre aquela data nao diluem.

A semelhanca da longinqua revolugdo de 1789, em Franga, o
sonho de uma sociedade pautada pelos principios da igual-
dade, fraternidade e solidariedade nasceu no idedrio coleti-
Vo da sociedade portuguesa da segunda metade do século
do século XVIII e que, ainda assim, ndo obviaram as muitas
convulsdes sociais dos séculos seguintes, culminando nos
dois conflitos mundiais ocorridos jd em pleno século XX e
nos diversos regimes totalitarios que na Europa, e também
noutros pontos do globo, se instalaram de forma que quase
se tomaria por eterna.

Em Portugal, a eternidade do fascismo durou praticamente
meio século, mas o0s seus efeitos prolongaram-se além dos
48 anos da ditadura que manteve o povo na pobreza e na
ignorancia.

Indices hoje dificilmente acreditaveis de analfabetismo,
trabalho infantil, mortalidade infantil, pobreza, absoluto iso-
lamento do interior face ao litoral, trabalho precdrio e sem
quaisquer direitos, inexisténcia de liberdade de expressao e
repressao brutal e permanente baseada na PIDE e suportada
na sua rede de informadores, muitos deles facilmente se-
duzidos precisamente porque motivados, dadas as enormes

OS 40 ANOS DA CONSTITUIGCAO
DA REPUBLICA PORTUGUESA

DR. JOAO REIS
TEIXEIRA

PRESIDENTE DO INSTITUTO
DO ACESSO AO DIREITO

dificuldades financeiras, por um pequeno rendimento extra
que Lhes era proporcionado pelo Regime [dizia-se até que em
cada familia portuguesa haveria, a dada altura, em média, um
informador) caracterizavam as condicoes deplordveis de vida
dos Portugueses. ["Portugal antes e depois do 25 de Abril -
Da Ditadura Politica a Ditadura Financeira”, Tenente-Coronel
Antdnio Costa Mota (Secretario-Geral da AOFA, 25.03.2014)]

Por esse Portugal fora vivia-se sem acesso a coisa nenhuma;
sem educacdo, satde e Justica, os trés pilares fundamentais
de um Estado de Direito.

Apesar dos ziguezagues ao longo destes 42 anos, porque oS
houve, apds o derrube da ditadura com a Revolugdo dos Cra-
vos tudo mudou, e mudou para melhor.

Hoje vivemos de acordo com as normas e ditames de uma
democracia. Antes do 25 de abril de 1974 viviamos como se
vive praticamente em todas as ditaduras: na auséncia de li-
berdades e direitos fundamentais.

F exatamente um ano apds a Revolugdo de 25 de Abril de 1974
que se realizam as primeiras eleigges livies, com o propdsito
de eleger a Assembleia Constituinte que viria a ser respon-
savel pela elaboragdo da Constituicdo da Reptiblica de 1976.

A Constituicao da Republica Portuguesa, cujo 40.° aniversario
se celebra, pode, sem margem para duvidas, ser considerada
a mais avancada do seu tempo e o documento fundador da
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democracia portuguesa.

Poder-se-ia dizer que se os Descobrimentos Portugueses,
uns séculos antes, vieram dar novos mundos ao Mundo, a
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 veio, depois
de mais de 40 anos de ditadura, abrir as portas do Mundo aos
portugueses.

Como se pode ler no predmbulo do texto originario, a Revo-
lugdo de Abril de 1974 restituiu aos Portugueses os direitos e
liberdades fundamentais de que haviam sido privados durante
48 anos de fascismo.

E do exercicio desses direitos e liberdades que, em 2 de abril
de 1976, nasce a Lei Fundamental, consagrando os principios
basilares da democracia e o primado do Estado de Direito com
0 propdsito de construir um pais mais livre, mais justo e mais
fraterno.

0 pendor socializante origindrio veio a esbater-se nas suces-
sivas revisdes que visaram adequar a Constituicdo, nascida do
25 de abril de 1974, aos principios da economia de mercado,
viabilizando a adesdo de Portugal a entdo CEE.

Nao obstante as revisoes a que foi sujeita, ndo obstante 0s
muitos atropelos de que a anterior legislatura foi paradig-
matica, na sua esséncia, a Constituicao de 1976 mantém-se
inalterada, resistindo como baluarte de uma sociedade pauta-
da pelo primado do Direito e da dignidade da pessoa humana.

Como Presidente do Instituto do Acesso ao Direito da Ordem
dos Advogados, ndo posso deixar de salientar a consagracdo,
como garantia fundamental de cidadania, expressa no artigo
20.° da Constituicao, do acesso ao Direito e aos Tribunais,
conferindo ao Estado o dever de assegurar que ninguém fi-
que impedido de aceder a Justica por insuficiéncia de meios
econdmicos, assim respeitando o principio fundamental da
iqualdade.

Tal garantia vai subsistindo ao desvario dos problemas finan-
ceiros do pais, no seu conjunto, e de uma larga maioria dos
seus cidadaos, em particular, para quem 0 acesso ao Direito
e a0s Tribunais ndo passa de uma bem redigida norma da Lei
Fundamental cuja exequibilidade ha muito se dissolveu no
avultado custo das taxas de justica, na demora na obtengao
de uma decisdo judicial e, ndo menos importante, no recente
encerramento de indmeros Tribunais a pretexto de uma iné-
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dita reforma que mais nao fez do que atentar contra o direito
fundamental consagrado no aludido artigo 20.°

Com efeito, & inegdvel que o0 encerramento de varios Tribunais
por todo o pais e a desqualificagdo de outros veio dificultar
ainda mais 0 acesso a Justica.

As j4 onerosas custas judiciais acrescem todas as despesas
inerentes as longas distancias que, em indmeras localidades,
populacoes envelhecidas e com baixos recursos financeiros
$30 agora obrigadas a percorrer para comparecer em Tribunal.

Em ndo raros casos, em diversas zonas, sobretudo do interior
do pais, as pessoas tém de percorrer largas distancias, em
muitos casos superiores a b0 quilémetros para cada lado,
para se deslocarem aos Tribunais. Ora, percorrer 50 quild-
metros no interior do pais ndo € o mesmo que percorrer 50
quilometros nas areas de Lisboa ou do Porto.

E se o beneficio do designado “apoio judicidrio™ serve para
ultrapassar as dificuldades que resultam da incapacidade
em suportar as custas judiciais ou os honordrios de um/a
Advogado/a, ja nao serve para compensar todos os restantes
encargos que resultam do afastamento das casas da Justica
dos cidaddos a quem servem.

Acresce ainda que os parametros da condicao de recursos
que importa verificar para atribuicao do beneficio do apoio ju-
dicidrio se encontram de tal forma espartilhados que apenas
aqueles que dispdem de parcos ou nenhuns recursos finan-
ceiros dele podem beneficiar.

Fica assim fora do alcance do beneficio da protegdo juridica
uma larga franja da populagdo, cujos rendimentos permitem
pouco mais que a satisfacdo de necessidades basicas e que
se vé assim impedida de litigar nos Tribunais por manifesta
incapacidade de suportar os encargos associados, nomeada-
mente com as taxas de justica.

Alternativamente, pretendeu-se retirar dos Tribunais matérias
teoricamente menos controvertidas e cuja especificidade
técnica permitiria que fossem dirimidas perante instancias
carecidas de soberania. Atribuiram-se assim competéncias as
conservatorias, aos notarios, aos centros de arbitragem, de
entre outros, e, diz-se, desjudicializou-se a Justica.

Mas ndo prevé a Constituigdo que a Justica se faga nos Tri-
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bunais, drgaos que, dotados de soberania, tém competéncia
para a administrar em nome do povo”?!...

Teremos hoje mais e methor Justica?!...

Estard, por estas vias, a Justica mais proxima dos cida-
daos?!...

Salvo melhor opinido, estou em crer que as respostas as es-
tas questoes devam ser negativas.

A litigiosidade inerente a algumas matérias e procedimentos
ndo obsta a que, pese embora Se possam iniciar numa qual-
quer conservatdria de registo ou num notario, acabem a ser
dirimidas num Tribunal por um Magistrado, profissional cuja
formagdo e competéncia técnica o preparou especificamente
para lidar com a conflitualidade que subjaz aquela mesma
matéria.

Por outro lado, matérias que possam ser levadas a aprecia-
¢do de um qualguer centro de arbitragem esbarram com a
inexisténcia da imparcialidade que apenas ao Juiz, investido
de poderes de Estado, pode ser exigida, ou ndo fosse aquele
centro de arbitragem financiado pela entidade contra a qual
0 particular vai litigar.

E litiga sem patrocinio de Advogado, porque, nao sendo obri-
gatoria a constituicdo de mandatario, é aqui que o particular
vai encontrar forma de reduzir os custos do litigio, o que, no

entanto, tem a perversao de prejudicar o principio da igual-
dade de armas, tornando este litigante o elo mais fraco num
sistema que, a partida, apenas por pretexto, pretendeu tornar
Menos oneroso 0 custo e mais simples o procedimento de
resolugao desse mesmo Litigio.

E sdo estes apenas pequenos exemplos para ilustrar o quao
avesso a Justica e a prapria Constituicdo é o caminho percor-
rido pelo legislador em busca de novas e alternativas formas
de resolucdo de litigios.

Uma palavra final para sublinhar também o reconhecimento
constitucional, introduzido na revisao de 2005, e expresso no
artigo 208.9, do papel dos/as Advogados/as e do patrocinio
forense como elemento essencial a administracdo da Justica,
traduzido este, nas palavras de Antonio Arnaut, nas trés ver-
tentes da actividade do/a Advogado/a: de apoio e informacao
juridica, de instancia de resolucdo amigavel de conflitos e
de mandatario processual das partes. (Iniciacdo & Advocacia,
Antdnio Arnaut, Coimbra Editora )

Remato com a célebre fase de Winston Churchill: a democra-
cia 6 a pior forma de governo imagindvel, a excecdo de todas
as outras que foram experimentadas.

Celebremos, pois, a democracia alcancada naquela longingua
madrugada de abril de 1974 e a Lei Fundamental que constitui
asua base. M Fodo Reis Teixeira
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O SISTEMA DE ACESSO AO
DIREITO (SADT) E A PLENA
REALIZACAO DO ARTIGO
20.° DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA PORTUGUESA

DR.* VERA SAAVEDRA

ADVOGADA E VOGAL DO INSTITUTO
DE ACESSO AO DIREITO

0 direito aos direitos

O acesso o Direito e a Justica é um direito consagrado
nas diversas cartas internacionais dos direitos
humanos e na Constituicdo da Republica Portuguesa que visa
assequrar que a ninguém seja dificultado ou impedido, em
razao da sua condigdo social ou cultural, ou por insuficiéncia
de meios econdmicos, o conhecimento, 0 exercicio ou a
defesa dos seus direitos.

Constituicao da Repdblica Portuguesa - Decreto
de 10 de abril de 1976

ARTIGO 20.° (Defesa dos direitos)

1. A todos € assegurado o0 acesso aos Tribunais para defesa
dos seus direitos, ndo podendo a Justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econdmicos.

2. Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda
0s seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela
forca qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer
3 autoridade publica.

() ao assequrar a todos o0 acesso aos Tribunais para defesa
dos seus direitos, o legislador constitucional reafirma o prin-
cipio geral da igualdade consignado no n.% T do artigo 13.°
Mas indo além do mero reconhecimento de uma igualdade
formal no acesso aos Tribunais, 0 n.° 1 do artigo 20.° na sua
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parte final, propde-se afastar neste dominio a desigualdade
real nascida da insuficiéncia de meios econdmicos, determi-
nando expressamente que tal insuficiéncia ndo pode consti-
tuir motivo de denegacdo da Justica.”

Parecer n.2 8/78, da Comissdo Constitucional

0 texto constitucional do artigo 20.° sofre alteragoes com a
Lei n. 1/82. de 30/9. que altera a epigrafe do artigo para
“Acesso ao Direito e aos Tribunais”, passando a contemplar o
direito a informacdo e protecao juridica.

Na revisao Constitucional de 1989 (Lei n.° 1/89, de 8/7), 0
artigo 20.° passa a prever o direito a informagdo, a consulta
juridica e ao patrocinio judicidrio.

Lei n.2 1/97, de 20/9

Artigo 20.°
(Acesso ao Direito e tutela jurisdicional efetiva)

1. A todos € assegurado o acesso ao Direito e aos Tribunais
para defesa dos seus direitos e interesses legalmente pro-
tegidos, ndo podendo a Justica ser denegada por insufi-
ciéneia de meios econdmicos.

/. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacdo e con-
sulta juridicas, ao patrocinio judicidrio e a fazer-se acom-
panhar por Advogado perante qualquer autoridade.
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J. A lei define e assequra a adequada protecdo do segredo
(e justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham
seja objeto de decisdo em prazo razodvel e mediante pro-
Cesso equitativo.

b. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais,
a lei assequra aos cidadaos procedimentos judiciais ca-
racterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter
tutela efetiva e em tempo dtil contra ameacas ou violacoes
desses direitos

A nossa Constituigao consagra o acesso ao Direito e aos Tri-
bunais como um direito fundamental.

0 direito de acesso ao Direito, a Justica e aos Tribunais cara-
teriza-se por ter uma relacao tnica com o regime dos direitos
fundamentais plasmado na Constituicao Portuguesa de 1976,
na medida em que constitui uma garantia imprescindivel na
protecdo dos demais direitos fundamentais, sendo um princi-
pio estruturante do Estado de Direito.
0 Direito em analise desdobra-se nos seguintes direitos:

- Direito de acesso ao Direito (n.° 1, primeira parte);

- Direito de acesso aos Tribunais (n.° 1, segunda parte);

- Direito & informagao e consulta juridica (n.% 2, primeira
parte);

- Direito a patrocinio judiciario (n.° 2, sequnda parte);

- Direito 4 assisténcia de advogado (n.° 2, sequnda parte,
in fine);

- Direito & protecdo do segredo de justica (n.0 3);

- Direito a uma decisao em prazo razodvel (n.% 4, primeira
parte);

- Direito a um processo equitativo (n.° 4, segunda parte);
~ e direito & tutela efetiva (n.2 ).

Nas palavras de Salvador da Costa, 0 acesso & Justica e aos

Tribunais tem uma dupla dimensao:
- a garantia de defesa de direitos;

- 3 imposicdo ao Estado do dever de assegurar que nin-
guém fique impedido de aceder a Justica, em termos que
respeitem o principio fundamental da igualdade.

Na senda de Gomes Canotilho, ‘0 direito de acesso aos Tribu-
nais reconduz-se fundamentalmente ao direito a uma solucao
Juridica de atos e relacdes juridicas controvertidas, a que se
deve chegar num prazo razodvel e com garantias de imparcia-
lidade e independéncia, possibilitando um correto funciona-
mento das regras do contraditdrio (...) "

() o direito a tutela jurisdicional efetiva concretiza-se fun-
damentalmente através de um processo jurisdicional equi-
tativo .

"Este preceito reconhece dois direitos, conexos mas distin-
tos: (a) o direito de acesso ao Direito [n.% 1), e (b) o direito de
acesso aos Tribunais (n.% 2). A sua conexdo ¢ evidente, pois
0 conhecimento dos seus direitos [e dos seus deveres) por
parte de cada um ¢ condicao para os exercer e fazer valer [e
para cumprir e observar os deveres). [...) 0 direito de acesso
ao Direito engloba o direito a informacdo juridica e a protecao
Juridica. A Constituicdo ndo delimita, ela mesma, o ambito
desse direito, remetendo para a lei a sua concretizagdo, mas é
incontestavel que esse direito sd terd um minimo de substan-
cia na medida em que abranja a possibilidade de recurso, em
condicdes acessiveis, a servicos publicos (ou de responsabi-
lidade publica) de informacao juridica e de patrocinio juridico,
sob pena de ndo passar de um direito fundamental formal.”

Gomes Canotilho e Vital Moreira.

0 conceito foi, assim, fluindo numa evolugdo que creio ain-
da ndo terminada, com diversas alteragdes e na busca pela
construgdo do methor instituto possivel, com o intuito de
reforcar a protecdo e efetivacdo de Direitos, Liberdades e Ga-
rantias dos cidadaos.

A assisténcia judiciaria

DECRETO-LEI N.° 33 548/44, DE 23 DE FEVEREIRO

- Assisténcia judicidria nas causas civeis:
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A) Patrocinio gratuito;
B) Dispensa do pagamento prévio de custas.

- Assisténcia judicidria nos processos criminais:
A) Em proveito do ofendido;

B) Outras pessoas a quem a lei conceder a faculdade de
acusar.

- Concedida a:
A) Litigantes pobres;

B) Pessoas coletivas de utilidade piblica administrativa,
para 0 efeito de obterem patrocinio gratuito.

Lei n.0 7/70, de 9 de junho

- A assisténcia judicidria compreendia a dispensa, total ou
parcial, de preparos e do prévio pagamento de custas e o
patrocinio oficioso.

- Concedida a todos 0s que se encontrassem em situagao
economica que nao lhes permitisse custear as despesas
normais do pleito.

- Extensivo as pessoas coletivas, sociedades e outras entida-
des dotadas de personalidade judicidria.

— Aplicdvel em qualquer jurisdicdo.

- Independentemente da posicao processual do requerente e
de ja ter sido concedida a parte contraria.

- Nos processos-crime, concedida apenas aos arguidos e
aqueles de cuja acusacao dependia o exercicio da agao pe-
nal pelo Ministério Publico.

- A decisao competia a0 Juiz da causa e o pedido constituia
incidente processual.

- 0 requerente seria responsavel pelos honorarios, que seriam
fixados na decisao final, quer fosse vencedor ou vencido.

2% |

- A obrigacdo de pagamento das custas e honordrios s6 se-
ria exigivel quando o beneficidrio adquirisse meios para o
efetuar.

Decreto-Lei n.0 387-B/87, de 29 de fevereiro

“Depois da revisao de 1987, o artigo 20.° da Constituicao
passou a conter uma inovacao sem precedentes em Direito
comparado. Proclamou, na Sua epigrafe, 0 acesso ao Direito.
E, ligando essa epigrafe ao texto, ter-se-d que ela se reporta
aon.%1: Todos tém direito a informacao e a protecao juridica,
nos termos da lei.

Tinha-se em vista, por um lado, aproximar o Direito da vida das
pessoas, depurando-o do hermetismo que enfraquece o seu
sentido humano, o que deixaria de ser, para elas, uma Sobre-
carga acidental’ Tratar-se-ia de incluir, ndo impositivamente,
0 Direito, como valor e como realidade, na aparelhagem civi-
ca que enriguece a sociabilidade e a dignidade das pessoas,
fazendo com que elas melhor compreendam a imprescindivel
presenca e autoridade do Estado e fazendo com que este, em
todas as suas expressdes, compreenda que ndo pode estatizar
a personalidade e a dignidade das pessoas [..)."

Preambulo do Decreto-Lei n.% 387-B/87. de 29 de fevereiro
0 Acesso ao Direito e aos Tribunais
0 direito a informagao e protegdo juridica:

0 regime legal previa a realizagdo de acdes permanentes e
planeadas tendentes a divulgar aos cidadaos os seus direitos
e 0 ordenamento legal, nomeadamente através da criacdo de
servicos de acothimento junto dos Tribunais para procederem
as referidas acoes.

0 Estado e as instituicoes representativas das profissoes
forenses deviam assumir a responsabilidade conjunta pelo
desenvolvimento e eficécia do instituto de acesso ao Direi-
to, assumindo-se o Estado como garante de uma adequada
remuneracdo aos profissionais forenses que prestassem ser-
vicos juridicos no ambito do sistema de acesso ao Direito.

A protecdo juridica passou a revestir as modalidades da
consulta juridica (que poderiam compreender a realizacao
de diligéncias extrajudiciais ou comportar mecanismos in-
formais de conciliagdo) e do apoio judicidrio (aplicavel em
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todos os Tribunais, qualquer que fosse a forma do processo,
sendo também aplicavel aos processos de contraordenagoes,
mantendo-se para efeitos de recurso e sendo extensivel aos
DIOCESSOS que Seguissem por apenso).

0 Advogado passou a ser nomeado pela Ordem dos Advoga-
dos, por solicitagdo do Juiz.

A Lei n.2 30-E/2000, de 20 de dezembro

A atribuicdo da competéncia de apreciagdo dos pedidos de
concessdo de apoio judicirio aos servicos da Seguranga So-
cial.

A decisdo de concessdo de apoio judicidrio passou a consistir
num ato administrativo.

0 facto de ser hoje o Instituto de Seguranca Social a entidade
competente para apreciagao dos pedidos de apoio judicidrio
nao significa que estejamos perante uma dimensao do direito
a sequranca social, mas sim perante uma dimensao presta-
cional de um Direito, Liberdade e Garantia.

(nesse sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira.)
Lei n.° 34/2004, de 29 de julho

Altera o regime de acesso ao Direito e aos Tribunais e trans-
pde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.° 2003/8/CE,
do Conselho, de 27 de janeiro, relativa a melhoria do acesso
a Justica nos litigios transfronteiricos através do estabeleci-
mento de regras minimas comuns relativas ao apoio judicidrio
no ambito desses litigios.

0 diploma ¢ aplicavel sempre que Portugal seja o Estado do
domicilio ou da residéncia habitual do requerente de protecdo
Juridica, no caso de litigio em que os Tribunais competentes
pertengam a outro Estado membro da Unido Europeia, ou, em
alternativa, o Estado do foro, no caso de o requerente residir
noutro Estado membro da Unido Europeia.

Lei n.% 47/2007, de 28 de agosto
- Revisao do critério de insuficiéncia econémica;

— Cobertura da consulta juridica em todo o territdrio nacional,
passando a ser prestada nos escritdrios dos/as Advogados/as;

- Alargamento da aplicagdo aos meios de resolugdo alterna-
tiva de litigios;

- Aplicavel a modalidade de apoio judicidrio apenas as pes-
s0as coletivas sem fins lucrativos.

Destinatarios:

I - Tém direito a protegdo juridica, nos termos da presente lei,
0s cidaddos nacionais e da Unido Europeia, bem como 0s
estrangeiros e 0s apatridas com titulo de residéncia valido
num Estado membro da Unido Europeia, que demonstrem
estar em situacao de insuficiéncia economica.

7 - Aos estrangeiros sem titulo de residéncia valido num Es-
tado membro da Unido Europeia é reconhecido o direito a
protecdo juridica, na medida em que ele seja atribuido aos
Portugueses pelas leis dos respetivos Estados.

J - As pessoas coletivas com fins lucrativos e 0s estabeleci-
mentos individuais de responsabilidade limitada no tém
direito a protecdo juridica.

4 - As pessoas coletivas sem fins lucrativos tém apenas di-
reito 4 protecdo juridica na modalidade de apoio judicidrio,
devendo para tal fazer a prova a que alude 0 n.% 1.

b - A protegdo juridica ndo pode ser concedida as pessoas que
alienaram ou oneraram todos ou parte dos seus bens para
se colocarem em condicoes de o obter, nem, tratando-se
(e apoio judicidrio, aos cessionarios do direito ou objeto
controvertido, quando a cessao tenha sido realizada com o
propdsito de obter aquele beneficio.

Artigo 7.° da Lei n.° 34/2004

Ainformacdo juridica

“Incumbe ao Estado realizar, de modo permanente e planeado,
ac0es tendentes a tornar conhecido o direito e o ordenamento
legal. através de publicacdo e de outras formas de comunica-
¢do, com vista a proporcionar um melhor exercicio dos direitos
e o cumprimento dos deveres legalmente estabelecidos.”

Artigo 4.9, 0.2 1, da Lei n.0 34/2004

A consulta juridica
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“A consulta juridica consiste no esclarecimento técnico so-
bre o direito aplicavel a situagdes concretas em que estejam
em causa interesses pessoais legitimos ou direitos proprios
lesados ou ameacados de lesao.”

Artigo 14.2,n.01, da Lei n.% 34/2004
Apoio judicidrio
"0 apoio judicidrio compreende as sequintes modalidades:

a) Dispensa de taxa de justica e demais encargos com o
processo;

b) Nomeacao e pagamento da compensacao de patrono;
¢/ Pagamento da compensacao de defensor oficioso;

d) Pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos
€OM 0 Processo;

e) Nomeacao e pagamento faseado da compensacao de pa-
trono;

f| Pagamento faseado da compensacao de defensor oficioso;
g) Atribuicao de agente de execucao.
Artigo 16.%,n.%1, da Lei n.° 34/2004
Ambito de aplicacao
1'- 0 regime de apoio judiciario aplica-se em todos 0s Tribu-
nais, qualquer que seja a forma do processo, nos julgados
de paz e noutras estruturas de resolucdo alternativa de
litigios a definir por portaria do membro do governo res-

ponsavel pela drea da Justica.

7 - 0 regime de apoio judiciario aplica-se também, com as
devidas adaptacdes, nos processos de contraordenacao.

J - 0 apoio judicidrio € aplicdvel nos processos que corram
nas conservatorias, em termos a definir por lel.

()
Artigo 17.% da Lei n.® 34/2004

2 |

Apoio judicidrio e as garantias do processo penal

"0 arguido tem direito a escolher defensor e a ser por ele
assistido em todos 0s atos do processo, especificando a lei
0S €asos e as fases em que a assisténcia por Advogado/a é
obrigatdria.”

Artigo 32.%,n.% 3, da CRP

0 direito a ser assistido por defensor constitui uma das mais
importantes garantias de defesa em processo penal.

Em conjugacao com o artigo 20.° da CRP. nos termos do qual
se reconhece a todos o direito de acesso ao Direito e aos Tri-
bunais, para defesa dos seus interesses e direitos legalmente
protegidos, ndo podendo o exercicio de tal direito ser limitado
por motivo de insuficiéncia econdmica, logo se concluird que
0 direito a ser assistido por defensor ndo podera ser posto em
causa por insuficiéncia economica do arguido.

A Lei 34/2004, de 29 de jutho, estabelece no seu capitulo IV as
disposicoes especiais aplicaveis ao processo penal.

- 0 requerimento para concessao de apoio judicidrio ndo afeta
a marcha do processo.

- 530 elaboradas escalas de prevencdo para assisténcia de
arguidos em diligéncias urgentes.

- No caso de pedido de dispensa de patrocinio, o defensor
nomeado mantém-se para oS atos subsequentes, enquanto
ndo for substituido.

- 0 defensor ndo pode, no mesmo processo, aceitar mandato
do mesmo arguido.

- 0 apoio judicidrio pode ser requerido até ao termo do prazo
de recurso da decisao em primeira instancia.

As pessoas coletivas com fins lucrativos e os estabeleci-
mentos individuais de responsabilidade limitada

A questao da aplicacdo ou ndo do Sistema de Acesso ao Direi-
to as pessoas coletivas com fins lucrativos e aos estabeleci-
mentos individuais de responsabilidade limitada foi sofrendo
um tratamento diferenciado por parte quer do legislador, quer
do Tribunal Constitucional, sendo que, atualmente, ndo tem
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qualquer aplicacdo, ainda que, provada a sua insuficiéncia
economica, se demonstre que o custo do processo judicial
para o qual é requerido o apoio se revela manifestamente su-
perior as possibilidades econémicas da entidade requerente.

"0 direito a protecdo juridica é compativel com a nature-
7a das pessoas coletivas e, nessa medida, também (hes €
aplicavel. Por isso, ndo obstante as hesitacdes jurispruden-
ciais, deve entender-se que uma normagdo que vede, em
termos genéricos e absolutos, a concessao de patrocinio
judicidrio gratuito as sociedades (e aos prdprios comer-
ciantes em nome individual e estabelecimentos individuais
de responsabilidade limitada) que provem que os respetivos
custos sao consideravelmente Superiores as suas possibili-
dades econdmicas contraria a universalidade do direito de
acesso aos Tribunais e, em particular, do direito ao patro-
cinio judicidrio, independentemente da situacdo econdmica.”
Jorge Miranda e Rui Medeiros.

Nesse sentido se decidiu no acordao do Tribunal de Justica da
Unido Europeia de 22.12.2010, proc. C-279/09 (DEB Deutsche
Energiehandels-und Beratungsgesellschaft vs Bundesrepu-
blik Deutschland):

"0 principio da protecéo jurisdicional efetiva, como consagra-
do no artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Furopeia, deve ser interpretado no sentido de que ndo estd
excluido que possa ser invocado por pessoas coletivas e que o
apoio concedido em aplicacdo deste principio pode abranger,
designadamente, a dispensa de pagamento antecipado dos
encargos judiciais e/ou a assisténcia de um Advogado.”

No mesmo sentido, o Provedor de Justica viria a fazer a Re-
comendacao n.® 3/B/2010 ao Ministério da Justica, no sentido
de se promover a “alteracdo a Lei n.° 34/2004, de 29 de julho,
que regula o Regime de Acesso ao Direito e aos Tribunais, no
sentido de se permitir a concessao de apoio judicidrio as en-
tidades com fins lucrativos que, provando a sua insuficiéncia
econdmica, demonstrem que o Litigio para o qual é requerido
0 apoio exorbita da respetiva atividade econdmica normal,
ocasionando custos consideravelmente superiores as possi-
bilidades economicas das mesmas’.

Ainsuficiéncia econdémica

0 legislador constitucional ndo define o conceito de insu-
ficiéncia economica para efeitos de concessao de protecao

Juridica, deixando a tarefa de concretizacao desse conceito ao
legistador ordindrio.

No regime atualmente em vigor, a insuficiéncia econdmica €
apreciada de acordo com os critérios definidos no artigo 8.%-A
da Lei n.% 34/2004.

- Direito a todas as modalidades - rendimento relevante
iqual ou inferior a €314,42.

- Pagamento de consulta juridica e pagamento faseado -
rendimento relevante entre €314,42 e €1048,05.

- Sem direito a protecdo juridica - rendimento superior a
€1048,05.

A lei ndo permite que o requerente demonstre que, ndo obs-
tante o seu rendimento, 0 seu patrimdnio ou a sua despesa
permanente, nao dispde de condicdes econdmicas que lhe
permitam suportar os custos de um processo judicial.

(Por exemplo, porque sofre de doenga que representa avulta-
das despesas médicas e medicamentosas.)

Melhoria do SADT e reforco da protecao de Direitos, Li-
berdades e Garantias dos cidadaos:

- Consideracao dos custos previsiveis inerentes a agao;

- Permissao de o requerente demonstrar que, ndo obstan-
te 0 seu rendimento, o Seu patriménio ou a sua despesa
permanente, ndo dispde de condicdes economicas que he
permitam suportar os custos de um processo judicial.

- Alargamento do ambito de concessao da modalidade do
pagamento faseado da taxa de justica e demais encargos
com 0 processo e pagamento faseado da compensagao de
defensor ou patrono nomeado.

- Aconcessdo de protecao juridica nos recursos hierarquicos
de decisdes proferidas por autoridade administrativa, bem
como em sede de audicdo prévia.

- Defesa de trabalhadores em processo disciplinar.

- Sujeicao a uma avaliacdo prévia do pedido por Advogado/a,
garantindo-se a viabilidade da agdo e a correta formulagao

DA REPUBLICA PORTUGUESA | 27



do pedido.

- Garantia de concessao de protegdo juridica em todos 0s
meios alternativos de resolucdo de litigios.

0 papel da Ordem dos Advogados e dos/as Advogados/
as na concretizacao do artigo 20.° da CRP:

Constituem atribuicdes da Ordem dos Advogados:

a) Defender o Estado de Direito e os Direitos, Liberdades e
Garantias dos cidadaos e colaborar na administracao da
Justica;

b) Assegurar o acesso ao Direito, nos termos da Constituicao;

[artigo 3.2, als. a) e b, do EOA)

No ambito das suas obrigagoes para com a comunidade, deve
ofa Advogado/a colaborar no acesso ao Direito (artigo 90.2, n.°

il

2.4l 1), do EOA).

0/A Advogado/a estd obrigado/a a defender os Direitos, Liber-
dades e Garantias, a pugnar pela boa aplicagao das leis, pela
rapida administracdo da Justica e pelo aperfeicoamento da
cultura e instituicdes juridicas (artigo 90°, n.1).

0/A Advogado/a, no exercicio da profissao, mantém sempre
em quaisquer circunstancias a sua independéncia, devendo
agir livre de qualquer pressao, especialmente a que resulte
dos seus prdprios interesses ou de influéncias exteriores,
abstendo-se de negligenciar a deontologia profissional no
intuito de agradar ao seu cliente, aos colegas, ao Tribunal ou
a terceiros (artigo 89.° do EOA).

Aefetivacao dos Direitos, Liberdades e Garantias dos cidadaos,
nomeadamente o acesso ao Direito e a tutela jurisdicional
efetiva, s0 pode ser assegurada por Advogados/as dotados/as
de aptidao técnica e profissional, em pleno exercicio da sua
liberdade e da sua independéncia. ® Jodo Reus Teixeira

" A primeira igualdade é a Justica”, Victor Hugo

) DA REPUBLICA PORTUGUESA



omemorar 0s 40 anos da aprovacdo da Constituicdo da
Republica Portuguesa €, antes de mais, comemorar
data que a tornou possivel, ou seja, 0 25 de abril de 1974.

0 dia em que Portugal, finalmente, saiu da noite escura da
ditadura, facto que viria a tornar possivel a aprovacao da atual
Lei Fundamental.

Por isso, é da mais elementar justica que aqui prestemos ho-
menagem a todos aqueles que, sobretudo os que ja ndo se
encontram entre nos, no dia 2 de abril de 1976, aprovaram o
diploma que viria a constituir o alicerce da I1.% Repiblica, do
Estado de Direito Democratico, da Liberdade e da Democracia.

Um pais sem meméria & um pais pobre, sem exemplo, sem
sentido de cidadania!

A Ordem dos Advogados orgulha-se! Foram tantos e tao ge-
nerosos os/as Juristas e Advogados/as que se distinguiram
na luta pela causa da liberdade, da livre expressao do pensa-
mento e da fundacao do Estado de Direito Democratico.

A todos eles 0 nosso “muito obrigado”.

As sucessivas revisdes da CRP acompanharam o evoluir da
sociedade portuguesa e os legitimos representantes dos Por-
tugueses, na casa mais representativa dos seus anseios e
ambicoes, a Assembleia da Republica, souberam encontrar,
sempre, as solugoes adequadas ao prosseguimento e imple-

DISCURSO DE ABERTURA DO

2.° CICLO DE CONFERENCIAS

DAS COMEMORACOES DOS 40
ANOS DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA PORTUGUESA

DR. ELDAD MARIO NETO

PRESIDENTE DA COMISSAO DOS DIREITOS
HUMANOS DA ORDEM DOS ADVOGADOS

mentagdo dos Direitos Fundamentais dos seus representados.

Acriagdo do Tribunal Constitucional, como 6rgao de fiscalizagao da
legalidade conforme a Lei Fundamental, merece 0 nosso aplauso e
consideracdo. E um reduto dos Direitos, do viver em seguranca, do
viver em conformidade com a Lei Fundamental e com os principios
que a informam, sendo que, como sentimos, foram varias as ten-
tativas de “sangramento” da legalidade constitucional.

A Ordem dos Advogados e a sua Comissdo dos Direitos Humanos
manter-se-ao vigilantes na dentncia aos atropelos dos Direitos
Fundamentais da pessoa humana e erguerdo bem alto a bandeira
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a carta mater”
da cidadania, da paz e da democracia, e exorta todos 0s 6rgaos
de soberania, designadamente Sua Exceléncia o Senhor Presi-
dente da Republica, a Assembleia da Republica e os Tribunais,
a0 cabal cumprimento, desde logo, do artigo 1.° da Constituicdo:

Portugal é uma Reptiblica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular, e empenhada na
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Todos somos chamados e convocados a prosseguir tais de-
signios!

Todos seremos corresponsabilizados pelas geragoes futuras!

Todos seremos poucos para elevar, bem alto, o nome de Por-
tugall m Eldad Mdrio Neto
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A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA PORTUGUESA
COMO GARANTE DA JUSTICA E
DA SEGURANGCA JURIDICA

DR.* TERESA LEAL COELHO

DEPUTADA A ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

uando falamos de Constituicdo enquanto garante

dos Direitos nela consignados surge uma percecao
na socledade civil de que a Constituicdo, enquanto catalogo
de Direitos, € por si s garantistica. Ora, sabemos que as-
sim ndo €. A proclamagao dos Direitos s6 serd efetivada se
acompanhada de meios de agdo para o efeito. Por outro lado,
¢ minha convicgdo que é pressuposto dos Direitos Fundamen-
tais, escrito ou ndo escrito, o principio da sustentabilidade fi-
nanceira. Efetivamente, sem garantir as condigdes financeiras
adequadas a um quadro sustentavel de Justica equitativa, por
via das prestacoes sociais e econémicas e da redistribuicao, a
eficacia do catalogo dos Direitos Fundamentais fica diminui-
da, onerando os destinatarios no presente e no futuro quando
se recorre ao endividamento para assegurar a despesa corren-
te. Por Ultimo, a garantia de um quadro normativo de Direitos
Fundamentais depende de uma dindmica mais abrangente
que envolve os atores politicos, seja o legislador, o executivo
e 0s Tribunais, bem como outras instancias de poder politico,
sejam 0s agentes econdmicos e 0S atores na sociedade civil,
muito particularmente também os/as Advogados/as. Quero
com isto fazer uma referéncia ao imperativo de formagdo para
uma cultura democratica e garantistica dos Direitos Funda-
mentais, que deve estar materializada nas consciéncias indi-
viduais e na consciéncia coletiva.

Hoje comemoramos os “40 anos da Constituicao da Repiblica
Portuguesa™. De 1976 a 2016 ocorreram transformagoes es-
truturais em Portugal, na Europa e no Mundo que ndo pode-
mos ignorar. E incontorndvel referir a queda do Muro de Ber-
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lim, 0 desmembramento da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas, a unificacao da Alemanha, o aprofundamento e 0
alargamento da Unido Europeia, as Primaveras Arabes e as
respetivas derivas, a crise financeira, em suma, os fenéme-
nos da globalizacdo do Mundo em mudanca e de geometria
variavel.

A Constituicao da Republica Portuguesa, adiante designada
por CRP 76, foi aprovada em contexto internacional bipolar e
nasce manifestamente marcada por esse contexto. Precede,
naturalmente, a nossa adesao as Comunidades Europeias,
acontecimento que vem alterar o paradigma em que nos inse-
riamos. Também o aprofundamento e o alargamento da Unido
Europeia sao fatores supervenientes a CPR 76. Referi-me a
opcoes de designio nacional que se operaram no atual quadro
constitucional, concretizadas por manifestagoes de vontade
soberana operadas através de cada processo de ratificagdo de
tratados europeus, seja de adesao ou de revisao. Mas outros
fenémenos sobre o0s quais a agdo politica ndo tem influéncia,
nao pode travar ou modificar - como o fenémeno da globa-
lizacao - alteram de forma evidente as condicoes de con-
texto mundial. Também no plano normativo. E por mais que
se proclame a soberania constitucional, qualquer versao do
“orgulhosamente sds”™ nao tem hoje enquadramento, seja de
contexto, seja normativo, como, alids, em rigor nunca teve no
plano normativo, sobretudo em paradigma pos-westfaliano.
Hoje. a ordem juridica constitucional & (no minimo) coope-
rativa no plano europeu e subordinada no plano global. Este
contexto normativo € reflexo das condicoes de contexto so-
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ciopolitico e econdmico globais. A realidade da globalizagdo
determina o plano normativo e condiciona-o. Por outro lado,
jano plano do designio nacional, a construgdo europeia é mo-
delada em fungdo das condigdes de contexto numa logica de
interdependéncia fatica.

Para acentuar a consolidacdo normativa da natureza subor-
dinada das ordens juridico-constitucionais a ordem juridica
constitucional global, relembro a afirmagdo da natureza
imperativa e inderrogével do jus cagens, ainda em contexto
bipolar, e em concreto a posicao assumida pelo Conselho de
Sequranca das Nacoes Unidas quando declarou nulo e de ne-
nhum efeito o texto constitucional sul-africano adotado na
sequéncia de um sufrdgio que excluia uma parte substancial
do povo.

Também a CRP 76 resultou aprovada com condicionalismo
que considero traduzir um desvio ao principio democrético
na medida em que agrilhoada pelo pacto MFA/Partidos Po-
Liticos.

Na sequéncia da reflexao feita, nao resistindo aos reptos que
me foram lancados neste quadro dos 40 anos da Constitui-
6do, gostaria de fazer uso de alguma da minha experiéncia na
anterior legislatura, na medida em que a anterior legislatura
foi também marcada pela expressao de linhas conceptuais
distintas em matéria de interpretacao em contexto da CRP 76.
E publico e foi notdrio que a linha de orientagao filoséfico-po-
litica sustentada pela maioria parlamentar foi divergente da
fundamentacdo apresentada em alguns acordaos tirados pelo
Tribunal Constitucional no que respeita a matérias orcamen-
tais e financeiras. A interpretagao da CRP 76 que reclamamos
sustenta-se no paradigma normativo da integragdo europeia
e dos compromissos firmados neste quadro, no pressuposto
da sustentabilidade dos Direitos Fundamentais e na equidade
intergeracional.

0 Tribunal Constitucional & um instrumento absolutamente
determinante de garantia da Constituicdo, mas, como ja foi
referido pelo Prof. Jorge Bacelar Gouveia, ndo so o Tribunal
Constitucional, mas todos os Tribunais em sede da obrigagao
de desaplicacdo das normas que apreciem como inconstitu-
cionais (artigo 204.° da CRP 76), que poderd dar origem a pro-
cessos de fiscalizagao concreta, eu acrescentaria que essa €
a primeira instancia jurisdicional de garantia da Constituicdo,
de garantia dos direitos consignados na Constituicdo.
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Na verdade, embora a Constituicao constitua uma materiali-
7a6d0 da Justica, e aquilo de que me foi proposto falar foi da
Constituicdo como garante da Justica e da seguranga juridica,
afirmando desde ja que as posi¢Oes que irei exprimir apenas
me vinculam a mim propria, ndo constituindo vontade funcio-
nal, considero que a Constituigdo, por si s6, ndo é garante de
coisa nenhuma se 0s meios de acao nao forem instrumen-
tos garantisticos efetivos, e por isso mesmo a fiscalizagdo
concreta aqui referida € determinante para efeitos de ma-
terializagdo dos direitos na esfera juridica das pessoas. Um
extraordindrio catdlogo de Direitos Fundamentais ndo terd ex-
pressao concreta se o sistema de aplicagdo nao for eficiente.
Por outro lado, quando o que estd em causa sao prestacdes
economicas, a sustentabilidade financeira é pressuposto do
alcance e extensao dos Direitos Fundamentais consagrados.

Este sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade que pas-
sa pelos Tribunais e pelo Tribunal Constitucional, e que muito
evoluiu nos 40 anos de Constituigdo, desde logo na revisao
constitucional de 1982, pois sabemos que até 1987 a fisca-
lizagdo estava cometida ao Conselho da Revolucdo, embora
coadjuvado por uma Comissao Constitucional, e sabemos
também que o Conselho da Revolugdo nao era um 6rgdo elei-
to, agora temos um orgao que 6 € composto por Juizes e
professores de Direito que sao eleitos pelo Parlamento (10) e
cooptados (3], que tém uma legitimidade democrética indire-
ta mas que faz toda a diferenca.

0 Prof. Jorge Bacelar Gouveia langou-me o repto relativo a
revisdo da lei organica do Tribunal Constitucional, e faldmos
varias vezes na anterior legislatura sobre esta matéria, ndo s
no sentido de racionalizacao dos recursos do Tribunal Consti-
tucional e do aprofundamento de normas de rigor, que foram
aqui referidas pelo Prof. Jorge Bacelar Gouveia que se devem
aplicar aos Juizes do Tribunal Constitucional como a qualquer
titular de cargo em Orgao de soberania ou politico. 0 meu en-
tendimento pessoal sobre a matéria é que qualquer impulso
de revisao da lei organica do Tribunal Constitucional (ou de
qualquer outra lei) deve pretender sistematicamente aprofun-
dar 0s mecanismos de rigor, mas julgo que a ordem juridica
portuguesa ja consagra esses mecanismos de rigor, talvez
estejamos num processo de readaptacao num processo de
constante aprofundamento democratico nos Gltimos 40 anos
de Democracia, e estaremos nos e outras ordens juridicas,
nao € algo que nos diga respeito s a nds. Nao podemos ne-
gar que durante os Gltimos 40 anos de Democracia houve al-
quns privilégios e prerrogativas indevidas, bem como abusos



de outra natureza, mas nao podemos estigmatizar nenhum
segmento. Temos somente de aprofundar os instrumentos de
prevencdo, de fiscalizagdo e de punicdo.

Nao sei se vou desanimar os presentes com esta minha opi-
nido pessoal, & meu entendimento que a revisao da lei orga-
nica do Tribunal Constitucional deve ser feita, por um lado,
para acentuar as questoes de rigor, mas sobretudo para dar
condicoes mais adequadas a tarefa de que estao incumbidos
0s Juizes do Tribunal Constitucional. Defendo que as incom-
patibilidades dos Juizes devem ser reformuladas no sentido
de permitir que os Juizes do Tribunal Constitucional, como
quaisquer outros Juizes, possam exercer funcdes docentes
com acumulacdo de remuneracdo. Nao vejo porque nao possa
haver acumulacdo de rendimentos para os Juizes, desde que
sejam provenientes de atividade docente ou de participagao
em conferéncias que nao se enquadrem em nenhum para-
digma de conflito de interesses, porgue ai penso que agueles
que conhecem o meu pensamento sabem que, quanto aos
conflitos de interesses, eu sou completamente adversa. Volto
a acentuar que esta é uma opinido pessoal, 0 que significa
que eu ndo estou aqui a anunciar nenhuma reforma legislati-
va, mas & uma opiniao pessoal que eu naturalmente defendo
em varias sedes e aqui também.

Por outro lado, defendo que se estabelegam mecanismos
legais que habilitem o Tribunal Constitucional, em sede de
fiscalizacdo abstrata, a consultar peritos individuais ou ins-
titucionais, nomeadamente em matérias orcamentais e fi-
nanceiras. £, sempre que as matérias em apreciacdo tenham
interdependéncia com o quadro normativo europeu, que Se
estabeleca tendencialmente o didlogo com instituicdes eu-
ropeias. Defendo, ainda, que deve ser institucionalizada a
audicdo dos autores das normas em apreciacdo em sede de
fiscalizacdo abstrata. Por outro lado, hd que alterar alguns
constrangimentos ja identificados, como a aplicacdo das fé-
rias judiciais - que, como verificamos, pode obrigar a que
o Tribunal Constitucional, numa versao reduzida (7 Juizes),
decida por maioria de 4 Juizes matéria que foi aprovada por
maiorias mais expressivas no plano parlamentar.

Nesta revisdo, continuando a responder ao repto do Prof.
Jorge Bacelar Gouveia e ao acordo que fiz com a Senhora
Bastondria da Ordem dos Advogados, eu entendo que devem
ser dadas melhores condicdes ao Tribunal Constitucional e
a0s Juizes do Tribunal Constitucional. Julgo que devemos
criar condicdes mais apelativas para que o recrutamento dos
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Juizes possa ser feito num universo mais alargado.

Assim, sobre este ponto, concluo afirmando que a dindmica
interinstitucional deve ser aprofundada por forma a habilitar o
Tribunal Constitucional a cada vez mais decidir com informacao
técnica privilegiada e com efetiva ponderacdo da fundamenta-
¢do do legislador. Estardo todos os presentes de acordo que
nem a Assembleia da Repdblica nem o Governo tém como in-
tencao desvirtuar a Constituicdo ou violar a Constituicdo. Ha, no
entanto, quadros conceptuais e constrangimentos normativos
europeus e internacionais, bem como informagdo técnica, que
sdo determinantes no processo de decisdo politica e que devem
instruir os processos de fiscalizagdo das medidas por forma a
habilitar plenamente a compreensdo do contexto da medida
pelo Tribunal Constitucional. E a histdria recente demonstrou
que até os prazos da divulgagdo da decisao sdo relevantes. No
recente periodo de intervencdo externa e de dependéncia das
avaliacoes da troika para efeitos de libertacao de tranches do
empréstimo necessario para assequrar a despesa corrente do
Estado, houve pelo menos uma decisao divulgada em vésperas
de produgdo do relatorio pela troika que, adiada 24H ou 48H,
teria salvaguardado interesse nacional de especial relevo no
contexto de emergéneia financeira que entdo viviamos. E ha
que avaliar os impactos nos mercados, no investimento e no fi-
nanciamento. Estando Portugal dependente de financiamento e
investimento externos, os efeitos colaterais das medidas e das
decisoes tomadas cd dentro devem ser avaliados também em
fungdo do respetivo impacto externo. Julgo tratar-se de matéria
de relevante interesse nacional.

Por dltimo, julgo que o Tribunal Constitucional deve abster-se
de juizos de ponderacdo politica. Na pendéncia da anterior
legislatura fui critica de algumas decisdes do Tribunal Cons-
titucional. Considero que em alguns momentos o Tribunal
Constitucional proferiu decisdes com juizos de ponderagdo
politica que ndo Lhe competem. Alids, esta critica estd muito
bem retratada num muito bem fundamento voto de vencido
pela Vice-Presidente do Tribunal Constitucional, Conselheira
Licia Amaral.

Porque o Tribunal Constitucional e os Tribunais em geral sao
instrumentos garantisticos da Constituicao e da lei, estes
mecanismos e limites devem estar muito bem definidos na
lei. ACRP 76 permite que a Assembleia da Republica suplante
uma prondncia de inconstitucionalidade pelo Tribunal Cons-
titucional, recorrendo @ uma maioria de confirmacao do veto
por inconstitucionalidade que € uma maioria de dois tercos,
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precisamente dando prevaléncia a separado de poderes e,
designadamente, a prevaléncia do poder constituinte dis-
tribuido ao Parlamento. Coloquei em perspetiva a dinamica
entre a Assembleia da Reptiblica e o Tribunal Constitucional,
isto porque pretendi lancar o foco para o poder legislativo, 0s
limites juridicos e os mecanismos de fiscalizado. Posto isto,
penso que respondi ao repto do Prof. Jorge Bacelar Gouveia,
mas neste sentido em que considero que cada vez mais temos
de dar mais condicoes aos Tribunais comuns € ao Tribunal
Constitucional para o exercicio das respetivas fungdes, tao
determinantes para a qualidade da ordem juridica. Ainda hoje
ouvi 0 resultado do inquérito de opinido em que os cidaddos
portugueses colocaram no topo das prioridades de acordo de
regime precisamente a Justica.

Voltando a Constituicao como garante da Justica e da se-
quranca juridica, temos uma Constituicao que faz 40 anos,
temos uma Constituicdo - e ndo é segredo para ninguém -
que nasceu de uma Assembleia Constituinte eleita por sufra-
gio universal, igual, direto e secreto, mas condicionada pelo
pacto MFA/Partidos Politicos. Nao posso deixar de repetir a
referéncia a este facto e também acentuar que gosto sempre
de relembrar que, em 1984, o Conselho de Seguranca das
Nagoes Unidas (apesar da sua configuracao aristocratica
e em sistema bipolar) declarou nula e de nenhum efeito a
Constituicao sul-africana por ndo ter sido adotada na sequén-
cia de um sufrdgio universal. Nao tem comparacdo o regime
sul-africano em 1984 e o contexto da aprovacdo da CRP 76,
dir-me-do, ndo tem comparagdo, € verdade! Ainda bem que
ndo tem comparacdo, mas serve para relembrar o contexto
época, para memoria presente e futura.

Para terminar, quero reafirmar mais duas questoes: em pri-
meiro lugar, quando olhamos para a Constituicdo em 2016 nao
nos podemos esquecer o que se passou nestes 40 anos de
Constituicdo, seja no que reporta a globalizacdo, Seja no que
reporta a nossa integracao na Unido Europeia e aguilo que fo-
fam 0$ COMPromissos que nds assumimos nesse paradigma,
aquilo que nds ambiciondmos quando inicidmos 0 processo
de integracao europeia e quando comegamos o processo de
integracdo - estamos a falar da Comunidade Econdmica Eu-
ropeia (CEE) -, o que ambiciondmos coletivamente e aqueles
que nos representaram e que tiveram um papel absolutamente
fundamental nesse processo de integracdo europeia. Ambicio-
navamos ir ao encontro daquilo que o Tribunal de Justica da
Unido Europeia apelida, de uma forma muito feliz, como uma
ordem juridica de qualidade. E esta ambigdo, esta garantia de
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uma ordem juridica de qualidade, referindo-se a ordem juridica
da Unido Europeia, e que estd expressa em diversos acérdaos
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, & uma ordem juridica
que se traduz precisamente no grau de eficiéncia garantistica
dessa ordem juridica. £ determinante que a ordem juridica te-
nha os instrumentos adequados para garantir efetivamente os
direitos que sdo reconhecidos e também, naturalmente, os de-
veres...... exigir a todos as responsabilidades, seja aos titulares
de cargos publicos, seja aos cidaddos.

Em segundo lugar, e no que diz respeito aos Direitos Funda-
mentais, termino dizendo que a Constituicdo devia ser mais
bem conhecida pelos cidaddos portugueses, o constituciona-
lismo devia ser mais bem ensinado e compreendido. Costumo
dizer aos meus alunos na universidade que as declaracdes
de direitos devem ser lidas (ndo em sentido literal) - seja
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH). seja a
declaragdo de independéncia dos EUA e muitas outras decla-
racoes de direitos —, devem comegar a ser compreendidas a
partir dos trés anos de idade.

Fu dou aulas no 1.% ano de Direito e quando pego, na primei-
ra aula, que ponham o brago no ar aqueles que ja leram a
declaragao de independéncia dos EUA, que é fundacional do
constitucionalismo moderno, como sabemos, ou a DUDH, ou
qualquer outra, sao poucos oS que ja leram ou que leram na
integra. A Democracia consolida-se em grande medida pela
cidadania e € a participagdo dos cidadaos que condiciona e/ou
inspira 0 poder politico representativo, 0 que é absolutamente

determinante para que os direitos sejam garantidos.

0 meu ultimo ponto vai, de novo, para uma referéncia a inte-
gracao eurapeia. Eu ndo sou dos que considera que o Direito da
Unido Europeia prima sobre a Constituicdo, porque eu entendo
que a lGgica € a de um relacionamento de dualismo juridico
nessa matéria, mas hd muitos em Portugal que o defendem,
alguns companheiros meus. 0 atual primeiro-ministro tem algo
escrito sobre esta matéria, defendendo o primado do Direito da
Unido Europeia, inclusive, sobre a Constituicdo. Eu entendo que
ha um dualismo juridico, mas entendo (alids, como a jurispru-
déncia da UE) que tem de haver interpretagdo conforme, mas
ndo estou a estigmatizar quem pensa de maneira diferente,
porque hoje temos firmado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia o principio da responsabilidade do Estado pelos danos
provocados em razdo da violagdo do Direito da Unido Europeia, e
esse principio aplica-se ao Estado legislador, ao Estado execu-
tivo ao Estado judicial. m Zeresa Leal Coelho
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0i honrado que aceitei o convite que me dirigiu a

Senhora Bastondria da Ordem dos Advogados, Dr?
Elina Fraga, para abordar o tema do “Acesso ao Direito € a
Justica - A Reforma Judicidria e a Compressdo dos Direitos
e Garantias Constitucionalmente Consagrados”, volvidos que
estao 42 anos sobre o 2b de abril de 1974 e 20 anos sobre a
aprovacdo pela Assembleia Constituinte da Constituicao da
Republica Portuguesa.

0 tema em causa, sendo apropriado e 0 momento oportuno,
nao deixa de encerrar as suas dificuldades e mesmo inco-
modidades varias, mas, por isso mesmo, nao deixa de ser si-
multaneamente aliciante e de constituir indeclindvel desafio.

1. 0 acesso ao Direito e aos Tribunais: o eterno problema da
morosidade da Justica.

Us preceitos constitucionais respeitantes aos Direitos, Liber-
dades e Garantias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as
entidades publicas e privadas (artigo 18.%, n.2 1, da CRP).

Alei s6 pode restringir os Direitos, Liberdades e Garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricoes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (artigo
18.2.n.22, da CRP).

Deste modo, as leis restritivas de Direitos, Liberdades e
Garantias devem, além de revestir carater geral e abstrato,

respeitar oS principios constitucionais da necessidade, da
proporcionalidade, da ndo retroatividade e da salvaguarda do
contetdo minimo essencial.

£, do mesmo modo, decorréncia da Lei Fundamental que os
0rgdos de soberania ndo possam suspender o exercicio dos
Direitos, Liberdades e Garantias, salvo em caso de estado de
sitio ou de estado de emergéncia, declarados na forma previs-
ta na Constituigao (artigo 19.%, n.% 1, da CRP).

E 3 verdade € que, compulsado o catalogo das excecdes ali
previstas (artigo 19.2, .2 2, da CRP). a falta de verba no Or-
¢amento do Estado para a Justica ndo constitui fundamento
constitucionalmente reconhecido para justificar uma qualquer
'suspensao” - que, por Ser Uuma mera ‘SUSpeNsao”, sempre
teria de ser temporaria — do direito dos cidadaos de acesso
aos Tribunais, como o mesmo €, expressa e inequivocamente,
consagrado nos artigos 20.°, n.* 1e 2, e 208.° da CRP

Com efeito, pode ler-se no n.% 1 do artigo 20.% da CRP. com a
epigrafe "Acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva”, que
"a todos € assequrado o acesso ao Direito e aos Tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos”,
nao podendo a Justica “ser denegada por insuficiéncia de
meios economicos .

Trata-se, como tem sido defendido pelo Tribunal Constitucio-
nal e pela melhor doutrina constitucionalista, de um “direito
fundamental de natureza analoga aos Direitos, Liberdades e
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Garantias”, sendo-Lhe, consequentemente, aplicavel, mutatis
mutandis, 0 mesmo regime.

E que, por isso, coadjuvados pelo n. 2 do mesmo artigo 20.°
da CRP. podemos referir que a todos os cidadaos, independen-
temente da sua condigao socioecondmica, deve ser assequ-
rado que possam recorrer aos Tribunais para reconhecimento
dos seus direitos e interesses legitimos e que para tal pos-
sam ser acompanhados por Advogado//a que lhes garanta o
patrocinio judicidrio, devendo os honorarios deste, em caso de
insuficiéncia econdmica, ser suportados pelo Estado. Resulta
de igual modo da Lei Fundamental que aos cidaddos seja ga-
rantido o direito a informagdo e consulta juridicas, o que, por
forca da Lei dos Atos Prdprios dos Advogados e Solicitadores
(Lei n.2 49/2004, de 24.08.), deve por estes ser exclusivamen-
te assegurado.

Acresce, nos termos do disposto no n.% 4 do artigo 20.° da
CRP. que a decisdo que os cidadaos tém direito a ver proferida,
0u seja, em prazo razodvel e mediante processo equitativo”,
devendo os procedimentos judiciais ser “caracterizados pela
celeridade e prioridade”, de modo a que a tutela seja “efetiva
e em tempo Util".

0 que nos coloca perante o eterno problema da morosidade da
Justica e da inerente e consequente “suspensdo” indevida e
ilegitima do direito de acesso a mesma, que desde hd 40 anos
se vem colocando e que o Estado e a sociedade portuguesa
ndo lograram ainda conseguir resolver.

2. 0s Tribunais, 0s Magistrados e 0s/as Advogados/as.

Ora, para garantir um sistema publico de Justica, o legislador
constitucional previu a existéncia de Tribunais, de Magistra-
dos e de Advogados/as.

“0s Tribunais sdo os drgaos de soberania com competéncia
para administrar a Justica em nome do povo”, competindo-
-Lhes “assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmen-
te protegidos dos cidadaos™ (artigo 202.%, n." 1 e 2, da CRP).

Na “administracdo da Justica™ os Tribunais sao independen-
tes, estando apenas submetidos ao previsto na lei (artigo
203.° da CRP).

“As decisoes dos Tribunais sdo obrigatdrias para todas as en-
tidades publicas e privadas e prevalecem sobre as de quais-

quer outras autoridades™ (artigo 205.2, n.% 2, da CRP), sendo
0 resultado de audiéncias “publicas, salvo quando o préprio
Tribunal decidir o contrario (...) para salvaguarda da dignidade
das pessoas e da moral publica ou para garantir o seu normal
funcionamento” (artigo 206.° da CRP).

Nao obstante que o n.° 4 do artigo 202.° da CRP preveja que
0 Estado pode “institucionalizar instrumentos e formas de
composicao ndo jurisdicional de conflitos™, entendo que um
Estado de Direito democrdtico ndo deve abdicar de ter uma
magquina judicial de resolugdo de conflitos moderna e eficaz.
Na realidade, a mediacdo, a conciliagao e, em geral, todos
0s meios alternativos de resolucao de conflitos, incluindo 0s
Tribunais arbitrais, devem ser, por um lado, isso mesmo, isto
¢, alternativos, e, por outro, de escolha totalmente voluntdria
e nao obrigatoria.

Na verdade, a Lei Fundamental permite ao Estado a criagao
de meios alternativos sejam eles jurisdicionais - v. g., 0s Tri-
bunais arbitrais - ou nao jurisdicionais - v. g., a conciliagao
e a mediacdo -, mas nao the permite substituir os meios
jurisdicionais publicos por ndo jurisdicionais e jurisdicionais
de natureza privada.

Ourante a Ultima década, assistimos a uma paulatina mas
continuada “privatizacdo™ da Justica, ora feita diretamente
- por ato intencional e expressamente dirigido a desjudicia-
lizagdo traduzida no desaforamento dos litigios -, ora feita
indiretamente - através da desqualificagdo da Justica, seja
através da falta de recursos humanos, seja através da des-
qualificacdo das tradicionais profissoes do judicirio.

Ora, a Justica ¢ feita por homens e mulheres, Magistrados/as
Judiciais, Magistrados/as do Ministério Piblico e Advogados/
as. E qualquer reforma do judicidrio dificilmente terd sucesso
se ndo for compreendida e aceite por estes profissionais, que
5o 0s atores do teatro real que € a vida judiciaria.

E, porisso, a Lei Fundamental consagra o estatuto de ina-
movibilidade dos Juizes, que ndo podem ser transferidos,
suspensos, aposentados ou demitidos sendo nos casos ex-
pressamente previstos na lei (artigo 216.%, n.% 1, da CRP). E
consagra a sua irresponsabilidade e exclusividade, competin-
do a nomeacdo, a colocacdo, a transferéncia e a promogdo
dos Juizes dos Tribunais judiciais e 0 exercicio da agao dis-
ciplinar, ndo ao poder politico, mas ao Conselho Superior da
Magistratura (artigos 216.°, .2 ¢ 3, & 217.° da CRP).
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Uma reforma que ponha na pratica em causa o referido es-
tatuto constitucional dos Juizes - onde se deverd incluir o
respetivo estatuto remuneratorio -, o qual visa assegurar a
condignidade do exercicio independente e em exclusividade
da judicatura, ndo poderd ser bem-sucedida.

Por outro ado, ao Ministério Publico compete representar
0 Estado e defender os interesses que a lei determinar, em
especial exercer a acao penal orientada pelo principio da le-
galidade, gozando de estatuto praprio e de autonomia, nos
termos da lei (artigo 219.2, 0. 1 e 2, da CRP).

Uma magistratura do Ministério Publico que se traduza num
corpo de profissionais enfraguecido e carenciado de meios
terd, apenas para limitar a analise ao campo da acdo penal,
um resultado trdgico para a sociedade, correspondendo-lhe
um Estado incapaz de perseguir os infratores e 0S criminosos,
criando no cidaddo a sensagdo de impunidade e a inseguranca
que Lhe corresponde.

Eis-nos chegados aos profissionais do foro aos quais compete
a defesa dos direitos e interesses dos cidadaos. os/as Advo-
gados/as, pedindo a vossa compreensao se a estes dispensar
um pouco mais da minha atencao.

Na realidade, os/as Advogados/as, ao longo dos tempos,
sempre desempenharam um papel central na representacao
dos interesses dos seus mandantes, contribuindo para a justa
composicao dos conflitos e para a pacificacdo das relacdes
sociais. Com a eclosdo das hodiernas democracias ociden-
tais, a Advocacia assumiu a lideranca na defesa dos Direitos,
Liberdades e Garantias dos cidaddos e do acesso destes ao
Direito, principio estruturante de qualquer Lei Fundamental de
um moderno Estado de Direito Democratico.

Os/as Advogados/as fazem parte integrante dos Tribunais,
com os Magistrados/as Judiciais, os Magistrados/as do Mi-
nistério Publico e os Funciondrios/as Judiciais. Todos e cada
qual devem estar preparados para cumprir integralmente o0s
seus papéis e, quando digo integralmente, refiro-me nao s6
a preparagao técnico-juridica necessdria para o exercicio das
suas funcdes, mas terem também a clara percegao - que tem
de existir em todos os atores do judicidrio - que a razao de ser
de qualquer sistema de Justica & a de servir os cidaddos e as
empresas que a ele tém de recorrer para salvaguarda dos seus
direitos e interesses legitimos. Uma Justica que nao cumpra
prazos razodveis de decisdo, pouco uniformizada ou que ndo
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seja compreendida pelos seus destinatarios ndo cumpre 0 seu
papel. A confianca dos cidadaos no sistema de Justica €, pois,
a pedra de toque da sua utilidade para a sociedade civil e para
0 desenvolvimento do tecido empresarial de um pais.

Da desacreditagdo das tradicionais profissoes do judicidrio
dos Tribunais enguanto 6rgaos de soberania que devem ad-
ministrar a Justica em nome do povo, seja de forma volun-
taria ou involuntdria, por agao ou omissao, aos fenomenos
da desjudicializacdo e da desjurisdicionalizacdo, vai apenas
um pequeno passo. Neste cendrio, aquelas sdo apresentadas
como panaceia para resolucdo de todos os males, pois ambas
aliviam o Estado do gasto com a Justica e tém ainda o condao
de limpar da estatistica oficial o adjetivado de excesso de
litigdncia e elevada pendéncia. Mas a verdade € que nenhuma
delas resolve o problema do acesso a Justica e aos Tribunais.

E. na realidade, os fenémenos do desaforamento e da sub-
tragdo das atribuicoes dos Magistrados aparecem-nos sob as
mais diversas formas:

- Através da proliferagdo de meios alternativos de resolugdo
de conflitos, inicialmente facultativos para depois se torna-
rem obrigatorios;

- Através da proliferagdo de julgados de paz, onde a indepen-
déncia e a preparacao técnica de quem julga ndo estao em
muitos casos assequradas;

- Através da penalizagdo do recurso a via judicial, em que
0 acesso a Justica é penalizado com taxas de justica ele-
vadissimas, com taxas agravadas na litigancia de massa,
com taxas agravadas para as agoes ditas complexas ou com
taxas que penalizam as partes que pudessem ter recorrido a
estruturas de resolucao alternativa de litigios;

- Através do encerramento e da desqualificagdo dos Tribunais,
fechando-os e retirando-lhes competéncias, assim afastan-
do a Justica dos cidadaos; ou, muito simplesmente

- Sob a forma de desqualificagdo dos profissionais do judi-
cidrio, reduzindo as exigéncias no acesso as tradicionais
profissdes do judicidrio, como aconteceu recentemente com
as alteracoes introduzidas ao Estatuto da Ordem dos Ad-
vogados, ou substituindo os Magistrados Judiciais e os/as
Advogados/as por outros profissionais menos qualificados e
dependentes do trabalho que o Estado thes vai garantindo.
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Tem, com efeito, o Estado, nesta ultima década, delegado
0 exercicio dos seus poderes de autoridade em estruturas
e profissdes privadas, desvalorizando o valor da cultura de
independéncia da tradicional e mais antiga profissao do judi-
cidrio que sao 0s Magistrados Judiciais.

0 mesmo se tem passado com os/as Advogados/as, profissao
do judicidrio com consagracao constitucional, 0S quais 3o 0S
garantes de importantes fungdes do Estado que através deles
as concretiza, como 6 0 “acesso ao Direito e aos Tribunais™ e
0 “patrocinio judicidrio” (artigo 20.%, n." 1 e 2, da CRP), seja
através do exercicio do mandato forense, seja como patronos
e defensores no ambito do Sistema de Acesso ao Direito e aos
Tribunais (SADT). Osfas Advogados/as constituem “elemento
essencial da administracdo da Justica™ (artigo 208.% da CRP),
sendo-hes com esse propdsito conferidas garantias e imuni-
dades no exercicio do mandato forense, num claro e inequi-
voco reconhecimento da relevante funcao social de interesse
publico da profissao.

Atente-se, alids, na redacdo do artigo 13.% da Lei de Organi-
7acdo do Sistema Judicidrio (Lei n.% 62/1013, de 26.8), com
a epigrafe “Imunidade do mandato conferido a Advogados”,
nos termos do qual o legislador “assegura aos Advogados as
imunidades necessarias ao exercicio dos atos proprios de for-
ma isenta, independente e responsavel, regulando-0s como
elemento indispensavel a administracdo da Justica™, e que,
para ‘garantir o exercicio livre e independente de mandato”,
lhe assegura “as imunidades necessarias a um desempenho
eficaz, designadamente:

a) 0 direito a protegdo do segredo profissional; b) 0 direito ao
livre exercicio do patrocinio e ao ndo sancionamento pela
prética de atos conformes ao estatuto da profissio; ¢} 0
direito 3 especial protecao das comunicagdes com o clien-
te e a preservacao do sigilo da documentagdo relativa ao
exercicio da defesa; d) O direito a regimes especificos de
imposi¢do de selos, arrolamentos e buscas em escritdrios
de Advogados, bem como de apreensao de documentos”.

F a mesma missdo de interesse pablico da profissao que jus-
tifica, no plano da sua Ordem - a mais antiga das ordens
profissionais, criada pelo Decreto n.% 11.715, de 12 de junho
de 1926 (regulamentada pelo Decreto n.% 12.334, de 18 de
setembro do mesmo ano) -, o dever de colabora@o para com
0S Seus 6rgaos das entidades publicas, autoridades judiciais,
policiais e particulares (artigo 8., n.* 1 e 2, do EOA).
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Alids, atentas as garantias e imunidades que a Constituicdo e
a lei conferem aos/as Advogados/as para o exercicio da pro-
fissdo, ndo se compreende que em sede da ultima revisdo
legislativa do Estatuto que regula o exercicio da profissao
0 legislador tenha rejeitado a proposta da Ordem dos Advo-
gados de ali prever a certificacdo dos atos praprios dos/as
Advogados/as, continuando-se. na pratica, a permitir que se
defraudem os cidaddos e as empresas, permitindo que ter-
ceiros ndo qualificados pratiguem em seu nome atos que so
devem - s6 podem - ser praticados por Advogados/as e So-
licitadores.

Tais garantias e imunidades, constitucional e legalmente
garantidas aosfas Advogados/as. tém como objetivo criar
condig0es para que estes profissionais preservem o segredo
profissional, uma das pedras angulares do direito de defesa
dos arguidos em processo penal, como ja reconhecido em di-
versa jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Tribunal
Constitucional.

E minha convicgdo que o segredo profissional tem recen-
temente sido, de forma facil e pouco ponderada, colocado
em causa, a ponto de entender gue o regime da salvaguarda
do sigilo profissional dos/as Advogados/as deva ser revisto.
Na verdade, banalizaram-se nos ultimos tempos a realiza-
cdo de buscas a escritrios de Advogados, ndo porque os/
as Advogados/as tenham cometido qualquer ilicito, mas
para lhes apreender correspondéncia, discos rigidos e ou-
tros suportes informaticos que permitam incriminar 0s seus
constituintes. A constituicao dos/as Advogados/as como
coarguidos em processos sem que existam indicios muito
sérios e fortes da pratica de ilicito penal tem apenas como
efeito impedi-los de exercer o0 mandato em processos nos
quais tenham sido constituidos defensores. 0 direito de de-
fesa constitui, num Estado de Direito democrético, um di-
reito fundamental dos cidadaos e o mesmo ndo deve - ndo
pode - ser posto em causa por qualquer pratica judicidria
que se queira generalizar de quebra sistemdtica do segredo
profissional ou de constituicao dos/as Advogados/as como
arguidos. Num Estado de Direito democratico a acdo penal
exerce-se com respeito pelos Direitos, Liberdades e Ga-
rantias de todos, em liberdade e com liberdade, devendo
0 judicidrio abster-se de quaisquer praticas que, na duvida,
debilitem o direito de defesa dos arguidos e cologuem em
causa a dignidade pessoal e profissional de outros profis-
sionais do foro como sdo os/as Advogados/as.



3.0 Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais [SADT).

Mas a independéncia e a dignidade do direito de defesa dos
cidadaos devem ser igualmente preservadas no Sistema de
Acesso ao Direito e aos Tribunais (SADT).

Com efeito, um modelo de participacao dos/as Advogados/
as no Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais que nao
seja condigno ou dignificante para o exercicio da profissao
diminui a defesa dos cidadaos que ao mesmo recorrem, que
530 0s mais frageis. £ por isso se deve rejeitar em absoluto
um modelo de acesso ao Direito funcionalizado, proximo ou
mesmo preparatdrio do modelo do “defensor publico”, em que
o/a Advogado/a, mais cedo ou mais tarde, passa a depender
diretamente do Ministério da Justica, perdendo por completo
a sua independéncia, liberdade e autonomia.

Por outro lado, o sistema deve servir para garantir o acesso
a Justica por parte dos verdadeiramente necessitados, quer
porque nao tém meios que the permitam suportar a demanda,
quer porque tém direitos e interesses efetivos a acautelar.
Convém, por isso, introduzir alteracoes a legislacdo que afas-
tem do sistema os utilizadores cronicos e abusivos, que tém
vinte, trinta e cinquenta patronos para propor agoes e que
recorrem aos Tribunais de forma compulsiva, sem que Lhes
assista verdadeiramente qualquer direito ou interesse legiti-
mo, seja substantivo, seja adjetivo.

Por fim, refira-se a urgente necessidade de ser methorada a
interoperabilidade das plataformas informaticas que servem
de suporte aos Sistema de Acesso ao Direito e aos Tribunais,
além da introducdo de funcionalidades que tornem justo e
atempado o sistema de pagamentos aos que nele participam.

4. A Reforma Judicidria de 2014.

Como estaremos sequramente todos recordados, o ano de
2014 ficou marcado pela entrada em vigor da Gltima reorga-
nizagao judicidria, tendo em agosto de 2013 sido publicada a
Lei de Organizagdo do Sistema Judicidrio (Lei n.° 62/2013, de
26.08.) e, em marco de 2014, a respetiva regulamentagao (DL
n.2 492014, de 27 de marco).

A nova organizacao judicidria saida daqueles diplomas ditou
que as duzentas e trinta e uma comarcas fossem substituidas
por vinte e trés grandes comarcas, que, no geral, coincidem
com os distritos administrativos, a excecao de Porto e Lisboa
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que sdo divididas em duas e trés comarcas.

Foram encerrados vinte Tribunais e outros vinte e sete passa-
ram a funcionar como secgoes de proximidade. Entre estas,
apenas algumas asseguram a realizagdo de julgamentos e
outras diligéncias.

Ura, tudo o que afaste os Tribunais dos cidadaos ndo pode em
consciéncia ter o aval dos/as Advogados/as e da sua Ordem,
sendo que a Justica, em momento algum, poderd deixar de
constituir um servico de proximidade as populagdes, em es-
pecial as do interior do pais.

E por isso mesmo merecem 0 aplauso da Advocacia as medi-
das que constam do Plano Justica + Praxima, recentemente
publicado pelo Ministério de Justica do XX Governo Consti-
tucional, que contribuem para a reaproximagdo da Justica
a0 cidadao, em especial as que passam pela possibilidade
de realizagdo de julgamentos nas secgdes de proximidade e
nos Tribunais que perderam valéncias e a possibilidade de
realizacdo de videoconferéncias entre instancias da mesma
comarca.

Contudo, se € verdade que muitas das medidas ali anunciadas
permitirdo tornar a Justica mais proxima do cidaddo, ndo é
menos verdade que, como todos infelizmente sabemos, exis-
tem muitos outros problemas por resolver.

E, desde logo, estao por resolver muitos dos problemas cria-
dos pelo colapso do CITIUS no dltimo trimestre de 2014 e
pelos cerca de oito meses de atraso que a reorganizagdo do
mapa provocou entre abril e dezembro de 2014. Ha milhares
de execugoes que aguardam tramitacdo nas instancias cen-
trais de execugdo para as quais migraram, e 0s tempos de
resposta nas seccoes de execugdo com nimero de funciond-
rios e Juizes manifestamente insuficiente para o elevadissimo
numero de processos sao dificeis de perceber, a ndo ser numa
logica que poderd ter estado subjacente a reforma judicidria
de 2014, que foi a de retirar dos Tribunais as execugoes, es-
quecendo que 0 processo executivo €, em muitos dos seus
aspetos, um processo jurisdicional no que diz respeito a defe-
sa dos direitos dos executados, que passa muitas vezes pela
preservacdo do direito a habitagdo e outros que, por razoes
evidentes, nao podem ser decididas por um profissional que
age movido para dar satisfacao a pretensao do exequente.
Nas execucdes, estando em causa muitas das vezes a sub-
sisténcia dos cidadaos e a sobrevivéncia das empresas, nao é
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admissivel que 0S mesMoS possam estar meses 0u anos com
as suas contas e créditos penhorades, porquanto ninguém
consegue estar tanto tempo sem prover ao sustento do seu
agregado ou pagar aos seus trabalhadores.

Na Justica penal, a mediatizagdo da Justica fez tdbua rasa do
segredo de justica na vertente em que 0 mesmo constitui uma
garantia da presuncdo de inocéncia dos arguidos. 0 respetivo
regime deve, pois, ser revisto, iniciando-se uma discussdo
publica séria sobre a manutengao do atual regime.

Nas secgoes de familia e menores, a nova lei do processo tu-
telar civel, com muitas imperfeicdes, em nada veio ajudar e a
falta cronica de Magistrados faz com que se possa continuar
a ter moratorias de um ano e mais para regular mesmo que
provisoriamente a guarda de menores. 0 processo de regula-
¢do de menores deveria Ser um processo da crianga, mas 0s
pais e 0 legislador tém sido os atores principais.

Na instancia administrativa, na qual o Estado e as entidades
publicas sdo réus, o0s processos arrastam-se de modo pa-
quidérmico e a plataforma informatica de suporte (o SITAF)
constitui anacronismo a substituir, mais ndo seja pelo CITIUS
ou plataforma equipardvel.

Na insténcia tributdria, também os atrasos cronicos tém pa-
ralisado empresas e reduzido a sua capacidade de investir ou
de concarrer a concursos publicos, durante por vezes uma
década ou mais, enquanto o processo é discutido.

Ha por isso - ninguém de nds duvida - muita coisa a fazer!

F 0 que dizer das atuais taxas de justica que servem de claro
entrave ao recurso dos cidadaos e empresas a Justica civil?
Se no acesso ao Direito a exigéncia para beneficiar de Justica
gratuita é ao nivel da indigéncia, aqui passa-se exatamente
0 oposto. A Justica para o cidaddo dito da classe média ou

remediado e para a pequena e média empresa é cobrada como
sendo um "bem” de luxo. Se a reforma judicidria trouxe, como
alguns defendem, a racionalizagdo dos gastos do Estado com
a Justica, é altura de o fazer refletir nas taxas de justica,
pugnando-se pela sua urgente revisao em baixa.

Uma ultima referéncia para o relevantissimo papel que o Tri-
bunal Constitucional tem desempenhado na dltima década
na defesa dos Direitos, Liberdades e Garantias dos cidadaos,
para 0 que aqui releva, em sede de fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade.

No entanto, cré-se que se poderd ir muito mais além se dei-
xarem de ser aplicadas por iniciativa do praprio Tribunal as
atuais exorbitantes custas judiciais e for adotada uma inter-
pretagdo menos restritiva na admissao dos recursos. Ambas
as praticas tém limitado severamente o direito dos cidadaos
e das empresas a ver apreciado aquilo que julgam ser uma in-
terpretagdo no seu processo menos conforme a Constituicao
da Republica Portuguesa. Com efeito, Se no processo civil se
procurou na lei adjetiva aprovada em 2013 privilegiar a justica
material, em desprimor da formal, rejeitando que o incum-
primento de rituais adjetivos pudesse impedir a apreciagao
do que verdadeiramente interessa, ou seja, a pretensao do
utente da Justica, permito-me dizer que, também em sede de
fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, por maioria de
1azao, 0 mesmo se deve verificar.

Em conclusdo, uma reforma judicidria pensada e implementa-
da de “costas voltadas” a todas ou algumas das circunstan-
cias que se acabam de mencionar dificilmente poderd resultar
numa melhoria ou aperfeicoamento do sistema de Justica e
comprometerd o designio do Estado de garantir, em definitivo,
a0s cidadaos, como € sua obrigagao constitucionalmente po-
sitivada, uma Justica que produza decisoes justas, em tempo
Utile a um prego que a todos permita a sua acessibilidade.
Antinio Jarme Martins
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OS RECURSOS PARA O TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL !

PROF. DOUTOR JORGE
BACELAR GOUVEIA

PROFESSOR CATEDRATICO

1. Gostaria de salientar a importancia desta cerimdnia de
exaltacdo dos 40 anos da Constituicdo: realmente, nao € um
momento qualquer. J4 tenho um pouco mais de 40 anos, mas
40 anos na vida de uma Constituiao é um tempo razodvel. £
até conheco Constituicdes que, tendo sido feitas, nunca lo-
graram entrar em vigor e, inversamente, outras que tém mais
de 200 anos de vida.

Mas, na verdade, a idade da nossa Constituicao  uma idade boa
e, sobretudo, devemos louvar esse tempo porgue & um tempo
em que a Constituiao cumpriu 0 seu papel e chegou a realidade
constitucional. E isso 0 que interessa e o que fica, ndo obstante
as varias revisoes que ja sofreu, ou ndo obstante algumas con-
trovérsias juridicas e politicas que viveu durante estes 40 anos.

Este més €, além do mais, um més de pequenas comemo-
racoes na comemoracao maior do 40.% aniversario natalicio
da Constituicdo: foi a 2 de abril de 1976 a sua aprovagao
na Assembleia Constituinte, embora um partido tivesse vo-
tado contra, e nesse mesmo dia ocorreu a sua promulgagao
pelo Presidente da Republica de entdo, o General Francisco
da Costa Gomes; depois, foi a 10 de abril de 1976 que o seu
texto foi publicado no Didrio da Republica, precisamente no
primeiro dia em que o jornal oficial de Portugal - que se
chamava Didrio do Governo - passou a ter este novo nome,
0 qual, alids, foi sugerido por um deputado da Constituinte

e grande professor de Direito (infelizmente prematuramente
falecido). o Prof. Carlos Mota Pinto: e ontem, 26 de abril de
2016, perfizeram-se, exatamente, 40 anos da entrada em vi-
gor da Constituicao, em 25 de abril de 1976.

2.0 tema que me foi sugerido foi o dos recursos para o Tri-
bunal Constitucional. Devo dizer que aqui a comissao orga-
nizadora deste coldquio me “pregou uma partida”. Como me
atrasei na indicacdo do tema, a certa altura disseram-me que
0 tema iria ser este, e pronto... Bem, entdo pensei: se um
constitucionalista fala sobre qualquer coisa relativa a Consti-
tuicdo, também estd habilitado a falar sobre este tema.

Faco-o, agora sem qualquer gracejo, com muito gosto, por-
que também sou Advogado e tenho tido ocasiao de intervir
em processos que especificamente incluiram recursos para o
Tribunal Constitucional.

3. Gostaria de enquadrar a questdo dos recursos para o Tri-
bunal Constitucional num tema mais geral, 0 da garantia da
Constituicdo. Isso ainda se explica por ter sido esse tema
muito importante na anterior Constituicdo, que a Constitui¢ao
de 1976 veio revogar, a Constituicdo de 1933, texto constitu-
cional de ma memoéria: a tal Constituicao que foi referendada
em 1933 mas em cujo plebiscito, curiosamente, as absten-
¢0es eram contadas como votos a favor...

'Transcricao adaptada da intervencao realizada em Lisboa, no dia 26 de abril de 2016, no &mbito da sessdo comemorativa organizada pela Ordem

dos Advogados.
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Isto dizia tudo sobre a natureza do sistema politico que esse
texto constitucional de 1933 formalizou, pois que o regime
da Il - ou da ndo - Repiblica (depende da perspetiva) foi um
regime que teve duas fases: a da ditadura militar, desde o
golpe militar de 28 de maio de 1926 até 1933; e uma sequnda
fase, apos a aprovacao da Constituicdo de 33, que foi feita por
um Conselho Nacional, mas em que, evidentemente, a mdo do
professor Salazar foi determinante.

Um dos problemas que essa Constituicdo tinha era a da quase
total auséncia de mecanismos de defesa da prépria em rela-
630 a ordem constitucional. Poderdo alguns dizer que, mesmo
que tais mecanismos existissem, isso nao serviria de nada,
porque tinhamos uma Constituicdo autoritdria, nominal ou
semantica, conforme as interpretacdes de cada um.

Tal 6 seguro até certo ponto, porque mesmo no anterior regi-
me da Constituicdo de 1933 havia um regime de fiscalizagdo
da constitucionalidade, mas pouco efetivo, havendo até uma
distincdo habilidosa entre a inconstitucionalidade material,
por um lado, e a inconstitucionalidade formal e organica, por
outro.

0 facto € que as poucas decisoes que existiram nao tiveram
qualguer impacto, porque, do ponto de vista substantivo, o
assunto estava arrumado para nunca se chegar a dimensao
adjetiva de haver recursos efetivos para os Tribunais no senti-
do de fazerem prevalecer a Constituigao.

E que na parte mais sensivel dos direitos fundamentais, a
Constituicdo até os tinha enunciado em termos quase simi-
lares a todos os que temos agora, mas pelo célebre ponto 2.°
do artigo 8.° se permitia que, por lei ordindria, o legislador
estabelecesse as restricoes que muito bem entendesse para
evitar a “perversdo da opinido piblica”. E. com efeito, fé-lo:
criou a censura, controlou as associacdes, proibiu os parti-
dos politicos. Em resumo: através da lei ordinaria esvaziou
por completo aquilo que era bom e que estava atribuido pela
propria Constituicdo.

4. Ora, é precisamente nesta matéria da efetividade de os
Tribunais intervirem para defender a Constituicao que a partir
de 1976 tudo mudou e para muito melhor.

Como € evidente, a ordem constitucional transfigurou por
completo o sistema politico, o sistema econdmico e o sis-
tema social. Tudo se alterou radicalmente também ao nivel

do sistema da justica e, em particular, no que respeita a fis-
calizacdo da constitucionalidade, embora essa mudanca nao
tivesse sido feita de uma so vez.

Na primeira versao da Constituicdo de 1976 ndo se criara o
Tribunal Constitucional. Tinhamos uma fiscalizacdo feita
a duas maos, através do Conselho da Revolugao - que era
constituido apenas por militares, a quem tinham sido atribui-
das competéncias de fiscalizagdo da constitucionalidade das
leis - e através de um orgao consultivo, também deliberativo
na fiscalizacao concreta, a Comissao Constitucional.

Nestes termos, o Tribunal Constitucional ndo € um ganho da
versao primitiva da Constituicdo, mas foi um bom resultado
importante - que saudo - da revisdo constitucional de 1982,
tendo comecado a funcionar em abril de 1983.

Desse ponto de vista, hd todo um sistema que se transformou
com a Constituicao de 1976: ndo s6 na efetividade que passou
a ser atribuida a um poder judicial verdadeiramente indepen-
dente e imparcial, além de um Estatuto dos Juizes respeitado
como deve ser respeitado; como também na consagragao, de
forma especifica, de um modelo - que tem o seu qué de origi-
nal - que a Constituicao de 1976 passaria a consagrar depois
da revisao de 1987.

b. Antes de vermos esse sistema, qual a relagao disto com a
garantia da Constituicdo?

E simples: qualquer Constituigdo tem de ter mecanismos de
garantia, porque, de contrdrio, desaparece na primeira esqui-
na e ndo ha nenhuma Constituicdo que queira desaparecer
na primeira esquina. Por pior ou methor que seja, qualquer
Constituicdo tem sempre uma vocagao de eternidade: essa ¢
a verdade, mesmo que nao esteja a escrito.

Como todas as Constituicoes tém essa vocacao de eterni-
dade, eis que se coloca o problema dos mecanismos que se
alinham para preservar essa prépria continuidade da ordem
constitucional. Um deles, o mais imprevisto e paradoxal de
todos, € o prdprio facto de a Constituicdo prever a sua re-
visao: se a Constituicao admite que ela possa Ser revista 6
porque quer continuar a ser eterna e a saber adaptar-se as
novas circunstancias, e nisso a nossa Constituicao fez muito
bem. porque, apesar de todas as controversas dos chamados
limites materiais de revisdo constitucional, a verdade € que a
Constituicdo permite a sua propria revisao e isso aconteceu
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sete vezes, tendo até sido gracas a isso que ela, em grande
medida, conseguiu sobreviver em certos momentos dramati-
cos de mudanga substancial, quer no sistema politico, quer
no sistema econdmico, como, em particular, aos anos 80. A
revisdo constitucional, no fundo, acerta um equilibrio para
evitar um poder excessivo e um poder fraco, sendo uma con-
dicdo de garantia da propria Constituicdo.

6. Podemos também agora falar num assunto que eu debati
muito quando fiz a minha tese de doutoramento, que sao as
proprias situacoes do estado de excegdo, que tém o paradoxo
estranho de as vezes ndo termos nada para continuarmos a
ter tudo, ou termos muito pouco para continuarmos a termos
alguma coisa...

0 préprio estado de excecdo permite suspender parte da or-
dem constitucional, para que ela prdpria se reanime, permi-
tindo que, entretanto, pelo reforco do poder publico, se possa
debelar a crise que instabiliza essa mesma ordem constitu-
cional, assim se conseguindo dali a uns tempos - o menor
tempo possivel - a recuperagdo dessa estabilidade da ordem
constitucional.

E este o paradoxo do estado de excecdo constitucional, o qual
igualmente se situa num equilibrio dificil entre, de um lado, a
eficiéncia desses mecanismos - que tém de ser eficazes e de
funcionar para derrubar aqueles que querem fazer um golpe
de Estado ou aqueles que querem invadir o pais - e, do outro
lado, a limitagdo de tais mecanismos - que nao podem ser
assim tao fortes que impegam que o pais retorne a estabili-
dade institucional e a ordem constitucional que preexistia, a
qual deve ser permanente.

7. Terceiro mecanismo - e é o mais importante de todos - &
0 mecanismo do quotidiano, a fiscalizagdo da constituciona-
lidade. Tal significa que a Constituicao prevé instrumentos
que podem, em cada momento, averiguar da conformidade
dos atos que sao praticados pelas varias instituicoes publicas
ou privadas com os principios e normas constitucionais. Tais
mecanismos existem de uma forma bastante ampla e até se
pode dizer que qualquer orgdo publico & um orgdo que fisca-
liza a constitucionalidade das leis.

Isso & verdade porque a fiscalizagao da constitucionalidade -
€ Nd0 Como as vezes nGs supomos - ndo 6 uma prerrogativa
exclusiva dos Tribunais: obviamente que € necessario que 0s
Tribunais possam fazer a fiscalizagao da constitucionalida-
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de das leis; mas esse dever & um dever que impende sobre
qualquer Orgao, de soberania ou de ndo soberania, e ndo & por
acaso que o Presidente da Republica faz o juramento da sua
posse sobre um exemplar da Constituicdo, jurando ... cumprir
e fazer cumprir a Constituigdo...”

e um modo geral, em todos os orgdos publicos, quando
assumimos fungoes publicas, juramos ou prometemos que
vamos respeitar a Constituicdo. Portanto, o dever de respeitar
a Constituicao é um dever que recai sobre toda a atuagao dos
0rgdos juridico-publicos e também sobre a atuagdo juridico-
-privada.

Claro que esse dever concretiza-se de um modo mais for-
te e solene se for garantido por uma instancia judicial, na
medida em que um 6rgao politico ndo tem as mesmas ca-
rateristicas de um 6rgao judicial: ndo tem imparcialidade,
nao tem independéncia e tende muitas vezes a confundir
um juizo de constitucionalidade com um juizo de natureza
politica.

Fu ja fui deputado a Assembleia da Republica e ja assis-
ti no Parlamento a um conflito de consciéncias dos de-
putados entre, por um lado, considerarem que certa lei
¢ inconstitucional e portanto ndo devendo votd-la, e, por
outro lado, considerarem que aquela inconstitucionalidade
nao interessa ao seu partido, ndo convém a sua estratégica
politica ou partidaria, pelo que se impunha que a votassem
favoravelmente.

8. Como € Gbvio, 0 que aqui interessa € a fiscalizacao feita
pelos Tribunais, porque esses é que tém, em Estado de Direi-
to, um poder importante que certifica, no fim do percurso, a
invalidade das leis que sdo feitas contra a Constituigdo.

Temos, em Direito comparado, varios modelos, mas essen-
cialmente dois grandes modelos, informalmente designados
pelos paises que neles foram os pioneiros: no século XIX, 0
modelo americano, chamado judicial review, em que o poder é
atribuido aos Tribunais em geral, com recurso para o Supremo
Tribunal Federal; e, depois, no século XX, o modelo austria-
c0, que tem a designacdo do pais que o inaugurou, através
da Constituicdo austriaca de 1920, apds o Império Austro-
-Hingaro ter sido desmembrado a sequir a | Guerra Mundial,
modelo concebido por um grande jurista europeu, Hans Kel-
sen, em que a fiscalizagdo se concentra num Tribunal proprio,
0 Tribunal Constitucional.
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Estes dois modelos tém vindo a ser divulgados um pouco
por todo o mundo, e na Furopa domina o modelo de Tribunal
Constitucional. £ chegaria também o momento de Portugal o
adotar como 0 nosso sistema: ndo o fizemos logo em 1976,
porque era um periodo de transicdo e o Conselho da Revo-
lugdo ocupava essas funcdes; mas em 1987 o sistema que
adotdmos foi um sistema misto de fiscalizagao judicial da
constitucionalidade, no qual esse carater misto se traduz na
intervencdo combinada tanto de todos os Tribunais, em geral,
como do Tribunal Constitucional, em particular.

(uer isto dizer que o facto de o Tribunal Constitucional exis-
tir ndo anula a intervencao dos outros Tribunais, e o facto
de todos os Tribunais fiscalizarem a constitucionalidade, do
mesmo modo, ndo prejudica a intervencdo do Tribunal Cons-
titucional.

Jiga-se, porém, que noutros paises esta separagdo € uma
separacao mais rigida: € so o Tribunal Constitucional que fis-
caliza e, quando hd um problema, suspende-se o processo
por incidente, cabendo ao Tribunal Constitucional unicamente
decidir. Nestes casos, 0 Juiz da causa nada decide.

9.0 nosso sistema ¢ diferente porque, embora haja uma ins-
tancia especifica, um Tribunal com um conjunto de 13 Juizes
que faz a fiscalizagdo da constitucionalidade, o certo é que
0s outros Tribunais ndo sdo privados de “acederem” a Cons-
tituicao.

Isto para muitos autores & uma contradigdo: dizem que Susci-
ta uma confusao e uma acrimdnia entre as varias jurisdicoes
e a jurisdicao constitucional, favorecendo conflitos.

A meu ver, contudo, o balango € altamente positivo e ainda
bem que os Tribunais em geral - sejam eles comuns, finan-
ceiros, administrativos ou de contas - t&m acesso a Consti-
tuicdo, podendo dizer de sua justica em matéria de fiscaliza-
¢do da constitucionalidade.

E um grande ganho porque é o ganho da argumentacao juri-
dica: quando um processo chega ao Tribunal Constitucional,
ja alguém disse qualquer coisa e 0 “dizer qualquer coisa”
significa que hd uma decisdo, ainda que provisoria, mas com
uma fundamentacao. Portanto, 0 Juiz constitucional ndo estd
isolado na argumentagdo e, quando vai decidir, julga com
base num processo que ja tem decisoes de sim ou de ndo em
relacdo a constitucionalidade de certas normas que tenham

sido suscitadas no ambito desse processo. Isso € extrema-
mente relevante.

10. Agora, para terminar, foco a minha intervengao no ambito
especifico da fiscalizagdo que tem que ver com os tais recur-
s0s para o Tribunal Constitucional.

Nao vou falar agui na fiscalizagdo abstrata, em que ndo hd
propriamente um recurso, ndo sobe de um caso concreto para
0 Tribunal Constitucional. Essa fiscalizagao abstrata apenas
cabe a certas entidades publicas. Poderia ndo ser assim e
muitas vezes tenho dito que nesta proxima revisao consti-
tucional - que jd estd aberta desde 7 de abril de 2016 - a
Ordem dos Advogados deveria ser uma das instituicdes com o
poder de suscitar a fiscalizagdo abstrata.

Também ndo vou falar da fiscalizagdo preventiva, porque essa
acontece num contexto particular do processo legislativo.

11. Vou ater-me a fiscalizacdo concreta. As coisas tém
corrido suficientemente bem. 0 Sr. Presidente do Conselho
Regional de Lishoa da Ordem dos Advogados j& me tirou
as palavras da boca. Mas, apesar de as coisas estarem a
correr assim, tem havido algumas armadilhas de percurso
que, infelizmente, certos Juizes do Tribunal Constitucional
tém levantado.

Claro que hd uma critica generalizada - ndo latente, mas pa-
tente - segundo a qual os/as Advogados/as utilizam o Tribu-
nal Constitucional como mais uma instancia de recurso e em
vdrias alteracdes da lei processual tem havido mecanismos
que permitem aos Juizes do Tribunal Constitucional decisdes
sumdrias e de indeferimento.

Mesmo assim, entendo que esse mecanismo tem sido as
vezes usado abusivamente por parte do Tribunal Consti-
tucional no sentido de se poupar ao trabalho de resolver
certas questoes que, sendo conhecidas no seu mérito, po-
deriam envolver a descoberta de novas inconstitucionali-
dades.

Ha depois a questao das custas: o Tribunal Constitucional
tem um regime diferente, mas ndo pode o mesmo desviar-se
do regime geral das custas, até porque estamos num assun-
to de interesse publico superior, que € 0 Servico da justica
constitucional, 0 que pressuporia até um regime de custas
mais barato.
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12. 0 que me parece mais importante frisar € a necessidade
de haver uma revisao geral da Lei do Tribunal Constitucional.

Estando aqui a Dr.? Teresa Leal Coelho, pode ser que leve o
assunto aos seus pares e a Assembleia da Republica possa
legislar sobre isto e de uma vez por todas. Para mais agora,
com 0 problema da necessidade de compatibilizar o regime
dos recursos para o Tribunal Constitucional com a superve-
nigncia do novo Cadigo de Processo Civil.

13. Para terminar, o balango que eu fago destes 40 anos da
Constituicdo Portuguesa é um balango muito positivo. Penso
que o Tribunal Constitucional, podendo nds criticar algumas
das suas decisoes, tem uma quota-parte de responsabilidade
nesse balango positivo.

Se repararmos bem, nestes 40 anos em que a ordem ju-
ridica portuguesa deu um salto gigantesco de progresso
e modernizacdo, verificamos que nessas reformas esta
quase sempre 0 dedo do Tribunal Constitucional. Ha um
conjunto de legislagdo matricial que passou pelo crivo
deste alto Tribunal e que beneficiou da profundidade dos
seus acérdaos.
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Ao contrdrio do que dizem os seus detratores, que afirmam
que o Tribunal Constitucional & um Tribunal politico, essa sua
intervencdo supostamente politica tem sido reduzidissima.

0 Tribunal Constitucional tem tido o grande mérito de profe-
rir decisoes bem fundamentadas, com Juizes em geral bem
preparados e que, realmente, tém dignificado a propria ins-
tituicao.

Por isso, julgo que o Tribunal Constitucional estd de parabéns
olhando ao seu percurso desde 1983. Decerto que isto ndo
impede que possa haver alteragdes na Constituicdo no que
respeita ao estatuto do prdprio Tribunal Constitucional.

14. H& uma questdo que estd em cima da mesa hd muitos
anos e que € a possibilidade de haver recurso de amparo para
Tribunal Constitucional. Isso seria uma alteracdo Gbvia e € algo
que nao consigo compreender até hoje - perdoem este pobre
constitucionalista que nao consegue perceber isto - como
¢ possivel ter um mecanismo urgente de defesa de Direitos,
Liberdades e Garantias, mas para cuja solugdo a instancia
competente € a jurisdicdo administrativa e ndo a jurisdicao
constitucional... 1 Faime Bacelar Gouveia

AO DA REPUBLICA PORTUGUESA



PEDRO DELGAND ALVES
EPUTADG & Abstwnieia b Renin) iox

Uma centralidade readquirida

0 comemorarmos 0 40.° aniversario da Constituicao

da Republica Portuguesa de 7 de abril de 1976, na
sequéncia de oportuno convite da Ordem dos Advogados, ins-
tituicdo sem par na defesa do Estado de Direito Democratico e
pilar da protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, um
dos eixos de reflexao principais a explorar deve passar por um
diagndstico em torno do estado das instituicdes democraticas
da Republica. A crise de confianga nas democracias represen-
tativas contemporaneas, que tem motivado o afastamento de
muitos cidadaos das suas instituicoes, realidade, alids, bem
refletida em indmeros indicadores de participagdo eleitoral e
civica, & em sucessivos estudos de opinido, ndo deixa de se sen-
tir tambeém entre as jovens democracias, como a portuguesa.

Nao se trata de um tema novo, ou Sequer de um tema que
esteve longe das preocupagoes dos constituintes de 1976,
que o souberam acolher e acarinhar na configuracdo que fi-
zeram das novas instituicdes da Il Republica, nascida depois
de abril. £, no entanto, um tema que readquire importancia e
centralidade, em momentos em que a Europa se reencontra
com velhos espectros e novos desafios, capazes de fragilizar
a solidez das instituicdes arduamente conquistadas e genera-
lizadas ao longo dos ltimos séculos.

Importa, pois, reassumir a importancia que 0s principios
inspiradores do nosso modelo constitucional devem assumir
na tarefa de reforco das Democracias e do Estado de Direito,
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resistindo a pressdes populistas e assentes numa demagogia
que se alimenta da generalizagdo facil e anatemizadora de to-
das as instituigdes. Em particular no que respeita a configu-
racdo do modelo constitucional e legal regulador do estatuto
dos titulares de cargos publicos, importa beber nos bons prin-
cipios republicanos as coordenadas fundamentais do regime
a edificar, através de um reflexdo global e estruturada sobre o
tema, que se afaste das intervengoes avulsas e erraticas que
muito tém contribuido para a cacofonia legislativa e para
inexisténcia de um rumo claro por parte do legislador.

Em busca do principio republicano

0 primeiro aspeto a focar passa pela definigao de qual o
alcance do principio republicano nos dias de hoje. Se em-
preendermos uma andlise historica e tedrica do conceito de
Republica, como fizemos em estudo de 2005 sobre o princi-
pio, & cujas conclusdes em parte regressamos nesta reflexao,
deparamo-nos com um retrato muito heterogéneo e que de-
monstra a impossibilidade de elaborar um conceito univer-
sal, imutavel no espaco e no tempo. Estamos perante uma
realidade que €, em grande medida, histdrica e cultural e que
traduz mais do que uma mera questao de organizagdo politica.
0 principio republicano € depositdrio de um conjunto de va-
lores essenciais da comunidade politica e é nessa dimensdo
axioldgica que deve ser apercebido.

Por exemplo, a ideia republicana em Franca merece ser desta-
cada pela forma como praticamente monopoliza a construgao



do Estado, reclamando como seus coroldrios oS principios
estruturantes do Estado democrético e social de Direito. Mais
do que um principio juridico, a Republica em Frana adquire
uma dimensdo de filosofia politica e de mistica redentora. A
recente corrosdo do consenso em torno desta ideia no quadro
francés & bem reveladora da urgéncia do debate e do neces-
sdrio investimento na sua defesa e adequacdo ao século XXI.

Entre nds, o estudo do movimento republicano portugués re-
vela um periodo de intenso debate programatico no ultimo
quartel do século XIX, que culmina no Programa do Partido
Republicano Portugués de 1891 e que é, em larga medida,
tributdrio de muitas das concegoes bebidas na Il Republica
francesa (mas nao apenas nessa fonte, diga-se com justica).
Contudo, a constitucionalizagdo da Republica em 1911 fica
aquém das propostas politicas do partido, particularmente no
que respeita ao sufrdgio universal e aos elementos federa-
lizantes ibéricos e internos que também incorporava. Ainda
assim, a Republica revoluciona diversos aspetos da tradicao
constitucional portuguesa. A forma republicana de governo
e 0 fim de todos os privilégios fundados no nascimento ou
conferidos a titulo vitalicio constituem o legado republicano
mais imediato e perene. Para além disso, o republicanismo
introduz parte da sua mundividéncia cultural no codigo ge-
nético do constitucionalismo portugués, com destaque para
a laicidade e para um novo papel para o Estado na formagdo
civica dos cidaddos.

Finda a | Republica com o golpe militar do 28 de maio de
1926, a estrutura constitucional que o Estado Novo edificaria
a partir da década de 30 preserva unicamente a dimensao
estritamente institucional da forma republicana de governo,
rejeitando o seu conteudo axioldgico, que apenas sobrevive no
discurso e prética politicas da oposicao democratica.

Hoje em dia, o principio republicano (ato sensu na Lei Funda-
mental portuguesa de 1976 deve qualificar-se como principio
estruturante do ordenamento constitucional, constitutivo e
indicativo das ideias diretivas basicas de toda a ordem cons-
titucional, sendo densificado com recurso a outros principios
e regras constitucionais. 0 artigo 1.° da CRP utiliza o termo
Republica no sentido de coletividade politica, enquanto res
publica. Contudo, a opgao pela referéncia a Republica nao
¢ desprovida de consequéncias em sede de escolha de uma
forma institucional de governo.

Apesar de ndo se encontrar expressamente especificado
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em qualquer artigo da Constituigdo, o principio republicano
encontra-se atente em diversas disposicdes, entre as quais
avulta o primeiro artigo da Constituicdo. 0 principio repu-
blicano manifesta-se, naturalmente, na opgdo do legislador
constituinte pela forma institucional de governo republicana,
traduzida na instituicdo de um Presidente da Republica e no
respetivo regime juridico-constitucional.

Neste contexto, o principio republicano avulta com particular
interesse na configuragao do regime aplicavel ao exercicio
de funcdes publicas, encontrando-se inumeras manifes-
tacoes desta valorizacao no texto constitucional. Em todos
0s aspetos da participacdo politica de um cidaddo, desde a
sua designacdo para o desempenho de uma fungdo publica
a0 término dessa funcao e, em certos casos, em momentos
posteriores a esse, 0 principio republicano faz apelo a um
modelo ético praprio, assente na virtude civica e no servio a
comunidade. Mais do que uma questdo a colocar num plano
estritamente de debate ético, ele & também um debate juridi-
c0, & da maior relevancia nos dias que correm.

Veja-se, neste patamar, desde logo, a centralidade do princi-
pio da renovacao, consagrado no artigo 118.° da Constituicdo
de 1976, coroldrio que se traduz em quatro aspetos nucle-
ares. Em primeiro lugar, na afirmagdo de uma componente
didatico-civica de fomento da participagdo dos cidadaos na
vida da res publica e de rejeicdo de concecdes carreiristas do
fenomeno politico. Em segundo lugar, dele retiramos uma re-
afirmacao da igualdade civica e politica de todos os cidaddos,
através da demonstragdo de que todos tém de ser governados
para poderem governar, e vice-versa. Em terceiro lugar, € por
esta via que se assegura a garantia da natureza institucional
do cargo, prevenindo qualquer tentativa de personalizacao e
de confusdo de esferas publicas e privadas. Finalmente, e no
que concerne aos cargos politicos em particular, € dele que
se deve também retirar uma garantia contra a instalagdo e
permanéncia junto dos centros do poder de redes clientelares
potenciadoras de fenomenos de corrupgdo, desvio de poder e
caciquismo.

E em torno destas ideias que pensamos ser possivel identifi-
car um principio republicano stricto sensu, englobando aquilo
que a doutrina portuguesa tende a reconduzir & forma repu-
blicana de governo. Este principio republicano stricto sensu
abarcaria a dimensdo negativa do conceito (rejeicao de uma
forma de Estado mondrquica), a ndo vitaliciedade dos cargos
publicos, a renovagao dos titulares desses cargos, bem como
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a edificacdo do seu estatuto juridico (inelegibilidades, imuni-
dades, responsabilidade, incompatibilidades).

A Repiblica deve, pois, ser concebida enguanto democracia
mais exigente e mais qualificada. A ideia republicana vem
acrescentar um conteudo axioldgico a democracia, blindando-
-3 contra algumas tensoes e conflitos internos 0 Estado de
Direito democratico carece da dimensao ética que lhe acresce
por via do principio republicano, e que envolve o Servico em
prol da comunidade, livre de influéncias e de interesses pes-
soais, partidarios ou corporativos e assente na virtude civica
dos cidadaos.

Pluralidade de regimes

A primeira dificuldade na edificacdo de um regime coerente
e bem pautado por um programa “republicano” assenta na
existéncia de uma pluralidade de regimes juridicos sobre o
exercicio de funcdes e cargos publicos, carecidos de uma har-
monizagdo clarificadora e simplificadora, tornando acessivel
0 Seu sentido quer ao cidadao que pretende, legitimamente,
requerer a prestacdo de contas dos titulares das instituicdes
da Republica, quer aos proprios titulares, que tém de con-
sequir saber adequar 0s seus comportamentos perante um
quadro legal que bem defina os seus deveres e direitos.

Nao se pretende, ao invocar a necessidade de um esforco
unificador ou, pelo menos harmonizador, neutralizar as sig-
nificativas diferencas que a realidade do exercicio de funcdes
publicas convoca. Efetivamente, sob esta realidade enqua-
dram-se nao apenas os titulares de cargos politicos (eletivos
ou nao), como todo o exercicio de atividades direcionadas
a0 servico publico, perpassando todas as fungdes do Estado
(politica, legislativa, administrativa e jurisdicional), todos os
niveis da organizagdo dos poderes piiblicos (Estado, Regides
Autonomas e autarquias locais) e todo o tipo de fungoes,
sejam elas dirigentes, consultivas ou de trabalhadores em
funcdes publicas.

Assim, a titulo exemplificativo dos regimes mais impressi-
vos, além das disposicoes aplicaveis aos trabalhadores em
funcdes publicas, e que enguadram muitos dos eixos de-
terminantes do que devem ser as coordenadas orientadoras
do servico piiblico (no quadro de um vinculo profissionall,
deparamo-nos hoje também com normativos especificos para
0 exercicio de fungoes dirigentes (superiores e intermédias
na Administragao Piblica), para o exercicio de fungdes na
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qualidade de gestor publico ou como membros de 6rgdos de
gestdo de entidades administrativas e reguladoras indepen-
dentes. Adicionalmente, conhecem igualmente especialidade
0s regimes proprios aplicaveis a titulares de cargos politicos
0u a titulares de Grgaos de soberania que nao se reconduzem
aquela qualidade, a magistratura judicial.

0 quadro dos titulares de cargos politicos deve ser espe-
cialmente merecedor de atencdo. Em primeiro lugar, devido
a exposicdo que Lhes € devida nas sociedades mediatizadas
em que vivemos, exposicao essa naturalmente decorrente
do facto de junto a si se encontrar a definicao das decisdes
politicas determinantes da comunidade. Por outro lado, no
plano estritamente juridico, o estudo do regime aplicdvel aos
titulares de cargos politicos convoca ainda uma complexidade
acrescida, atenta a necessidade de definicdo de regimes pro-
prios, adequados a especificidade de cada fungdo exercida -
nao sendo, naturalmente, possivel a edificagao de um regime
(inico que ndo atenda a natureza do cargo (executivo ou deli-
berativo), ao processo de designagao (eleicao ou nomeacao),
a pessoa coletiva piblica a cujo rgao se reportam (Estado,
Regides Autdnomas ou autarquias locais).

Adicionalmente, os inimeros aspetos parcelares relevantes
na edificacao de um estatuto para os titulares de cargos
politicos (remuneragdo, incompatibilidades e impedimen-
tos, prevencao de conflito de interesses, transparéncia de
rendimentos, imunidades e prerrogativas processuais, cri-
mes de responsabilidade, entre outros) ora se encontram
transversalmente previstos em legislacdo construida tema-
ticamente (e por vezes aplicavel nao apenas a titulares de
cargos politicos), ora se encontram dispersos e regulados
de forma autonoma para cada categoria de titular. Sendo

vejamos.

Sequindo a primeira opcdo, conhecemos hoje uma lei que es-
tabelece as regras de controlo publico da riqueza dos titulares
de cargos politicos (que se reporta também a alguns titulares
de cargos publicos que ndo se reconduzem a nogdo de cargo
politico), o regime remuneratdrio dos titulares de cargos po-
(iticos, um diploma que prevé os crimes de responsabilidade
dos titulares de cargos politicos e um regime de incompati-
bilidade e impedimentos dos titulares de cargos politicos e
altos cargos publicos (aprovado pela Lei n.® 64/93, de 26 de
agosto).

Curiosamente, nem sequer o elenco dos titulares de cargos



politicos definidos nas respetivas normas definidoras do seu
ambito de aplicagao subjetiva sdo coincidentes, vingando em
cada momento uma lista diferente, acompanhada por vezes
de um quadro de equiparagoes ou de exclusoes contraditrias
com a necessidade de fixacao de um elenco claro e de um
universo preciso de destinatdrios das normas.

Na linha da segunda opcao, temos diplomas que definem o
estatuto remuneratorio do Presidente da Repablica, o esta-
tuto dos deputados, o estatuto dos eleitos locais, 0 estatuto
dos representantes da Republica nas Regioes Auténomas ou
0 estatuto dos membros do Conselho de Estado. Mais uma
vez, a diversidade ¢ grande, requlando-se aspetos parcela-
res, excecionando-se regimes transversais ou procedendo-
-se a remissdes mituas e/ou cruzadas. Em certos casos,
apesar do que o titulo promete (a regulagdo integral do
regime), cumpre ir procurar disposicoes complementares
em mais diplomas.

Aproximado a esta realidade, mas sem consagragao em diplo-
ma proprio, os Estatutos Politico-Administrativos das Regioes
Autonomas consagram a disciplina juridica aplicavel ao esta-
tuto dos titulares de cargos de governo praprio das Regioes
Autdnomas, por forca de uma disposigao constitucional (0 n.°
7 do artigo 231.%) que define que esta ¢ matéria de reserva
estatutdria...

Algumas pistas para reflexao

As multiplas componentes que integram oS regimes carecem,
em primeira linha, de uma leitura integrada e equilibrada, jus-
tapondo os elementos que garantem a prevaléncia do servico
publico como dever orientador do exercicio de fungdes, 0s
elementos que acautelam o ndo prejuizo e ndo sujeigdo a pri-
vacdo desnecessaria de direitos fundamentais de quem exer-
ce essas funcdes (no plano da sua privacidade, por exemplo)
e 0s elementos que asseguram que nao Se cria uma categoria
de cidaddos distintos dos demais, uma “casta” protegida e
isolada dos cidaddos que ndo exercem funcdes, que perigo-
samente corroeria a igualdade entre todos os membros da co-
munidade politica. Neste debate, parecem-nos determinantes
cinco eixos principais.

Em primeiro lugar, importa fixar uma tendencial orientagao
do regime de exercicio de fungdes publicas no sentido do seu
desempenho em regime de exclusividade ou, pelo menos, de
claro apuramento das regras sobre incompatibilidades, impe-
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dimentos e prevengdo de conflitos de interesses, em torno de
zonas de consenso. Joga-se, neste plano, nao apenas a prote-
¢do das decisoes publicas de influéncias alheias ao interesse
publico, como também, em cada vez maior escala, a neces-
sidade de protegdo reputacional da credibilidade das institui-
¢0es, afastando a percecdo de que o seu funcionamento esta
viciado pela contaminagdo por interesses externos (percegao
essa quase tao corrosiva quanto a real intensidade do pro-
blema). A prioridade devera ser a da simplificacdo, fazendo
desaparecer regimes assentes em excecdes e contra exce-
c0es e excessivamente particularizados para cada categoria
de titular de cargo.

Em segundo lugar, e conexa com a primeira, verifica-se a ne-
cessidade de criagao de condicdes para o exercicio de fungdes
de forma estdvel, que adequadamente assegure que o neces-
sdrio afastamento das atividades profissionais usuais do titu-
lar do cargo decorrente do exercicio de fungdes publicas seja
acautelada. Ainda que polémica e complexa, a questdo da
remuneracao dos titulares dos cargos nao pode desaparecer
do debate, sob pena de se enveredar pelo caminho perigoso
de apenas se permitir o exercicio de fungoes a quem ja se
encontre dotado de recursos financeiros para se poder dar
a esse luxo - cumpre recordar que a luta pela remunera-
¢a0 dos titulares de cargos representou uma aspiracdo que
acompanhou a ascensao de partidos operarios ao exercicio
de funcdes publicas, e o aparecimento de um novo perfil de
titulares dos cargos.

. no entanto, inegavel gue, num momento em que as res-
trigoes orgamentais com impacto direto nas remuneragdes e
poder de compra de todos os cidaddos se fazem sentir num
contexto de austeridade supostamente redentora, se torna
injusto abrir um caminho de valorizagdo do quadro remune-
ratdrio de alguns titulares de cargos publicos sem ter o todo
em atencdo e sem fazer esse caminho de forma a respeitar
plenamente as exigéncias de uma leitura que privilegia o
principio da igualdade. No entanto, alguns passos podem ser
dados: a legislagdo sobre a matéria pode e deve ser menos
labirintica e de mais facil compreensao e pode e deve ser
objeto de um esforco racionalizador nos critérios de definicao
das remuneracdes (numa ldgica idealmente piramidal e com
limites claros).

Em terceiro lugar surge um importante eixo de intervencao,

assente no reforco da transparéncia no exercicio de fungaes,
permitindo o controlo dos interesses e evolugdo patrimonial de
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quem é chamado ao exercicio de fungdes publicas - trata-se
de um instrumento que serve quer a eficacia das normas sobre
incompatibilidades e impedimentos, quer a solidez da perce-
6do publica em torno da probidade dos responsaveis publicos.
No entanto, a salvaguarda da esfera pessoal do titular do cargo
e seus familiares nao pode ser sacrificada sem mais no altar
da Patria, principalmente num contexto de disseminacdo de
informacao em autoestradas de alta velocidade na internet.

Em quarto lugar, os tempos recentes, em vdrios Estados, tém
revelado uma readquirida centralidade dos debates em torno
da responsabilidade penal dos titulares de cargos publicos,
sendo novamente discutida com intensidade a existéncia de
riscos de politizacdo mediatizada da justica, de inadequagao
dos meios de protecdo da investigagao criminal por forca de
prerrogativas processuais e/ou imunidades desenhadas nou-
tro contexto, problematizando-se, em ambos o0s sentidos 0s
desafios colocados a salvaguarda da separacao de poderes (o
recente processo de destituicdo da Presidente da Republica e
do Presidente da Camara dos Deputados, no Brasil, ddo uma
ilustracao eloguente do problemal.

0 aparecimento de novos e intensos debates em torno de
novas formas de responsabilizacao penal (veja-se o debate
juridico-constitucional em torno da opgdo pela criminalizagao
do enriquecimento ilicito), que suscitam as maiores reservas
no plano da sua conformidade com o Estado de Direito e com
0s principios estruturantes do patriménio processual penal,
ainda que movidas pelas melhores intengoes de combate a
corrupcdo, é bem revelador de que este eixo de preocupagdes
N3o se encontra esgotado.

Finalmente, urge alargar o alcance do desiderato de renova-
60 subjacente ao principio republicano, nas linhas ja suprar-
referidas em torno da caracterizagdo do principio. 0 nosso
texto constitucional circunscreve a introducao de limites a
renovagdo sucessiva de cargos publicos aos cargos de na-
tureza executiva, mas urge alargar a previsao para [ deste
escopo, ainda limitado.

Notas finais

Mais do que um enunciado de respostas fechadas, a presente
reflexao provocada pelo 40.% aniversario da Constituigao da
Republica Portuguesa de 1976 pretende apenas diagnosticar
0S principais desafios que se colocam as instituigdes da Re-
publica e apontar possiveis caminhos para a sua resolugao,
procurando recuperar a vitalidade da nossa ainda jovem de-
mocracia.

Se € certo que poderiamos desdramatizar o problema e
reconduzi-lo as normais dores de crescimento que todos
0S sistemas constitucionais recentes enfrentam mais ou
cedo ou mais tarde, o contexto econémico e social europeu
que enfrentamos, pautado cada vez mais por extremismos,
inflexibilidades e incertezas, aconsetham uma abordagem
prudente e empenhada, capaz de responsabilizar 0s deciso-
res politicos, inverter o desinteresse dos cidadaos e motivar
todos para uma maior exigéncia perante 0s riscos para a
Democracia e para Republica. Esperemos que a comemora-
¢do dos cinquentenario do texto constitucional permita rea-
lizar um balango mais otimista e, quem sabe, a superagao
do problema. ® Pedro Delgado Alves
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FREEDOM OF SPEECH - A
LIBERDADE DE EXPRESSAO
NA ERA DIGITAL

DR. JOSE MAGALHAES

OBSERVATORIO DO MUNDO DIGITAL
ANTIGO DEPUTADO A ASSEMBLEIA
DA REPUBLICA

ceitei com muito gosto o convite da Senhora

Bastondria da Ordem dos Advogados para par-
ticipar nesta reflexao alargada sobre as traves mestras da
Constituicdo que faz agora 40 anos e que & seguramente
uma das maiores faganhas do nosso regime democratico.
Nao posso queixar-me: 0 tema que me foi atribuido tem cada
vez maior relevancia. Decidi chamar a esta apresentagao A
liberdade de expressao na era digital". Poderia ter subtitulado
“Grandes realizacdes e algumas pedras no meio do caminho”,
bebendo inspiragao no delicioso poema do Carlos Drummond
de Andrade.

Encimando a reflexdo decidi acrescentar uma frase atribuida
a George Washington: “Se a liberdade de expressdo nos for
tirada, entdo, estupidificados e silenciados, seremos levados
COMO carneiros para 0 matadouro.” Muito arrepiante, mais
tem o mérito de ir sem rodeios ao cerne da questao.

Avastidao e a complexidade da longa linha da Historia huma-
na nos varios continentes desaconselham qualquer tentativa
de fazer um levantamento dos passos da longa marcha da
liberdade de expressao através dos séculos.

Uma abordagem alternativa simplificadora poderia consistir
em delimitar um antes e um depois.

Por exemplo: antes do terramoto de 1755 e depois dele. Essa
perspetiva permitiria porventura colocar em destaque o lega-
do precioso dos fildsofos das Luzes e citar Voltaire, a quem foi

atribuida uma frase apdcrifa, mas bem inventada: “Nao estou
de acordo com o que dizeis, mas bater-me-ei até a morte para
que tenhais o direito de tal dizer.” A frase foi formulada em
1906, em inglés. na obrinha The Friends of Voltaire, escrita
pela senhora Evelyn Hall, sob pseuddnimo de SG Tallentyre.

Essa via permitiria, por exemplo, evocar com bom fundamento a
nossa primeira Constituicao (1822), cujo artigo 7.° proclamava:

“Alivre comunicagao dos pensamentos € um dos mais pre-
ciosos direitos do homem. Todo o portugués pode conseguin-
temente, sem dependéncia de censura prévia, manifestar as
suas opinioes em qualquer matéria, contanto que haja de res-
ponder pelo gozo desta liberdade nos casos e pela forma que
a lei determinar.” £, logo no artigo seguinte, determinava-se:
“As Cortes Constituintes nomearao um Tribunal especial para
proteger a liberdade de imprensa e coibir os delitos resultan-
tes do seu abuso.”

Nao sem logo acrescentar que ficava salva aos bispos “a
censura dos escritos publicados sobre dogma e moral’, de-
vendo 0 governo “auxiliar os mesmos para serem punidos 0s
culpados”.

Sendo Constituigdo de um império pluricontinental, a Lei Fun-
damental do liberalismo ndo se esquecia de aditar:

“No Brasil havera também um Tribunal especial como o de
Portugal.” Dando o grito do Ipiranga, D. Pedro resolveu esse

b0 | TUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA



PG Gz

problema de forma mais criativa, 0 que ndo o impediu de ou-
torgar a Carta Constitucional de 1826, também fiel a liberda-
de de expressao.

Explorar as sucessivas normas constitucionais entre o vintis-
mo ¢ a farsa constitucional de 1933 seria uma via interessan-
te e instrutiva, para a qual nao temos espaco.

A grande clivagem a invocar com utilidade € outra e Obvia: 0
25 de Abril, a revolucdo libertadora da minha geragdo e das
sequintes, o grande divisor entre o antes e o depois. “Abril ja
feito. £ ainda por fazer”, como disse o poeta Manuel Alegre e

ficou bem dito.

Em todas as matérias o contraste entre o antes e o depois
¢ enorme, mas € saborosamente significativo no tocante,
precisamente, a liberdade expressao, cuja explosao foi uma
das mais saborosas novidades da revolucao, fazendo baixar
a cova da Historia quase meio século de censura e miséria
intelectual. Foi sobre esse fundo ruidoso de liberdades em
exercicio pleno que os constituintes exerceram a sua mis-
sd0. Essa boa gesta encontrou expressdo ndo apenas no ar-
tigo 37.° da Constituicdo mas num verdadeiro e muito amplo
ecossistema de liberdades. Dele fazem parte, entre outros,
0 artigo 16.% (que delimita o dmbito e sentido dos direitos
fundamentais todos). o artigo 26.° (que consagra os direitos a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada, ao
bom nome e reputagao e muitos outros direitos pessoais) e,
evidentemente, toda a teia de normas sobre tutela de direitos
fundamentais.

E importante sublinhar que a pessoa cujos direitos foram ga-
rantidos pelos constituintes foi encarada por estes como um
ser digno e autonomo, membro de uma comunidade de seres
humanos livres, diferentes, iguais, sem medo de existir num
mundo sem fronteiras nem blocos. Uma formidavel ambigdo,
que os redatores da Constituigao consagraram conjugando 0s
esforcos de familias politicas muito distintas.

Além disso, essa ambicao encontra-se deliberadamente aber-
ta a patamares de realizagdo ilimitados.

Por serem ilimitados esses patamares de realizagdo da li-
berdade de expressao em plena era digital é especialmente
Util realcar a importdncia que a inovacdo tecnoldgica para
expandir a liberdade (embora possa ser usada também para
limitd-la e vigid-la).
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Para esse efeito, a0 lado dos compéndios de Direito Constitu-
cional importa colocar a poderosa contribuicdo dos especia-
listas em revolugoes tecnoldgicas.

Escotho como guia a professora Carlota Perez, da London
School of Economics, que € autora de uma sugestiva cate-
gorizagao das mudangas ocorridas nos dttimos 240 anos.
|dentifica cinco, desde a chamada primeira revolugao in-
dustrial (com as suas maquinas, fabricas e canais) até 4 era
das tecnologias de informagdo e comunicagao, cujo comego
situa trés anos antes do 25 de Abril. Estamos agora na etapa
da explosdo de inovages nos dominios da biotecnologia, da
nanotecnologia e da descoberta de novos materiais, com a
robotizacdo a marcar a revolucao industrial 4.0, num caminho
sem fim a vista.

Nessa teia complexa e intrincada de periodos de boom, de
crise, de austeridades e de prosperidades desiguais, estd ao
nosso alcance, encoraja-nos Carlota Perez, viver uma idade
de oiro em que possamos colher os frutos das descobertas
cientificas e progredir rumo a sociedades do conhecimento
sustentdveis, em tempos de segunda vaga da globalizagao (a
primeira foi protagonizada por Portugal!).

Concretamente, em matéria de liberdade de expressao temos
a vantagem de poder fazer uma distingao entre o antes e o
agora - coisa que a controvérsia decorrente de recentes vi-
cissitudes sangrentas (como o caso Charlie Hebdo) nao nos
deve fazer esquecer.

Na longa marcha de 2500 anos, a liberdade de expressao teve
momentos altos e baixos, mas conhece hoje ampliagdes no-
taveis gracas as plataformas e demais meios digitais disponi-
veis para veicular ideias e opiniges.

No caso portugués entramos a horas na carruagem da revolu-
¢d0. Foi a primeira vez que tal ocorreu nos Gltimos 240 anos,
saliente-se que pela mao do Prof. José Mariano Gago, que, a
partir de 1995, pilotou sabiamente as politicas publicas de
promogdo da sociedade de informagao. As realizagdes de Por-
tugal neste dominio sdo bastante assinaldveis e levam a que
ocupemos um lugar decente nos diversos rankings mundiais,
pesem embora 0s recuos e desacelerages decorrentes dos
excessos do periodo 2011/2015.

No tocante a liberdade de expressao, talvez seja correto sinte-
tizar o ponto em que nos encontramos nos termos seguintes:
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do ponto de vista tecnoldgico, multiplicdmos as ferramentas
e meios propicios as mais inovadoras formas de liberdade,
Mas a sua expansao destrdi as ferramentas antigas e é pro-
fundamente desigual na sua apropriacao social. Tendem a fi-
car de fora 0s mais idosos, 0s menos qualificados, 0s pobres
de dinheiro e 0s pobres de espirito. A tecnologia - sobre isso
nao ha qualquer duvida - atua diferentemente consoante a
qualificagdo de quem a utiliza.

Por isso nos modernos ecossistemas comunicacionais 0s se-
res humanos podem ser: passivos ou ativos; meros recetores
ou participantes; consumidores apenas ou cidadaos de pleno
direito; excluidos do conhecimento ou beneficidrios do co-
nhecimento; sobreexpostos a bits informativos sem filtragem
alfabetizada e critica ou protegidos por filtros criticos contra
infobits viroticos.

Sendo certo que vivemos em sociedades de risco (como teo-
rizou doutamente Ulrich Beck] e cada vez menos sdlidas ("li-
quidas” avisa Zygmunt Bauman). nao & pouco importante ter
um sistema info imunitdrio deficiente ou, ao invés, dispor de
um sistema info imunitdrio sauddvel, capaz de nos permitir,
por exemplo, detetar facilmente a diferenca entre informagao
e deformacao, lixo ou cultura.

Neste contexto, simultaneamente inovador e carregado de incer-
tezas, a liberdade de expressao (onde existe — porque hd regides
do globo onde ainda nao impera!) vive hoje momentos de gldria
expansiva, mas também de sinistras compressdes e turbuléncias.

Anunciam-se por isso formiddveis batathas. A elas dedicarei
as proximas linhas, que sao o cerne do alerta.

A primeira grande batalha a travar devera ser, creio firmemen-
te, contra o secretismo.

0 segredo continua a dominar a vida das estruturas dos va-
rios escaloes da Administragao Publica, apesar de todos os
esforgos do legislador. Cumprindo uma norma constitucional
durante decénios ignorada, conseguimos em 1993, j& perto
do fim da década cavaquista, aprovar a primeira lei da ad-
ministragdo aberta, de que me orgulho de ter sido um dos
impulsionadores. Foi um diploma similar ao norte-americano
freedom of Information Act, aprovado em 1967 e sucessiva-
mente aperfeigoado.

As consequéncias do secretismo podem ser devastadoras.
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Travei duro combate, em grande parte mal sucedido, contra
0s maleficios dessa recusa da transparéncia. Nao dou esse
tempo por mal utilizado, mas confessei publicamente no
livro Submarinos.pt - Guia para 0s Perplexos de todas as
Conviccdes (2015) a minha enorme frustragao pela vitdria do
secretismo, um sentimento muito partithado na sociedade
portuguesa (excetuados os felizes beneficiarios de luvas). Foi
penoso assistir ao fracasso de todos os mecanismos de fis-
calizagdo utilizados para tentar por em pratos limpos o caso
da aquisicdo pelo Estado Portugués dos submarinos Tridente
e Arpdo e das contrapartidas que o negacio devia ter trazido e
nao trouxe a economia portuguesa.

0 sucesso da Justica alema tornou ainda mais amargo 0 sa-
bor do despacho de arquivamento que em dezembro de 2014
atirou a toalha ao tapete, apos dez anos de esforgos inves-
tigativos.

(luem corrompeu teve a gentileza de fechar a porta na cara do
Ministério Publico portugués, celebrando um acordo de sigi-
lo com a Justica do seu pais, que, com rapidez estonteante,
recebeu uma avultada maguia dos condenados confessos, es-
cothidos a dedo para, dada a sua muito avangada idade, nao
terem uma reforma doirada excessivamente atribulada. Um
deles descobriu mesmo o0s encantos da linda vila de Cascais
e 0 beneficios do seu ameno clima. Quando o interroguei em
Comissao Parlamentar de Inquérito, no ano de 2014, destilou
comprometedoras revelagoes. Na fase em que chegaram ao
conhecimento publico eram totalmente serodias. 0s magis-
trados investigadores, encurralados pela ampulheta do tem-
po, olharam para a areia a cair e concluiram que, mesmo que
corressem muito, 0 gongo soaria antes de atingirem o alvo,
pelo que nada fizeram.

0 caso dos submarinos ilustra, em doses pantagruélicas,
alguns dos maleficios mais temiveis do Estado secreto:
destruicdo deliberada de documentos do Estado para ocultar
provas; labirintos negociais intrincados a ponto de o Ministé-
rio Publico ndo conseguir verificar se a formula matematica
usada para fixar o prego a pagar pelo Estado pelos dois navios
foi corretamente aplicada ou se houve erro danoso e de quem;
tardia descoberta dos documentos que provam que o BES per-
deu o leildo em que foi dado como vencedor pelo Ministério da
Defesa; uso artistico (planeado pelo BESI, pelo prego de 15
milhdes de euros) de offshores para fazer rotas do dinheiro
sujo tdo caprichosas que ninguém conseguiu deslindar-lhes
0S meandros antes de soar 0 gongo da prescricao.
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Este ultimo aspeto € particularmente importante porque as-
sociacdo perversa entre o segredo dos corpos do Estado e o
segredo inerente aos paraisos fiscais € especialmente letal
para a saude de varias liberdades e para a propria credibili-
dade da democracia como sistema de resolugdo pacifica de
Litigios, conflitos e divergéncias.

A impoténcia revelada por autoridades-sem-autoridade dos
Estados, separados ou unidos, para furar o muro de segredos
que protege o mundo dos offshores mina a credibilidade dos
regimes democraticos. Tendem a surgir aos othos dos cida-
ddos como fracos com os fortes e fortes com os fracos.

Essa assimetria de tratamento permite aos poderosos ocultar
fortunas mal ganhas, gozar na cara de quem oS incomoda e
recolher tranquilamente os frutos da atividade delinquente.
Esse é hoje um dos mais temiveis venenos que corrampem o
prestigio das democracias.

Alerta sobre o impacto nefasto da desagregacao dos espagos
comunicacionais propicios a livre expressao do pensamento.

0 nosso mundo comunicacional criado depois do 75 de Abril
ndo daria tantos sinais de envelhecimento se ndo tivesse
ocorrido uma estrondosa aceleragdo impulsionada pela ex-
plosao das ferramentas digitais.

Trata-se de um debate verdadeiramente importante, porque
nada pior do que uma ilusao para substituir uma mistificacdo.

A mistificagdo € sustentar que numa democracia assediada
pela crise economica e pelos doencas tipicas da terceira ida-
de do 4.° Poder, 0 acaso haveria de fazer brotar milagrosa-
mente da internet a solucdo facil para o problema complexo
da liberdade de expressao no século XXI.

Infelizmente ndo € assim. Primeiro, porque ndo ha solugoes
simples para problemas de grande complexidade. Por outro
lado, porque a era digital abre portas a novas solugdes mas
também conduz a ruina dos vethos métodos de trabalho, um
doming cujas pegas ao cair fazem grossos estragos.

A verdade € que os jornais de tipo antigo sao geringongas
pesadas e muitissimo pouco ageis. Basta comparar 0s cus-
tos de uma lancha digital rapida como o Observador.pt e 0s
custos pesadissimos de manter a flutuar um porta-avies
como 0 Expresso, que arrasta atras do seu grande passado
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uma flotitha de pequenas embarcages digitais. De semanario
passou a publicagdo mista: didrio, com café Expresso matinal
e site com noticias ao minuto na Web, fechado por uma pay-
wall mal concebida, que ndo permite “monetizar” nada que
se veja, mas faz descer radicalmente as pageviews, com isso
frustrando o sonho de obter lucro publicitario compensatorio
da quebra das vendas. Custos de impressao do Observador:
zer0. Custos de distribuicao: zero. Formas de monetizacdo:
diversificadas.

F contudo um mito que antes vivéssemos numa ordem gentil
e doce, que o digital teria vindo perturbar. Quando veio per-
turbar (muito), ja reinava grande desordem na casa velha. Os
novos fatores somaram-se aos velhos, num cocktail explosi-
vo. Infelizmente, certos ingredientes pioram tudo.

Agéncias de comunicacao

Comeco arbitrariamente pela perturbacdo do normal funcio-
namento das estruturas de comunicacdo estabelecidas en-
gendrado pelas chamadas agéncias de comunicagao.

Os lobbies sdo grandes utilizadores deste tipo de servigos,
que se tornaram indispensaveis para empresas, clubes de
futebol e mesmo partidos politicos. 0 plantel governativo
que tivemos entre 20171 e 2015 utilizou abundantemente o0s
servicos de um marqueteiro brasileiro, André Gustavo (agora
apanhado nas malhas da operacao LAVAJATO), que. depois de
ter averbado uma vitdria eleitoral (de Pirro) em outubro de
2015 (e s6 depois disso), nao resistiu a confessar ao Didrio
de Noticias o seu grande trunfo: saber gerir bem o segredo
e 0 siléncio.

Podia ter acrescentado outro trunfo seguramente importan-
tissimo: a destruicao do servigo publico de televisao e radio
e a proliferacdo de programagdes que nos quatro canais de
sinal aberto idiotizam a praca publica e aviltam a qualidade
do debate politico. 0 espetdculo nauseante do confronto de-
sigual entre 0 matraquear das metralhadoras governamentais
e as vozes maltratadas das oposicdes confunde e enjoa quem
nao pertence aos circulos de opinido da vida partiddria, cada
vez mais débil. 0 sentimento de desconfianca cresce em sin-
tonia com essa sensacao experimentada pelos cidadaos de
que vivem num mundo diferente daguele em que circulam,
desligados, 0s seus representantes.

No atual ciclo politico temos uma boa oportunidade para



corrigir essa praga. 0 Programa do Governo prevé o enqua-
dramento legislativo da atividade dos lobbies. Esperemos que
1550 inclua alguma obrigacdo de transparéncia que mitigue a
atividade oculta das agéncias.

“Spin doctors”

A figura deixou de ser nova, porque passou a ser incontor-
ndvel. Ha para todos os gostos e de muitas escolas. Fazem
todos 0 mesmo, embora haja porventura que estabelecer dis-
tingoes. Alguns tém liquidado mais do que salvo o doente que
lhes pede e paga milagres.

Colocacao de jornalistas sob pressao

E segquramente uma grande pedra, no meio do caminho e em
toda a parte. Despedimentos, substituicdo de redacdes expe-
rientes por jovens saidos da escola, por vezes estagiarios em
rotag0es aceleradas, degradacdo da funcdo editorial, afasta-
mento dos seniores (tidos por excessivamente caros), cortes
orgamentais que reduzem o trabalho a mera copia de umas
destilagdes das agéncias noticiosas e de comunicagao.

A “lista de Salgado”

A tudo isto veio agora somar-se a recente revelagdo de que
existe uma lista (ainda secreta) apreendida em 2014 ao Dr.
Ricardo Salgado.

Gragas a essa cirdrgica e nebulosa revelagdo, temos hoje
jornalistas a beira de um ataque de nervos. Como ndo € co-
nhecida a composicao concreta da “lista de Salgado™ paira a
suspeicdo de que ela possa incluir um ndmero significativo de
jornalistas, designadamente da chamada imprensa econémi-
ca. Desafiado pelo Sindicato dos Jornalistas a revelar nomes
concretos, o Expresso replicou, num seco post scriptum do
seu diretor, que ndo aceita pressoes, tomando as suas “deci-
soes editoriais™ como entender, mesmo que, como é o caso,
afetem o bom nome de toda uma categoria de profissionais.

Esta pedrada poderia ser mitigado ou mesmo neutralizada se
funcionassem normalmente 0s mecanismos que 0s consti-
tuintes previram para gerir trepidacoes e conflitos. Mas ndo
¢ assim. Ha dias, a Entidade Reguladora para a Comunicagao
Social, a quem o Parlamento tinha pedido um parecer sobre 0
alargamento da esquelética oferta da TDT a portuguesa res-
pondeu, através de um oficio insolito, que ndo se encontra em
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condigoes de o fazer por nao ter conseguido reunir o nimero
de membros necessdrio para tal efeito. A terra ndo tremeu
e 0 Parlamento deliberou buscar o consetho de que muito
precisa num ajuntamento de peritos que ird debater aprofun-
dadamente a matéria, com transmissao garantida via ARTV.

Num outro plano, deparamo-nos com modalidades originais
de ativismo judicial avulso, quer favorecendo quer desfavore-
cendo a liberdade de expressao, em termos tais que o Tribunal
Europeu tem vindo a corrigir a mao pesada de certos juizes
nacionais. Sao bons ventos europeus, mas raramente sopram
a tempo de evitar lesdes graves de direitos fundamentais.

Nao poderia omitir, por fim, uma das pedras mais evidentes e
mais graves no caminho da liberdade de expressao: os pelou-
rinhos mediaticos que se tornaram realidade banal. A Senhora
Bastonaria, honra lhe seja feita, tem verberado publicamente
esse fruto da conjugacao de esforgos em parcerias publico-
privadas de tipo quebra Leis. A informacdo sigilosa sai ilegal
e impunemente dos cofres em que deveria estar protegida, ¢
vertida na praga publica, onde circula a velocidade do som
e da luz. Consuma-se por essa via um julgamento expedito
de pessoa ou instituicdo, sem contraditorio. A execucdo da
sentenga 6 imediata. Recurso ndo ha, nem serviria para coisa
alguma se houvesse porque o dano & irreversivel. A promis-
cuidade entre poderes ¢ evidente, impudente e impune.

Sinais do futuro

(luando pensamos no que nos vai trazer o futuro, salta a vista
0 papel crescente das redes sociais, que estdo de resto a
incorporar nas suas rajadas de noticias ao minuto contetidos
produzidos pelas velhas maquinas de informar. Enquanto ndo
entram em insolvéncia, estas sao vampirizadas pelos novos
senhores da informagdo e procuram adaptar-se aos solavan-
€0S e modernices.

Sem grande sucesso. As imagens que ofereco em abono desta
tese aludem a esse processo.

A demissao da diregdo de um jornal em apuros, a colocagdo
sob administragdo judicial de um grupo econdémico que jurava
ir fazer maravilhas no mundo medidtico - eis apenas dois
pequenos fragmentos de um mosaico complexo e vasto.

Sim, € provavel que o futuro passe pelo Facebook, que é
uma geringonca de comunicagdo alimentada a (ikes. Servem
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sobretudo para armazenar dados sobre cada um dos mithdes
de utilizadores. Ha liberdade de expressao na Zuckerberglan-
dia, mas na Constituido desse enorme “pais™ a composicdo
de conflitos ¢ original, eletronica, e bastante eficaz. Na falta
de compromisso (ou quando nos apetega) nao precisamos de
Juiz. Fazemos “justica” pelas nossas praprias maos. Podemos
bloguear quem nos ofende, mesmo que nao ofenda. Podemos
ser caprichosos no nosso quintal, idolatrar ou detestar Donald
Trump, dialogar ou nao dar cavaco, falar so com amigos (por
vezes da onca ou infiltrados para nos seguirem os passos)
escolhidos por serem como nds. (uem ndo é fica fora. Um
mundo assim é uma Babel finalmente organizada em quintais
de iguais, todos diferentes? Bate aos pontos a cacofonia das
Nagoes Unidas na sua impoaténcia homérica? E certo que ndo
tem capacetes azuis, mas pretende ligar a Net sete mil mi-
(hdes de humanos, 0 que é muita cabeca.

Certo € que a terceira idade do 4.° Poder ¢ cheia de sintomas
de declinio como a dos seres humanos.

Conto-me entre 0s que acreditam que, tal como oS rios, as
forcas motrizes da liberdade de expressao tendem a romper
as margens que a esmagam. Podemos hoje sonhar com um
tempo em que serd banal ver reportagens em 30 com imer-
sa0 no mundo descrito. Seres assim imersos Serao mais
livres? Saber-se como € a vida num campo de refugiados
na Turquia ajuda o cidadao da Baviera a sentir solidariedade
com as vitimas ou estimula 0 medo de ver ali ao pé de
casa aquilo que, em imersao embora, vai por agora estando
longe?! Ninguém sabe!

Nunca digas "por que razao foram os dias passados melhores
do que os de hoje? Tal pergunta ndo seria filha da sabedoria”.
Isto diz e anda a aconselhar hd milénios o Eclesiastes.

No entanto, parece que ouvimos a frase agora mesmo num
telejornal, saida da boca de um vidente eletrdnico, destes que
a0 domingo a noite nos explicam, em frases curtas e incisi-
vas, 0s mistérios profundos do nosso mundo: “Por que razao
foram os dias passados melhores do que os de hoje?" Foram
na verdade muito piores, comparados com os de hoje pesem
embora tantas imperfeicoes.

S6 uma coisa é certa: teremos pela frente tempos interes-
santes.

Aformula € usada na tradigao dos chineses para rogar pragas
a quem se deseja mal, mas talvez possa servir para exortar
0s defensores da liberdade a que usem o nosso bom escudo
constitucional para tirar, uma a uma, as pedras do caminho.
0 poeta disse:

“No meio do caminho tinha uma pedra

tinha uma pedra no meio do caminho

tinha uma pedra

no meio do caminho tinha uma pedra.

Nunca me esquecerei desse acontecimento

na vida de minhas retinas tdo fatigadas.
Nunca me esquecerei gue no meio do caminho
tinha uma pedra

Tinha uma pedra no meio do caminho

no meio do caminho tinha uma pedra.”

A liberdade de expressao é fundamental para tirar pedras
do meio do caminho e assim conjurar o espectro de uma
Humanidade reduzida a rebanhos e rebanhos de carneiros
conduzidos em siléncio aos matadouros dos tempos que
vivemos. M José Magalhdes
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AS DESIGUALDADES

QUE PERSISTEM - DA
DISCRIMINACAO EM FUNCAO
DA IDENTIDADE DE GENERO

DR.* ISABEL MOREIRA

CONSTITUCIONALISTA,
DEPUTADA A ASSEMBLEIA
DA REPUBLICA PELO PS

Introducao - a escolha do tema

$ Pess0as trans sao as pessoas mais corajosas que

tenho conhecido. Sdo também a categoria sujeita a
uma durissima discriminacao silenciada e silenciosa 40 anos
apos a aprovacao da Constituicao Portuguesa (CRP).

Como € sabido, 0 artigo 13.%, n.% 2, da CRP prescreve cla-
ramente que ninguém pode ser privilegiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever
em razao da ascendéncia, sexo, raca, lingua, territdrio de
origem, religido, conviccoes politicas ou ideoldgicas, ins-
trucdo, situacao economica, condicao social ou orientacao
sexual.

Sabemos todas e todos que a enumeragao das chamadas ca-
tegorias suspeitas - escolhidas por razoes histdricas eviden-
tes - tem por efeito, independentemente da necessidade de
uma aferigdo em concreto perante, por exemplo, um diploma
que as envolva, a inversdo do principio da presuncdo da cons-
titucionalidade das leis.

Escolho para tema desta conferéncia uma categoria que.
nao estando elencada no artigo 13.%, n.% 2, da CRP. ¢, tam-
bém por isso, uma categoria especialmente carente de vo-
zes de alerta e cuja discriminagdo estd, a meu ver, proibida
por outros direitos constitucionais além do n.° 2 do artigo
13.% numa interpretacdo atualista (0 qual, desde 2004, in-
clui a orientacdo sexual): refiro-me ao direito & identidade

pessoal e ao direito ao desenvolvimento da personalidade,
previstos no artigo 26.° da CRP. tendo o ultimo direito refe-
rido sido introduzido na Lei Fundamental na revisao consti-
tucional de 1997.

E. pois. por interpretagdo conjunta dos artigos 13.9°¢ 26.° da
CRP inadmissivel ndo se permitir a cada uma e a cada um
ser quem 6.

As pessoas trans ainda sao um assunto obscuro para muitas
pessoas, apesar das campanhas de sensibilizagao levadas
a cabo por diversas organizagoes ndo governamentais. Re-
feri hd pouco que sdo as pessoas mais corajosas que tenho
conhecido. Nunca me esquecerei da audigdo, no ambito
da Subcomissao da Igualdade e da Nao Discriminagdo, na
legislatura passada, do testemunho de um transexual que
falava com mais coragem do que quem o ouvia. Dava o tes-
temunho de como era nascer num corpo de uma muther
sendo homem, de como fora a sua vida escolar submergida
no bullying, de como a sua transformagao fisica fora um
processo e estava a ser um processo brutal, incomportdvel,
assegurado pelos pais dispostos a tudo para que o fitho fos-
se 0 que €. Ainda ndo tinha feito a cirurgia de reatribuigao
de sexo, quase inalcancavel no SNS, e dava o testemunho
da dor - que é 0 preco - de e nascer no corpo errado e de
se lutar para se habitar o corpo certo: nunca ter conhecido
um gesto de afeto; nunca ter ido a praia; nao frequentar
casas de banho publicas; usar roupas largas disfarcando o
seu corpo incompleto, e esperar. E esperar.
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Recordo a brithante incursdo na empatia feita por Pedro
Almodovar, no seu filme A pele que eu habito: nesse filme
um cirurgido plastico, convencido de que a filha se suicidou
apos ter sido violada por um rapaz, prende esse rapaz e, por
vinganca, transforma o seu corpo, com 0s tratamentos de
mudanca de sexo, num corpo de mulher. O espectador €
assim forgado a imaginar ser obrigado a, precisamente, ha-
bitar uma pele errada, como aconteceu a este personagem
massacrado. 0 personagem, quando finalmente se liberta
do cativeiro, encontra uma fotografia sua anterior a trans-
formacdo forcada e beija-a: isto €, beija-se, beijando a sua
identidade.

Penso que estd explicado por que escolhi este tema, 40 anos
depois de a CRP ter sido aprovada.

Sintese do quadro legal

As questdes relativas & transexualidade atravessam varios
ramos do Direito e, sobretudo, esbarram diariamente com
barreiras pessoais cuja ultrapassagem passa pela coragem
das proprias pessoas em causa, pela mudanca transversal de
mentalidades e pela correspondéncia clara entre Constitui-
cdo, lei e servigos prestados universalmente.

Nao podemos deixar de sublinhar a importancia da Lei n.°
712011, que cria o procedimento de mudanca de sexo, & qual
voltaremos.

No que toca ao Cddigo Penal, por iniciativa do GPPS, a par
da expressdo ‘orientagdo sexual”, a expressao identidade
de género” foi acrescentada aos artigos relativos ao homi-
cidio qualificado e ofensas a integridade fisica qualificadas,
estabelecendo-se a especial censurabilidade ou perversida-
de destes atos (e o consequente agravamento penal) caso
a motivagdo seja o dio em fungdo da orientacdo sexual ou
identidade de género da vitima.

Na legislatura passada, o GPPS apresentou um projeto de lei,
do qual fui primeira subscritora, que consagra expressamente
a identidade de género no @mbito do direito a igualdade no
acesso a emprego e no trabalho, procedendo a 5.2 alteragao
a0 Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei 7/2009, de 12 feve-
reiro, o qual foi aprovado.

Como se refere num comunicado conjunto assinado, entre
outros, pela UGT e pela CGTP. hd um consenso alargado em

Portugal sobre o facto de existir uma forte discriminagdo con-
tra as pessoas transexuais.

Essa discriminagao é também frequente no dmbito do traba-
(ho e do emprego. De acordo com os dados do Inquérito LGBT
Europeu referentes a Portugal, e de acordo com os dados
publicados pela Agéncia da Unido Europeia para os Direitos
Fundamentais, a discriminagao laboral € flagrante.

Principais desafios perante a avaliacao da Lein.? 7/2011
e da sua pratica

Neste momento, penso ser de enorme utilidade ler os resul-
tados do estudo feito conjuntamente pelo ISCTE e pela ILGA.

1) Impactos positivos

Como se refere nesse estudo, até 2011, em Portugal, a mu-
danca de sexo legal e nome prdprio nas certiddes de nasci-
mento apenas era possivel através do recurso a Tribunais -
em processos judiciais apontados como violagdes dos Direitos
Humanos das pessoas trans, desde logo pela obrigatoriedade
de cirurgias genitais e de esterilidade irreversivel. A Lei n.°
712011 - que serviu de modelo a outras noutros paises pelo
seu cardcter avancado - retirou estes processos da esfera
judicial, conferindo um carater administrativo ao processo de
reconhecimento legal da identidade de género. A lei regula o
procedimento de mudanca de sexo no registo civil e corres-
pondente alteragdo de nome proprio. Tém legitimidade para
requerer este procedimento as pessoas de nacionalidade por-
tuguesa, maiores de idade, residentes em territério nacional
ou estrangeiro. 0 pedido pode ser apresentado em qualquer
conservatoria do registo civil e deve ser instruido com os se-
quintes documentos: a) requerimento de alteracao de sexo
com indicacao do numero de identificacdo civil e do nome
proprio pelo qual o requerente pretende vir a ser identifica-
do; b) relatdrio que comprove o diagndstico de perturbacao
de identidade de género, elaborado por uma equipa clinica
multidisciplinar de sexologia clinica em estabelecimento de
salde publico ou privado, nacional ou estrangeiro. Este re-
latdrio deve ser subscrito pelo menos por um/a médico/a e
um/a psicologo/a.

Us impactos positivos deste procedimento sdo varios, como
na esfera do acesso ao trabalho e manutencdo do emprego,
acesso a servigos publicos, seguranga na via publica, vida fa-
miliar, e vida conjugal e amorosa.
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I1) Dificuldades

Ha. no entanto, dificuldades que se prendem, desde logo, com
formas de resisténcia a inovacao legal.

Na implementacdo da Lei n.° 7/2011 parece ter havido uma
necessidade do IRN de ter orientacdes sobre o que constitui-
ria um relatorio e como identificar que profissionais estariam
habilitados a assind-los. Na auséncia de especificacdo na lei,
e como a sua experiéncia inicial foi de uma diversidade de
documentos e subscritos por profissionais muito distintos, o
IRN desenvolveu um modelo praprio do relatdrio comprovativo
do diagndstico e ainda uma lista de clinicos habilitados a
assina-los, em conjunto com a Ordem dos Médicos, como se
refere no estudo atrds citado.

Os resultados do projeto mostram que o processo de constru-
¢ao desta lista baseou-se maioritariamente no conhecimento
informal acerca dos profissionais de salde que trabalham
com pessoas trans em Portugal, tanto no Sistema Nacio-
nal de Salde como na pratica de clinica privada. Contudo,
foi possivel verificar que esta lista inclui profissionais que ja
ndo trabalham, ou mesmo que nunca trabalharam de modo
significativo, com pessoas trans. Por outro lado, existem pro-
fissionais com experiéncia e formagao neste dominio e que
nao constam da lista. Foram ainda relatados problemas resul-
tantes da existéncia da lista, nomeadamente casos a quem
foi rejeitada a mudanca de nome/sexo legal pelo facto de
0s relatorios apresentados nas conservatdrias de registo civil
nao serem assinados por profissionais que constam da lista.

I1I) Questdes decorrentes do diagndstico

Ainclusdo do requisito do diagnostico de perturbacdo de iden-
tidade de género na Lei n.° 7/2011 veio atribuir formalmente
a profissionais de satde a funcao de gatekeeping (isto é, 0
controlo do acesso) na mudanca de sexo legal e nome proprio.
Ha praticas diversas no exercicio desta fungdo. Praticas que
Ndo estdo previstas na Lei n.° 7/2011 e afastadas das corretas
avaliacoes da identidade e expressoes de género das pessoas
trans que devem incidir sobre o possivel sofrimento subjetivo,
clinicamente relevante, que pode resultar da incongruéncia
entre a identidade de género e o sexo atribuido ao nascimento.

Se hd préticas diversas, o nimero de consultas e o tempo

necessario para pessoas trans obterem o relatdrio comprova-
tivo do diagndstico varia bastante, 0 que ndo deve acontecer.
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IV) Mais barreiras e desafios

0 estudo que venho referindo concluiu claramente que varias
pessoas trans alertaram para as dificuldades decorrentes do
custo emolumentar de 200 euros associado ao procedimento
administrativo criado pela Lei n.° 7/2011, destacando as di-
ficuldades que pessoas trans tem no acesso ao trabalho, em
particular antes da mudanca de sexo legal e nome proprio.
Foram relatados casos concretos de pessoas que, apesar de
terem o relatdrio comprovativo do diagndstico, ainda nao pro-
cederam a mudanga por dificuldades econdmicas.

Us resultados revelam as dificuldades que residentes no es-
trangeiro tém no acesso a lei: por um lado, o facto de os
relatorios assinados por profissionais de saude estrangeiros
ndo estarem a ser aceites nas conservatdrias do registo ci-
vil, uma vez que estes profissionais nao constam da lista de
clinicos habilitados a assinar relatdrios™: por outro, o desco-
nhecimento acerca da lei e dos consequentes procedimentos
nos consulados. Importa também notar que o diagndstico
de “perturbagdo de identidade de género” referido na Lei n.°
712011 foi extinto do DSM (Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorders). da Associacao Americana de Psiquiatria
(APA), em 2013. Foi criado um novo diagndstico de “disforia
de género”, distinto nos seus critérios e posicao dentro do
manual. Nesta ocasido, a APA clarificou que este diagndstico
se refere a uma experiéncia de sofrimento clinicamente re-
levante que decorre da incongruéncia entre o sexo atribuido
a nascenca e a identidade de género, e ndo a identidade das
pessoas trans.

Como se refere no estudo - e hoje & um tema que serd ob-
jeto de debate legislativo -, depois de 2017, outros paises
(Argentina, Dinamarca, Malta e Irlanda) aprovaram leis de
reconhecimento legal do género baseadas no principio da au-
todeterminacdo, excluindo qualquer critério médico ou clinico
no reconhecimento legal da identidade das pessoas trans

Na minha opinido pessoal, a lei portuguesa deve evoluir nesse
sentido.

Qutro dos desafios numa eventual revisao do guadro legal tem
que ver com a permissao do reconhecimento legal da identi-
dade de género a menores de idade. 0 que agora € proibido.

Diria que pelo menos devia encontrar-se um consenso quanto
a0s 16 anos da idade.
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Finalmente, a Lei .2 7/2011 nao possibilita o reconhecimento
legal do género a pessoas que se identificam fora das catego-
rias bindrias feminino/masculino. £ urgente o reconhecimento
de pessoas intersexo, bem como a proibicdo de cirurgias de
determinacao de Sexo a nascenca.

Conclusao

Penso ter ficado minimamente demonstrado que estamos
a falar de homens e mulheres que sao discriminados, nao

"AO DA REPUBLICA PORTUGUESA

por aquilo que fazem, mas por aquilo que sdo. Penso ter
ficado demonstrado que estamos a falar de pessoas terri-
velmente silenciadas, as quais a lei ja deu resposta, mas
que sao muitos os desafios para mais respostas. Penso
ter ficado demonstrado que esta categoria de pessoas
tem direito a lei como ponto primeiro de proibigao de dis-
criminagao, mas hd um caminho longo a percorrer no que
toca a mudanga de mentalidades. A palavra é sempre em-
patia. Perguntar, como no filme que citei: e se habitasses
outra pele? M Isabel Moreira



A EVOLUCAO DA CONSTITUICAO,
DE 1976 AO SECULO XXI *

PROF. DOUTOR
JORGE MIRANDA

PROFESSOR CATEDRATICO

As vicissitudes da Constituicao
1 Os efeitos da entrada em vigor da Constituicao

A entrada em vigor da Constituicao teve, por efeitos
imediatos e a curto prazo:

- A estabilizagdo institucional e politica, com o fim dos
Governos provisérios e a progressiva reducdo da intervencao
politica das Forcas Armadas;

- A afirmagdo plena dos direitos e liberdades dos cidadaos
com consolidagdo do pluralismo ideoldgico e politico;

- 0 reforco das garantias de Direito e processo penal;

- A explicitagdo dos direitos e liberdades e garantias dos
trabalhadores;

- 0 reforco e o aparecimento de novos direitos dos
administrados, com traducdo no Decreto-Lei n.% 266-A/77,
de 17 de junho;

- A consagracao da igualdade plena entre oS cdnjuges e
entre os filhos, depois, também, vertida na reforma do
Cadigo Civil operada pelo Decreto-Lei n.% 496/77, de 25 de
novembro;

- A concretizagao da autonomia politico administrativa aos
Acores e a Madeira, atraves de eleicdes logo em 1976 e da
consequente formacdo de Grgaos de governo proprio;

- A restauragdo da autonomia municipal, com eleicdes
também logo em 1976;

- Arestauragdo da autonomia municipal;

- 0 pedido de abertura de negociacdes para a adesao as
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Comunidades Furopeias, em 1977;

- A adesdo ao Conselho da Europa e & Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem, em 1978;

- 0 lancamento do Servico Nacional de Satde, em 1979.

2. A questao constitucional apds 1976

| - A Constituicao nunca foi uma Constituigao provisdria.
Continha, no texto de 1976 (explicavel pelas vicissitudes de
1974-1975), um drgao transitério, composto por militares, o
Conselho da Revolugao, s6 que presidido pelo Presidente da
Repblica, eleito por sufragio universal e direto, e que o iria
paulatinamente apagando.

Tanto ndo era transitorio que enumerava explicitos limites
materiais da revisao constitucional - quer dizer, principios
substantivos que deviam ser respeitados em ulterior modi-
ficacao do seu texto. Era, sim, e continua a ser, uma Cons-
tituicdo compromissoria.

0 lugar indicado para analisar o problema, extremamente
complexo, ndo pode ser, porém, este. Por agora apenas se
diga que cldusulas de limites materiais se encontram em
vérias Constituicdes (como na nossa de 1911, no seu artigo
82.°,§ 2.4, ou, mais amplamente, no artigo 79.° da Consti-
tuicdo alema de 1949 e no artigo 60.%, § 2.°, da Constituicao
brasileira de 1988). 0 que distingue a Constituicdo de 1976
¢ prever um copioso elenco, abrangendo também principios
da organizacdo econdmica.
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Il - 0 modo como se deveria fazer a primeira revisao constitu-
cional foi, de todas as questoes, a mais agitada. A despeito de
a Constituicao se ocupar ex professo do assunto, cometendo
tal poder & Assembleia da Republica [artigos 164.°, alinea
a), 1692 00 1, e 286.° e segs.], houve quem invocasse a
possibilidade ou a necessidade de recorrer ao povo atraveés
de referendo; foram apresentados um projeto de lei e uma
proposta de lei de autorizacdo legislativa tendentes a organi-
7acdo do referendo, e a campanha eleitoral relativa a eleicdo
presidencial em 1980 teve-o como tema primacial.

0 referendo serviria para resolver o problema dos limites ma-
teriais da revisdo constitucional, pois s0 o povo, titular da
soberania, 0s poderia ultrapassar; ou para vencer o bloquea-
mento ideoldgico que a Constituicdo traria consigo, ou para
eliminar a regra da maioria qualificada de dois tergos para a
aprovacdo de alteraces a Constituigdo, ou ainda na hipétese
de ndo se formar na Assembleia da Republica a maioria quali-
ficada exigida no artigo 286.°, para viabilizar a propria revisdo.

Sendo, embora, diversas as fungoes esperadas do referendo,
era comum a fundamentagdo: o principio democratico - por
0 povo, por direito natural (segundo alguns), estar acima da
Constituigdo e esta mesma apelar para a participagao direta
e ativa dos cidadaos na vida pablica (artigos 48.2 ¢ 112.9).

Mas a fraqueza juridica dos argumentos era notoria a face
dos canones gerais de interpretagao e das regras basicas do
constitucionalismo ocidental (em que todo o poder piblico
tem de estar previsto e contido em regras juridicas e em
que prevalecem os mecanismos representativos e pluralis-
tas sobre os de democracia direta).

No fundo, 0 que estava em causa era a oposicao a Cons-
tituicdo; era, ndo ja um processo para a modificar - 0 que
pressupunha a aceitagdo das suas regras -, mas um pro-
Cesso para a substituir; era saber se deveria ou ndo dar-se,
e de que forma, rutura da ordem constitucional de 1976.

Os resultados da eleicdo presidencial de dezembro de 1980
resolveram este problema no sentido da inadmissibilidade do
referendo e do respeito das regras constitucionais sobre revisao.

Il - 0 intenso debate travado teve, pelo menos, uma van-
tagem: o de propiciar a consideracdo critica dos institutos
constitucionais e a formulacdo, em alternativa, de varios
projetos de reforma.
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3. As revisoes constitucionais

| - A primeira revisao constitucional decorreria, como pre-
visto, com um regime juridico das alteragdes mais suaves
que 0 das revisdes subsequentes - aprovagdo por maioria
de dois tercos dos deputados presentes, desde que Supe-
rior @ maioria absoluta dos deputados em efetividade de
funcdes af (artigo 286.%, n.2 2, da Constituigao): maioria de
dois tercos dos deputados em efetividade de fungoes para
as revisoes subsequentes (artigo 287.2, 0. 3).

Obrigatoria por causa da necessaria extingao do Conselho
da Revolugao, foi feita ja com apaziguamento politico (ou
relativo apaziguamento politico) e traduziu-se, no essen-
cal:

a) A reducdo das marcas ou expressdes ideoldgico conjun-
turais vindas de 1975 e, em particular, a supressao das
referéncias ao socialismo em todos os artigos, salvo no 2.2;

b) 0 aperfeicoamento dos direitos fundamentais e a clari-
ficacao da Constituicao economica numa linha de eco-
nomia pluralista coerente com o principio politico plu-
ralista;

¢) Em conexdo com a extincdo do Conselho da Revolugdo,
0 repensar das relacoes entre o Presidente da Republica,
a Assembleia da Republica e o Governo, com reflexos no
sistema politico, e a criacao de um Tribunal Constitucional;

d) A criacao de um Tribunal Constitucional, sucessor da
Comissdo Constitucional, que fora o 6rgao de consulta
juridica obrigatdria, no dominio da inconstitucionalidade.
do Consetho da Revolugdo e j& um supremo tribunal de
recursos na fiscalizacdo concreta.

Il - A segunda revisdo constitucional ocorreu de 1987 3
1989 e os seus pontos fundamentais foram:

a) Supressao quase completa das mencdes ideoldgico-
-proclamatdrias que ainda restavam apds 1982;

b) Aprofundamento de alguns direitos fundamentais, mor-
mente 0s dos administrados;

¢) Supressao da regra da irreversibilidade das nacionaliza-
coes posteriores a 25 de abril de 1974, e, em geral, ali-



geiramento da parte da organizagdo economica - geral-
mente considerado o ponto mais importante da revisao;

d) Introducdo do referendo politico a nivel nacional, embora
em moldes muito prudentes;

e) Modificagdo de trés das alineas do artigo 290. sobre li-
mites materiais da revisao constitucional.

IIl - A terceira revisao constitucional deu-se em 1992, por
causa do Tratado de Maastricht (que criou a Unido Europeia)
e, no essencial, consistiu no aditamento ao artigo 7.° de um
n.% 6, dizendo: “Portugal pode, em condicdes de reciproci-
dade, com respeito pelo principio da subsidiariedade e ten-
do em vista a realizacdo do principio da coesdo econdmica
e social, convencionar o exercicio em comum dos poderes
necessdrios a construgdo da unido europeia.”

IV - A quarta revisdo efetuou-se em 1997 e os seus pontos
mais significativos foram:

a) Consagracdo, a propdsito da protecdo do ambiente, dos
principios do desenvolvimento sustentavel e da solidarie-
dade entre geracoes;

b) Possibilidade de reforma do sistema eleitoral relativo a
Assembleia da Republica, permitindo uma representacao
proporcional personalizada a alema, com circulos unino-
minais e um circulo nacional de referéncia ou de reflexo
dos resultados obtidos naqueles primeiros circulos;

¢) Reforco de mecanismos de participacdo dos cidadaos
(participagdo no planeamento urbanistico, referendos
nacionais, regionais e locais, iniciativa popular, candida-
turas independentes nas eleigdes locais);

d) Desenvolvimento dos poderes das Regioes Auténomas
(no plano legislativo, tributdrio, administrativo e euro-
peu), bem como dos poderes das autarquias locais;

f) Reforco do Tribunal Constitucional (com novas compe-
téncias relativas aos partidos e as assembleias politicas)
e, sobretudo, extensao dos mandatos dos Juizes para
nove anos, ndo renovavel.

A semelhanca do que acontecera em 1992, também em
2001 foi desencadeado um processo de revisao constitu-
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cional por causa de um tratado: o tratado constitutivo do
Tribunal Penal Internacional, assinado em Roma em 1998.

A Constituigdo foi revista para permitir a ratificagao desse
tratado, visto que algumas das suas cldusulas eram ou po-
deriam ser consideradas discrepantes de diversas normas
constitucionais. E por isso se adotou uma formula genérica
(no novo artigo 7.9, n.2 7) semelhante a adotada ja noutros
paises. “Portugal pode, tendo em vista a realizacdo de uma
Justica internacional que promova o respeito pelos direi-
tos da pessoa humana e dos povos, aceitar a jurisdigdo do
Tribunal Penal Internacional, nas condicdes de comple-
mentaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de
Roma.”

Mas a revisao de 2001 tocou também (agora diferentemente
do que sucedera em 1992) noutras matérias:

- Previsdo, a par do exercicio em comum, do exercicio em
cooperagao dos poderes necessarios a construcdo da
unido europeia;

- Previsdo af também de um “espaco de liberdade, justica
e sequranca” (artigo 7.°, n.% 6) e, desde logo, descons-
titucionalizacdo, para esse efeito, de algumas garantias
relativas a expulsao e a extradicao (artigo 33.2, 0.2 5);

- Proclamacdo do portugués como lingua oficial (artigo
110003);

- Alargamento, em paralelo com o disposto na Constituicao
brasileira, de direitos a atribuir aos cidadaos dos Estados
de lingua portuguesa com estatuto de igualdade (artigo
150093,

V- Provocada basicamente por questoes referentes a inte-
gracdo europeia e as Regioes Autonomas, realizou-se uma
sexta revisao constitucional ordindria em 2003 e 2004.

Num juizo global sobre os resultados desta revisao cabe
notar:

a) As alteracdes e os aditamentos aos artigos 7.° e 8.° exi-
gem uma interpretaco conforme com a prdpria Consti-
tuicdo, sob pena de, se entendidos a letra, ferirem grave-
mente a consisténcia do Estado;
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b) As alteragdes introduzidas no titulo das Regides Autdno-
mas deveriam por fim as querelas acerca da autonomia,
tao vastos foram os novos poderes por elas obtidos -
mas nada garante que assim venha a acontecer;

¢) Nos dominios da comunicacdo social e da limitacdo de man-
datos, a revisao ndo foi além de compromissos dilatdrios.

VI - Por haver duvidas (alids, infundadas) sobre a realizacdo
de referendo nacional a respeito da Unido Europeia, fez-se
em 2005 uma sétima revisao constitucional extraordinaria.

Aditou-se, em disposicdes finais e transitorias, um novo ar-
tigo 295.2, estipulando o seguinte: "0 disposto no n.° 3 do
artigo 115.% ndo prejudica a possibilidade de convocacdo e
de efetivacao de referendo sobre a aprovacdo de tratado que
vise a construcao e aprofundamento da unido europeia.”

E esta uma norma derrogatdria, visto que o regime do refe-
rendo nacional implica um duplo procedimento: primeiro, o
povo decide se um tratado ou uma lei merece ou ndo apro-
vacdo, e depois, o 6rgdo competente vai, cumprindo essa
decisdo, aprovar ou nao.

Agora, quanto ao referendo europeu, 0 povo iria logo aprovar
ou rejeitar o tratado. Todavia, ndo foi isso que se verificou
com a aprovagao do Ultimo Tratado da Unido, o Tratado de
Lishoa de 2007.

4. Mutacdes tacitas

| - Nao houve apenas modificagoes expressas e formais da
Constituicao. Houve também mutacoes tacitas, através do
costume, de fenomenos de caducidade e de jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional.

II - Costume constitucional secundum legem, se assim se
pode dizer:

- 0 funcionamento do sistema de governo como verdadeiro
sistema de governo semipresidencial, em que o Presiden-
te preside mas ndo governa, e, embora Ssempre mais ou
menos apoiado por partidos, ndo é chefe de partido - o
que o distingue do servilismo, sim, superpresidencialis-
mo da V Republica.

IIl - Como manifestacdes do costume praeter constitutionem

podem ser indicados:

- Ainelegibilidade local para cargos politicos de ministros
de religido de qualguer culto com poderes de jurisdigdo;

- A invalidade, e ndo a mera irregularidade, das leis de
trabatho sem a participacdo das organizacdes de traba-
(hadores:

- Aincompatibilidade dos cargos de Presidente da Republi-
ca e de membro do Governo com qualquer fungao publica
ou privada;

- A reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica sobre alguns dos direitos, liberdades e garan-
tias dos trabalhadores [formalizada pela revisao consti-
tucional de 1982 - hoje artigos 53.% e segs. e 165.%, n.°
1, alinea b), da Constituicdol;

- As especialidades das autorizacoes legislativas contidas
na lei do orcamento (formalizadas em 1989 - hoje artigo
165.0. n.25);

- A admissibilidade de textos de substituicao das comis-
sdes (formalizada em 1982 - hoje artigo 167.%, n.% 8);

- 0s governos de gestao (formalizadas em 1982 - hoje ar-
tigo 186.2, 0.0 6);

- A admissibilidade dos Tribunais arbitrais, inclusive dos
Tribunais arbitrais necessarios (formalizada também em
1982 - hoje artigo 209.2,n.0 2);

- 0 recurso atipico para Tribunal Constitucional da decisdo
de qualquer Tribunal de aplicagdo de norma declarada
inconstitucional com forga obrigatdria geral;

- A votacao final global das leis de revisdo constitucional;

- A aplicagdo dos critérios dos artigos 9.% e 10.° do Cédigo
Civil a interpretagdo e a integracdo de lacunas da Consti-

tuicdo.

IV - Como manifestacdes de costume contra constitutio-
nem apontem-se:

- A prevaléncia do setor privado sobre o setor publico de
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propriedade de meios de produgdo;
- A desvalorizacdo dos planos;

- A desnecessidade de deliberagdo para que os projetos e as
propostas de lei sejam votados na especialidade em comis-
sdo [contra o artigo 168.%, n.% 3, da Constituicdo);

- A categoria de ministro de Estado, com precedéncia sobre
0s demais ministros (contra o artigo 183.%);

- 0 aparecimento, como drgao do municipio autonomo e com
proeminéncia sobre a camara, do presidente da camara
municipal (contra o artigo 250.°);

- A nunca ndo recusa de ratificacdo de tratados pelo Presi-
dente da Republica [artigo 135.°, alinea b)];

- A nunca ndo confirmacdo pela Assembleia da Republica
de diplomas com normas objeto de fiscalizagdo preventiva
no sentido de inconstitucionalidade (artigo 279.2, n.2 2, in
fine).

5. Caducidade

| - Houve também fenémenos de caducidade; a nao confundir
com o desuso.

No desuso, a norma, se fosse cumprida, ainda desempenharia
a funcdo para que fora criada. Na caducidade, a norma ja ndo
pode desempenhar nenhuma fungao.

Deverd ser esse 0 entendimento a dar a decisdo de “abrir ca-
minho para uma sociedade socialista, no respeito da vontade
do povo portugués™ constante do predmbulo. E €, sem duvida
alguma, o entendimento que tém de receber o artigo 7.9, n.°
3, 2.2 parte (inicial artigo 7.0, n.2 3, 1.2 parte) e 0 artigo 292.°
(inicial artigo 309.%).

II - O preambulo tem valor juridico, e ndo apenas historico.

Todavia, 0 “abrir caminho para uma sociedade socialista” s6
pode ser encarado de duas formas:

a) Ou como significando o mesmo que, desde 1989, se diz no

artigo 1.% - "Portugal é uma Republica soberana... empe-
nhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e soli-
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ddria” - e no artigo 2.° - visar "a realizacdo da democracia
econdmica, social e cultural”;

b) Ou. tendo desaparecido desse mesmo artigo 2.° o objetivo
de "assequrar a transi¢ao para o socialismo” e tendo de-
saparecido também, de entre as tarefas fundamentais do
Estado do artigo 9.° a de “socializar os meios de produgao
e a riqueza”, do artigo 80.° e do artigo 81.%, alinea n), o
“desenvolvimento das relagoes de producdo socialistas”
e do artigo 80.° e do artigo 288.° (inicial artigo 290.%) o
principio de “apropriagdo coletiva dos principais meios de
produgdo” - como significando que tal formula deixou de
possuir qualquer alcance pratico.

Este segundo entendimento afigura-se muito mais adequado
no contexto sistematico.

Il - Segundo se (& no artigo 7.2, n.% 3, da Constituico, Por-
tugal reconhece o direito dos povos a insurreigdo contra todas
as formas de opressao.

Naturalmente, em caso algum ele poderia ser invocado para
abranger também parcelas da comunidade politica portugue-
sa (a acoriana ou a algarvia, a madeirense ou a minhota, por
exemplo). Em primeiro lugar, porque se dirige exclusivamente
as relagoes internacionais. Em segundo Lugar, porque o direito
de insurreicdo que enuncia s6 pode justificar-se pela ocorrén-
cia de situacoes de opressdo, insuscetiveis de se verificarem
no respeito da Constituicdo; so a ofensa dos valores consti-
tucionais poderia legitima-(a, ndo a propria Constituicao (e é
esta que integra os Agores e o Algarve, a Madeira e o Minho
na Repblica).

Por outro lado, a despeito da sua origem e da contiguidade
com a afirmacdo da existéncia de lagos privilegiados com o0s
paises de lingua portuguesa (maior em 1976, por esta afir-
macao aparecer no mesmo n.% 3, e agora n.% 4), nem sequer
este preceito vem manifestar o reconhecimento histérico re-
troativo do direito de insurreicdo dos povos africanos contra
0 dominio colonial portugués. Por duas razoes ainda: porque
nao € funcdo de uma Constituicdo proceder a legitimagdes a
posteriori; porque € principio basico de Direito internacional o
da continuidade do Estado.

Mas até 2007 era possivel atribuir ao preceito um sentido

atil. Era possivel vé-lo em conexao com o dever do Estado
Portugués de promover e garantir o direito a autodetermina-
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¢do e a independéncia de Timor Leste, declarado no artigo
307.°, depois artigo 293.° Este dever, fundado na condenacdo
internacional da ocupagdo indonésia e na relagao historica e
juridica existente entre Timor e Portugal, ficava reforgado pelo
reconhecimento do direito do seu povo a insurreicdo contra g
ocupacdo indonésia. Depois do referendo de 1999 e da procla-
magao da independéncia em 2007 j& nada justifica subsistir a
proclamagdo no texto constitucional.

IV - Em “Disposigdes finais e transitorias”, a Constituicao
ressalvou na qualidade de leis constitucionais, ndo na de leis
ordindrias (artigos 291.° e 309.°, e apds as revisdes consti-
tucionais 290.°, n.% 1, e 294.%) - trés das leis constitucionais
publicadas apds a revolugao de 25 de abril de 1974: as Leis
n" 8 16 e 18/75, respetivamente de 25 de julho, 23 de de-
zembro e 76 de dezembro, todas referentes a incriminagao e
a0 julgamento dos agentes e responsaveis da PIDE-DGS, a
policia politica do regime autoritdrio anterior.

Percebe-se facilmente por que razao estas leis ndo poderiam
deixar de ser entendidas como leis constitucionais, embora a
margem da Constituigdo formal primaria. £ que, por conterem
desvios ao principio da ndo retroatividade das leis incrimina-
doras consagrado no artigo 29.%, n.°1, e noartigo 11.%,n.2 2,
da Declaracdo Universal, elas ndo poderiam sobreviver se ndo
fosse a propria Constituicdo a determind-lo; teriam cessado
a sua vigéncia logo a face dos artigos 292.% e 293.% iniciais.

Permaneceram, pois, dotadas de forca constitucional apenas
por virtude de expressos preceitos da Constituigdo. As suas
normas ndo possuiam qualquer especie de autonomia diante
das demais normas constitucionais; deviam ser interpretadas
sistematicamente e integradas em correspondéncia com elas;
e - até onde fosse possivel - deviam ter a leitura que menos
colidisse com os principios da Constituigao material. Estavam
bem longe dos moldes desenhados pelo artigo 16.%, n.% 2.

Hoje (e desde ha muitos anos) deve considerar-se que cadu-
caram por esgotamento do seu dmbito de aplicagdo ou por
prescrigao de procedimento criminal (artigo 118.° do Cadigo
Penal).

6. 0 contributo da jurisprudéncia constitucional
| - Ao longo destes 40 anos de vigéncia da Constituicdo, o

papel da Comissao Constitucional, primeiro, e do Tribunal
Constitucional, depois, ndo consistiu apenas na defesa das

normas constitucionais contra violagdes por agao ou por
omissao. Consistiu, além disso, na construgao operada sobre
elas (com ou sem apoio doutrinal externo) e na definigao das
modalidades da sua irradiacdo para a ordem legislativa.

Em qualquer pais, a jurisprudéncia constitucional - sejam
quais forem as concegoes e 0s métodos de interpretacdo -
nao pode deixar de ser, pela natureza das coisas, uma juris-
prudéncia muito ativa (0 que nao equivale necessariamente
a0 ativismo do Superior Tribunal do Brasil). Em Portugal, teve
ainda de o ser mais, em consequéncia, por um lado, da no-
vidade de muitos dos institutos e, por outro lado, do carater
compromissorio da Constituicao de 1976 e da delicadeza das
situacoes pos-revoluciondrias. Afastando-se quer de leituras
maximalistas quer de leituras minimalistas - que, umas e
outras, teriam feito sogobrar o sistema -, a jurisprudéncia
constitucional conseguiu tragar uma linha média, de concor-
dancia pratica, com solugdes equilibradas e exequiveis.

E ndo poucos dos pareceres e acrdaos (e ndo poucas das
declaragdes de voto que os acompanham) distinguem-se -
independentemente de se concordar ou ndo com as respetivas
posicdes - por uma profundidade de andlise e por um rigor
argumentativo ndo comum noutros Tribunais superiores por-
tugueses.

Gragas a jurisprudéncia constitucional e ao progresso da
consciéncia civica, a Constituicdo de 1976 tornou-se uma ver-
dadeira Constituicdo normativa, que se impde a lei e a todos
0s demais atos do poder publico.

Il - Entre 0s contributos mais positivos da jurisprudéncia
constitucional avultam:

- Adensificacdo do principio da dignidade da pessoa humana
(em matérias como o minimo econdmico de existéncia e a
punicao do lenocinio);

- (0 repensar o conjunto dos principios da igualdade e da pro-
porcionalidade;

- Aaplicacdo do principio do Estado de Direito e da tutela da
confianca;

- Aexplicitagdo do direito a identidade pessoal;

- A extensao ao ilicito de mera ordenacao social e as sancoes
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disciplinares, inclusive em Direito do trabalho, de alguns
dos principios fundamentais de Direito penal e das garan-
tias de defesa;

- 0 principio de igualdade processual das partes;

~ 0 principio da publicidade dos atos;

- 0 entendimento dado ao ensino religioso nas escolas pu-
blicas;

- 0 entendimento dado a alguns direitos dos trabalhadores e
a seguranca social;

- A consagracdo das ordens profissionais como associagoes
publicas;

- 0 tratamento dos direitos dos estrangeiros;

- A aplicagdo judicial das medidas de reeducacao privativas
da liberdade;

- A garantia do duplo grau de recurso em processo penal;
- 0 desenvolvimento do Direito urbanistico;
- A densificagdo da inconstitucionalidade superveniente;

- As decisoes interpretativas e aditivas do préprio Tribunal
Constitucional.

Alguns destes contributos seriam acolhidos em revisao cons-
titucional.

7. Desenvolvimento e identidade constitucional

| - A Constituicdo continua sendo, apds sete revisoes, apos
a entrada de Portugal para as Comunidades e para a Unido
Europeia e apos tantas transformacdes registadas no pais e
no mundo, a mesma Constituicao que em 1976 foi decretada
pela Assembleia Constituinte - porque uma Constituicdo con-
siste, essencialmente, nunca é demais frisar, num conjunto
de principios e menos num conjunto de preceitos.

Foi modificada a formulacdo da maioria dos artigos, mas so

em casos com inflexdes de sentido; e sobretudo permane-
ceram 0s principios cardeais identificadores da Constituiao
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- 08 principios sintetizados no principio da dignidade da pes-
soa humana, base da Republica, na ideia de Estado de Direito
democrético (predmbulo e também, a sequir a 1982, artigos
2099,

Foi modificada a redagao da maioria dos artigos, se bem que,
s0 em certos casos, com inflexdes da mudanca de sentido.
E, sobretudo, permaneceram os principios cardeais identifi-
cadores da Constituigdo: a dignidade da pessoa humana, o
Estado de Direito democratico, o projeto de construgao de
uma “sociedade livre a fraterna” (como se (& no predmbulo)
ou de “uma sociedade livre, justa e soliddria” (como consta
do artigo 1.9 apds 1989).

II - As modificacdes relativas aos orgaos politicos de sobera-
nia ndo afetaram a continuidade institucional, e as restantes
alteragoes sofridas pela parte Il - desde o referendo as Re-
gides Autonomas e ao poder local - destinaram-se (melhor
ou pior) & sua viabilizacao.

Mais profundas foram as alterades da parte II. Mas so quem
veja na Constituicao econdmica o ceme de qualquer Constitui-
¢d0 poderd contestar, por causa disso, a continuidade constitu-
cional. Ainda assim, subsistem, transformados ou temperados,
institutos com a intervencao e a apropriagdo publica [artigos
80.%, alinea d), 83.° ¢ 86.%, 0.2 2] e os planos [artigos 80.2, alinea
e). 90.2 ¢ 91.%]; o estatuto da iniciativa privada nao apaga o fa-
vorecimento da iniciativa cooperativa e a garantia institucional
de autogestdo (artigos 61.°, 85.2, 949 n2 2, 2 97.9 ¢ a ela
podem ser vedados certos setores basicos (artigo 86.%, n.° 3);
perduram intocados os direitos dos trabalhadores e das suas
organizagdes (artigos 53.% e segs.). Ja ndo poderd falar-se em
Constituicdo socializante, mas, pelo menos, em Constituigdo de
economia social de mercado.

Quanto as modificagdes introduzidas no artigo 290.° (hoje ar-
tigo 288.2), corroborando a tese que ha muito eu sustentava
da revisibilidade de cldusulas expressas de limites materiais
de revisdo, ndo representam também sendo benfeitorias e
atualizagoes. 0 principio da coexisténcia de setores é - ¢ ja
era em 1976 - mais significativo do cerne da Constituigao
do que a apropriacao coletiva; a modificagdo respeitante ao
planeamento € pouco mais que verbal; a participacdo das
organizagoes populares de base no exercicio do poder local,
alids praticamente sem efetividade, terd sido tao-s6 um limi-
te de segundo grau, e essas 0rganizagdes ou associagoes de
moradores nao desaparecem do texto constitucional.
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Il - Uma Constituicdo que perdura por um tempo relativa-
mente longo vai-se realizando através da congregacdo de
interpretacdo evolutiva, revisao constitucional e costume
secundum, praeter e contra legem. Contudo, pode tam-
bém acontecer que, noutros casos, o desenvolvimento da
Constituicdo se efetue em periodos mais ou menos breves,
principalmente quando Constituigdo compromissoria através
da sobreposicao dos mecanismos de revisao, de costumes e
de garantia da constitucionalidade sob o influxo da realidade
constitucional.

0 desenvolvimento constitucional ndo comporta a emergéncia
de uma Constituicdo diversa, apenas traz o aprofundamento
ou a reorientagao do alcance da Constituicdo vigente. De certo
modo, 0s resultados a que se chega ou vai chegando acham-
-se contidos nos principios fundamentais em que assenta;
e ou se trata de um extrair das suas consequéncias ldgicas
ou da prevaléncia de certa interpretacdo possivel sobre outra
interpretagdo igualmente possivel.

Foi um fendmeno de desenvolvimento constitucional, e ndo de
rutura, aquele que atravessou a Constituicao de 1976 ao longo
destes anos, por efeito da jurisprudéncia, das revisoes cons-
titucionais (pelo menos, das trés primeiras), da jurisprudéncia
e da interagdo dialética da aplicagdo das normas e do cres-
cimento de cultura civica no pais. Desenvolvimento constitu-
cional, e ndo transfiguracdo ou desfiguracdo da Constituicao.

8. Os problemas atuais
Oito isto, ndo se ignora que a Constituicdo - como todas ou

quase todas - enfrenta desafios graves neste dealbar do sé-
culo XXI. Sem esquecer os problemas ligados a globalizagdo
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em todos 0s seus niveis e a comunicagdo informatica, pense-
-Se apenas no que se passa na Unido Europeia.

0 Tratado de Lisboa consagra, no artigo 4.%, 0s principios da
subsidiariedade, da igualdade dos Estados membros e do
respeito pelas suas estruturas politicas e constitucionais. 0
artigo 7.2 n.% 6, da nossa Constituicdo fala em convencionar
0 exercicio dos poderes a atribuicao a Unido; o Tribunal Cons-
titucional Federal alemdo tem sustentado que ela continua
sendo uma associacdo de Estados.

Ora, a pratica desde 1992 ou 1999 tem trazido a erosao dos
poderes legislativos do Parlamento e intervencdes burocrati-
cas vindas de Bruxelas as quais ndo se tem podido ou querido
responder; além da hipocrisia de uma unido monetdria sem
harmonizagdo tributdria. As instituicoes da Europa, por outro
lado, atravessam grave crise.

Pode dizer-se que estamos a caminho de uma Constituigao global
ou cosmopolita, ou mesmo de uma superconstituicao europeia.
No entanto, sem transdemocracia (perdoe-se o neologismo) no
Vejo como Se consiga ir mais longe. Nem se esqueca a irreduti-
bilidade plurinacional da Eurapa, nos ultimos meses ainda mais
patente nas reagdes perante o atual afluxo de refugiados.

Por isso continuo a acreditar no papel insubstituivel da
Constituicdo como grande carta dos direitos fundamentais
- de que os cidaddos tem cada vez mais consciéncia - e
como sistema normativo a garantia pelos Tribunais em geral
e pelo Tribunal Constitucional em especial. A trave mes-
tra da integracdo democratica da comunidade portuguesa
continua, e vai continuar a ser, a Constituicao de 1976.
_Jorge Miranda
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DISCURSO DE ENCERRAMENTO
DAS COMEMORACOES DOS 40
ANOS DA CONSTITUICAO DA

REPUBLICA PORTUGUESA

DR.* ELINA FRAGA

BASTONARIA DA ORDEM
DOS ADVOGADOS

C omemoramos hoje, na Ordem dos Advogados, 0 40.°
aniversario da Constituicao da Republica Portuguesa.

(uero, antes de mais, agradecer a todos os oradores e a
todas as oradoras que, ao longo deste dia, nos interpelaram
a refletir sobre a Constituicdo e a evocaram, de forma tao
eloquente, como um verdadeiro hino a liberdade, a igualda-
de e a solidariedade.

Caros convidados e convidadas, Senhor Presidente da Re-
publica, Exceléncia:

Se neste aniversario fomos e somos convocados a pensar e
a refletir sobre a nossa Constituicdo e, maxime, sobre a sua
verdadeira aplicacdo prética, julgo ser uma emergéncia na-
cional que a possamos sentir. Senti-la com a forga animica
de quem percebe 0 enorme legado que recebeu. Com a forca
animica de quem sabe que tal legado é para manter. Mas
também com a forga animica de quem teme que esse lega-
do possa nao ser eterno, sobretudo quando temos profunda
consciéncia de que se comecam a instalar extensas zonas
cinzentas na nossa democracia e nas outras democracias
que nos habituamos a conhecer.

E € pela consciéncia da finitude desse legado que as co-
memoracoes do aniversario da Constituicao fazem, e farao
sempre, todo o sentido. Celebrar, neste Casa, a Democracia,
a Liberdade, a Igualdade e a Solidariedade nunca sera de-
mais. Nesta casa que € a Ordem dos Advogados e que tanto
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tem contribuido, ao longo dos anos em que vivemos em
Democracia, para a discussao, para a reflexao e para a de-
fesa intransigente dos principios de abril e da Constituicdo.

E ¢ ainda pela mesma consciéncia da eventual finitude
desse legado de abril que a Ordem dos Advogados trava, e
travara sempre, enquanto eu for Bastondria, uma luta sem
tréguas pelo acesso, de todos e de todas, em condigoes de
inegavel igualdade, a Justica. Uma luta sem tréguas pe-
los principios constitucionalmente consagrados, pelo total
respeito pelo principio da presungdo de inocéncia e pelo
respeito absoluto de todas as garantias de defesa consig-
nadas na Constituicdo e proprias de um Estado de Direito
Democratico.

Uma Constituicao que assenta na dignidade humana é uma
Constituicdo que promove a paz e a democracia e fortale-
ce os direitos humanos. Uma Constituicdo que nos impele
a reflexao durante 40 anos € uma Constituicao moderna
e avancada no seu tempo. Uma Constituicdo que permite
aperfeicoamentos ou pequenos ajustes que a adaptem a
realidade de cada momento histdrico, sem perder os prin-
cipios basilares e estruturantes que a enformam, € uma
Constituigao que nos orgulha. E uma Constituicdo que re-
siste, que teima em fazer resistir a Democracia e que nos
obriga e impele, a todos e a todas, cidaddos e cidadas, a
deixar de ter medo de existir, citando José Gil, numa célebre
alocugdo ao povo portugués, em Portugal hoje - 0 medo de
existir.
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E porque nds, Advogados e Advogadas, ndo temos, nem tere-
mos nunca, medo de existir, recebemos hoje, na nossa Casa,
de forma entusidstica e cheia de esperanga, 0 Senhor Presi-
dente da Republica, representante maximo de todo 0 povo
portugués, representante maximo da nossa Democracia e
principal guardido da nossa Constituicdo e, por isso, defensor,
de pleno direito, de todos os principios nela consagrados.

E nds, Advogados e Advogadas, temos o enorme prazer de
0 receber aqui. Nesta casa onde, todos os dias, se luta por
mais e melhor Justica. E reconhecer a feliz coincidéncia
de o recebermos pela primeira vez no mesmo dia em que
celebramos a nossa Constituicdo e dizer-lhe que nos - Ad-
vogados e Advogadas que todos os dias, por todo o pais, e
em todos oS recantos, envergamos as nossas togas para
pugnarmos e defendermos os Direitos, Liberdades e Garan-
tias dos cidaddos - sabemos que V. Ex.2 enverga, na sua
alma, a nossa toga, a toga que defende, de forma intransi-
gente e tantas vezes andnima e invisivel, todos os cidaddos
e todas as cidadas.

A forca de um Estado de Direito Democratico mede-se pela
independéncia da Advocacia: Advogados e Advogadas livres
e independentes representam uma voz contra quaisquer po-
Liticas que ameacem as liberdades, que triturem direitos ou
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suprimam garantias e o seu amordacamento, o seu silen-
ciamento ou afastamento representarao sempre um passo
fatal no sentido da degradagao do prdprio Estado de Direito.

0s Advogados e as Advogadas ndo permitirao, nunca, em
siléncio interiorizado, o cerceamento de quaisquer Direitos,
Liberdades e Garantias dos cidaddos deste pais. Os Advoga-
dos e as Advogadas ndo permitirdo, nunca, a contaminagao
do pensamento e ndo pactuarao com quaisquer interesses
instalados, sejam eles quais forem, que restrinjam ou limi-
tam os direitos fundamentais de todos os portugueses e de
todas as portuguesas.

Temos a plena convicgdo de que V. Ex.2 também nunca o
permitird!

Bem-haja por isso, e muito obrigada!

Permita-me, Senhor Presidente da Republica, Exceléncia,
que, enguanto representante de todos os Advogados e Ad-
vogadas, o desafie a aceitar, simbolicamente, a nossa toga,
e a olhar, dagui para a frente, para cada um de nds como seu
aliado na luta e na defesa intransigente da dignidade da pes-
s0a humana e na construcao empenhada de uma sociedade
mais justa, mais livie e mais soliddria. ™ Elina Fraga
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DISCURSO DE ENCERRAMENTO
DAS COMEMORACOES DOS 40
ANOS DA CONSTITUICAO DA

REPUBLICA PORTUGUESA DE
SUA EXCELENCIA O PRESIDENTE
DA REPUBLICA, SENHOR
PROFESSOR DOUTOR MARCELO
REBELO DE SOUSA !

PROF. DOUTOR MARCELO
REBELO DE SOUSA

PRESIDENTE DA REPUBLICA PORTUGUESA

minha primeira palavra vai, naturalmente, para

V. Ex.2, Senhora Bastondria, para lhe dizer a honra
que tenho em estar aqui, de aqui vir, de agui ser recebido
nesta casa que €, simultaneamente, uma das casas do Direi-
to, da Democracia e da Liberdade e, portanto, da Constituicdo
da Republica Portuguesa, e agradecer a saudacao de V. Ex.2e
0 gesto simbdlico que tanto me sensibilizou. *

(luis o destino que, terminada a minha licenciatura e com-
pletado o equivalente ao atual mestrado e, mais tarde, o
doutoramento, ndo tivesse usufruido da faculdade que en-
tao vigorava que permitia aos doutorados em Direito um
acesso mais expedito, digamos assim, a Advocacia. Nao
quer isso dizer que ndo guarde recordages inesqueciveis
desta Ordem e da sua biblioteca. Aqui encontrei grandes
figuras de causidicos, estudava eu na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Na biblioteca preparei praticamen-
te todos os exames de todas as disciplinas, nomeadamente
no dominio do Direito privado, do Direito penal e processual,
do Direito internacional privado. Isso significa que me senti,
desde muito cedo, soliddrio com a causa dos Advogados. E
depois quis também o destino que acompanhasse a vivén-
cia dos Advogados, ndo apenas por razoes de natureza fa-
miliar, mas pela intervengdo que os jurisconsultos amidde

tém, a solicitacdo dos Advogados, nas causas mais variadas
em apreciacao nos 6rgaos jurisdicionais. E, portanto, pode
V. Ex. contar, e jd podia sem toga, mas acrescidamente com
toga, com a atengdo, o desvelo e o apoio do Presidente da
Republica, tratando-se da vigéncia da Constituicao da Repu-
blica Portuguesa, da defesa dos Direitos Fundamentais nela
consagrados, da vitalizagao da Democracia em qualquer uma
das suas vertentes, representativa, participativa ou referen-
ddria, sabendo nds que os Advogados tém, tal como os Ma-
gistrados aqui tdo eloguentemente representados, um papel
essencialissimo na construcdo quotidiana dessa Democracia
e na defesa da liberdade.

Muito obrigado, Senhora Bastondria, e é de facto uma
felicidade que aqui tenha vindo no dia que se celebra a Cons-
tituigdo, volvidos 40 anos da sua aprovagao e promulgacao.

Mas ¢ impossivel separar essa Constituicdo dos pais funda-
dores da Democracia, e na primeira fila desta sessao e ora-
dor Ultimo das comemoracdes dos 40 anos da Constituicdo
da Republica Portuguesa tenho a minha frente um querido
Mestre e amigo, Mestre de Direito, Mestre de universidade
e Mestre de vida, o Senhor Prof. Doutor Jorge Miranda, mas
hoje. sobretudo, tenho perante mim o constituinte, e era isso

'Transcricdo do discurso proferido por Sua Exceléncia o Senhor Presidente da Republica, ndo revista, mas cuja publicacdo foi expressamente

autorizada.

? Antes do Discurso de Encerramento, a Senhora Bastonaria da Ordem dos Advogados, Dr.2 Elina Fraga, ofereceu ao Senhor Presidente da
Republica uma toga que pretendeu simbolizar a alianca de todos os Advogados e Advogadas com o Senhor Presidente na defesa da Constituicao.
E a esse gesto que o Senhor Presidente da Republica se refere no seu discurso.
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que queria recordar: recordar o que foi uma saga inesquecivel
vivida na idade que se deve viver esse tipo de sagas, algures
entre oS vinte e poucos e 0s quarenta anos de idade. A partir
dai também se pode viver, mas com riscos cardiacos acres-
cidos, porque foi de facto uma saga, a saga da eleicdo da
Assembleia Constituinte, a saga da experiéncia Unica, para
todos nds, do funcionamento de uma Assembleia Constituinte
com escassissimas estruturas de apoio, a saga da organi-
7a¢do dos grupos parlamentares, a saga da verificagdo dos
poderes, a saga da eleicao da mesa, a saga da aprovagao
do regimento, ele préprio essencial, como W. Ex.* saberdo,
porque juntava a um periodo de debate sobre a matéria cons-
tituinte um outro periodo de debate sobre a revolugdo que
nos rodeava. A saga da apresentagao dos varios projetos, de
notdveis projetos da Constituigdo, todos eles com o trago do
que havia de melhor nos juristas publicistas portugueses, e
depois o debate acerca desses projetos na generalidade, o
debate sobre a sistematizacao da Constituicao e a matéria
de apreciagdo de todas as tematicas que viriam a integrar a
Constituigao da Repblica Portuguesa.

Tudo isto, no que parece uma eternidade vivida em menos de
um ano, tendo a Assembleia Constituinte arrancado em junho
e terminado no inicio de abril do ano seguinte.

Nao houve paragem no Verdo, e € certo que o Prof. Jorge
Miranda foi, de todos, ndo s6 um dos mais influentes no con-
tetdo, mas certamente dos mais constantes no labor, porque
ndo havia fim de semana que ndo regressasse com varias
propostas entretanto elaboradas, mas devo dizer que ao olhar
para 0 elenco dos constituintes nele encontramos, tirando,
naturalmente, a minha modesta pessoa, do que havia de me-
thor no Direito e porventura no panorama politico portugués.

Foram debates excecionais, muito densos, dos quais eu rete-
nho algumas ideias fundamentais. (uando encontro alguns
saudosistas, e & bom que em Democracia haja também al-
guns saudosistas, que se perguntam se nao teria havido uma
solugdo preferivel aquela que foi a solugdo da revolucdo e da
Constituicdo de 1976, gosto de hes recordar que a solugdo
que gostam, de guando em vez, de evocar, com a Situagdo
presente de algumas dificuldades sociais, econdmicas, poli-
ticas e culturais, era uma situacdo sem saida, um beco sem
saida em termos de regime politico, de sistema de governo,
da situagdo nas coldnias, de drama de emigragao para a Eu-
ropa, de crise econémica e financeira. Alids, um dos grandes
debates da Constituinte foi o de saber o que seria preferivel:
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se a revolugao continuar, postergando-se a publicagdo da
Constituicdo, ou a Constituicdo chegar, institucionalizando o
que era possivel, um compromisso entre as varias revolucdes
que nos animavam. £ houve um tempo em que parecia preva-
lecer a ideia de que matar a revolugao com a Constituicdo se-
ria empobrecer a experiéncia politica, econdmica e social por-
tuguesa. Nunca foi essa a minha posicao e vingou a posicao
que me parece adequada. A Constituicdo poderd ter travado,
congelado, aquilo que era um processo revoluciondrio que ate
um determinado tempo era vivido, numa fase que podemos
chamar de fluxo, mas o que € facto é que a Constituicdo teve
um valor essencial, que foi o de obrigar a um compromisso
minimo entre forgas partidarias para que o pais pudesse ter
um texto constitucional e, com isso, abrir, de forma institu-
cional e duradoura, uma nova fase de vivéncia civica.

E 0 meu cumprimento ao constituinte Prof. Jorge Miranda ¢
um cumprimento, na sua pessoa, a todos os constituintes. £
certo que ele foi dos mais eloquentes e brilhantes, mas todos
0s constituintes viveram essa saga, felizmente muitos ainda
Vivos € outros que recordamos com muita saudade e nun-
ca serd demais agradecer o seu papel, discutindo e votando
uma Constituicdo no meio de uma revolugdo, um processo
fascinante, mas complexo. A Constituicao ndo s6 se afirmou
no seu momento inicial como teve plasticidade para se ir
ajustando as transformagoes muito profundas em 40 anos de
histdria politica, economica, social e cultural contemporénea.

Consecutivas revisdes fizeram chegar a Constituicdo ao seu
conteddo atual, e, como j& disse por varias vezes e nunca €
demais repetir, ela & um programa normativo compromisso-
rio e consensual na sociedade portuguesa, porque todas as
forcas politicas acabaram por votar, pelo menos uma parte,
dessa Constituicao, e neste momento ai estd condensado o
verdadeiro consenso de regime. Neste tempo em que se fala
de consensos de regime, o essencial do consenso de regime
estd plasmado na Constituicdo, estd plasmado nos principios
fundamentais, esta plasmado na organizacao social e econo-
mica e na organizagao do poder politico, esta plasmado na
garantia da Constituicdo e na garantia da revisao. Esta plas-
ticidade justifica que possamos hoje agradecer um compro-
Misso que € estabilizador na Democracia portuguesa: podem
existir varios termos alternativos de governagdo, e é bom que
eles existam, mas nenhum desses termos questiona o essen-
cial da Constituicdo. Defendo, naturalmente, como € legitimo
em Democracia, revisdes, modificagoes e ajustamentos, mas
ndo questiono o essencial da Constituicdo material portugue-
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sa, uma vez que todos aprendemos que, mais importante do
que a Constituicdo formal, € a Constituicdo material, aquilo
que é verdadeiramente nuclear no texto constitucional. Todos
0S demais consensos sao projecoes setoriais desse consenso
global e, felizmente, quanto a esse consenso global, estamos
genericamente de acordo, e isso explica-se porque nao ha
na sociedade portuguesa radicalismos, xenofobias, margina-
lizagoes, fendmenos extrassistematicos ou sistémicos que
existem noutras sociedades europeias.

A Constituicao, ela propria, teve um papel pedagagico, e mui-
tos dos que se ndo reviam nela no inicio ou que Se reviam
mais nela no inicio do que em momentos subsequentes aca-
bam por ndo a questionar, e ela & um fator de integragao
nacional e € um denominador comum, e é a esse denominador
comum que devemos largamente a estabilidade institucio-
nal da nossa Democracia. £ por isso é tao pedagdgico que
existam iniciativas como aquela que a Ordem dos Advogados
promoveu. Eu entendo, como tenho dito muitas vezes, que a
Democracia se constrdi todos os dias, e cada dia em que nao
¢ construida estd a ser enfraquecida, que a igualdade se de-
fende todos os dias, que a liberdade se defende todos os dias,
que a solidariedade se defende todos os dias. E esta cons-
trugao é um esforgo complexo e plural em Democracia, mas
¢ um esforgo crucial, e por isso & bom que se multipliquem
iniciativas de celebracao da Constituicao. Estas celebracoes
podem parecer apenas algo de reservado a académicos,
a especialistas, a tedricos, e ndo € que a Constituicdo ndo
tenha motivado, como disse no Tribunal Constitucional, uma
riquissima doutrinacdo no dmbito do Direito constitucional
que influenciou Constituigdes de Estados europeus e de Es-
tados ndo europeus, e, muitas vezes, nés minimizamos isso.
Recordo-me como o Senhor Professor Jorge Miranda recordou
em vésperas de elaboragao da Constituicao brasileira (o0 Se-
nhor Professor Jorge Miranda tem uma experiéncia mais rica
ligada a Constituicdes de paises africanos de lingua portu-
quesa), em 1988, ser muito frequente a presenca de constitu-
cionalistas portugueses no Brasil para debater a Constituicdo
(que nos rege, e isso € uma grande riqueza. Mas nao passa
apenas por ai o debate acerca da Constituicdo: a pedagogia
acerca da Constituicdo passa por um debate mais amplo, pela
vivéncia da Constituicdo, e ai os Advogados tém um papel
fundamental, como tém os Magistrados, como tém todos 0s
cidadaos em geral, por isso folgo ver aqui reunidos parlamen-
tares que ao longo de 40 anos de vigéncia da Constituicao
deram vida a Constituicdo, tal como cumprimento agueles
que na Magistratura, como na Advocacia, como no ensino ou
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na cidadania, deram, todos os dias, vida a Constituicao. £ dar
vida a Constituigao € lutar pelos direitos que ela encerra, €
fazer funcionar cada vez melhor o sistema politico que ela
comporta, é pensar nao apenas nos Direitos, Liberdades e
Garantias, mas também nos direitos economicos, sociais e
culturais: esse € o desafio de hoje. Mas como € natural uma
reflexao desta natureza - eu percebi pelos topicos tratados
e percebi também enquanto subia as escadas, por aquilo que
a Senhora Bastondria me foi narrando do que tinha sido aqui
discutido -, € natural que haja matérias sobre as quais todos
nds temos propostas de melhoramento, nao de substituicdo
global, ndo de contestacao da Constituicdo material, mas de
melhoramento da Constituicdo. Algumas delas decorrem do
que mudou em Portugal, do que mudou na Europa, do que
mudou no mundo, por exemplo, em matéria de Direitos, nao
na esséncia dos Direitos, mas na efetivacao dos Direitos, nos
riscos que se colocam, nos desafios que se colocam nas
realidades novas, cientificas, técnicas, economicas, sociais e
culturais e que nao era possivel prever, nem mesmo nas revi-
s0es constitucionais, para garantir a protecdo desses Direitos.
Esse é um desafio constante, como & um desafio constante o
que se coloca na organizagao do poder politico.

Ha novas realidades de integracdo supraestadual, como tam-
bém de vivéncias infraestaduais, diferentes das que existiam
quando foi votada a Constituico ou foram votadas as revi-
s0es, e por isso € natural que se debatam, mesmo com o es-
forco que foi concretizado em 1997 para desconstitucionalizar
0 debate especifico do sistema eleitoral parlamentar nacional
e do sistema de governo local, matérias do chamado siste-
ma politico e da organizagao do poder politico que meregam
ser revisitadas. Como ha problemas novos que se colocam na
compatibilizagdo entre a Democracia econémica e social € a
viabilidade econdmica e financeira e o equilibrio financeiro,
em que a Constituigao funciona como um limite naquilo que
pode ser tolhido em termos de Direitos Fundamentais, por
causa de condicionantes de natureza econdémica e financeira,
sabendo nds como as conjunturas sao cada vez mais fluidas.

Tal como é complexo o efeito juridico do relacionamento da
ordem constitucional portuguesa com a ordem juridica euro-
peia, sendo certo que, como constitucionalista, sempre de-
fendi o primado da Constituicao sobre o Direito europeu e a
propria Constituigao diz que os principios fundamentais de um
Estado de Direito plasmados na Constituicdo prevalecem so-
bre o Direito europeu, mesmo primario, mas temos que convir
que temos problemas complexos que todos os dias se susci-
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U por isso, Senhora Bastonaria, em boa hora suscitou este debate, prestigiante para todos, para
aqueles que nele participam e assistem, para 0s mestres que aqui vieram dar o seu testemunho, para
a Ordem dos Advogados, que mostra a sua vitalidade e cumpre a sua funcao civica, e o Presidente da
Republica, mesmo que ndo tivesse sido constituinte, mesmo que ndo tivesse sido professor de Direito

Constitucional {...). o Presidente da Republica teria sempre de vir aqui para agradecer a iniciativa,

porque se trata de um passo muito importante para a Democracia portuguesa.??

tam na compatibilizagdo destes sistemas juridicos, e ndo sao
0s problemas que se suscitavam nos anos 80, que eram de
ajustamento nacional: sdo problemas concretos de incidéncia
econdmica, financeira e social nos mais diversos setores da
atividade comunitéria, e esse é um desafio complexo ao cons-
titucionalismo contemporaneo, como € o praprio sonho de um
constitucionalismo global que vai tendo afloramentos nalgum
Direito internacional e que coloca desafios a visdo classica do
constitucionalismo meramente estatal, que foi aquela em que
muitos de nos fomos formados.

Ainda ontem lia um testemunho de outro mestre do Direi-
to Constitucional, o Prof. Doutor Gomes Canotitho, em que
ele recenseava estes problemas como problemas inevitaveis
a constituirem desafios ao constitucionalismo de hoje e de
amanha.

E, no dominio da garantia da Constituicdo, como ir mais longe
na defesa da Constituicdo, desde debates cldssicos sobre a
composicao do Tribunal Constitucional até debates menos
cldssicos sobre direitos de acesso direto dos cidadaos ao Tri-
bunal Constitucional ou a pratica especifica de um sistema
imaginativo, como € 0 nosso, de fiscalizagdo abstrata e da
fiscalizacao concreta da constitucionalidade? Todas estas
matérias estdo permanentemente em debate académico e
sujeitas a uma reponderacdo em termos reconstituintes, e
isso enriquece a Constituicdo. 0 facto de haver professores
de Direito Constitucional e alunos de Direito Constitucional
e cidadaos que, a cada momento, se interrogam no sentido
de procurar, aqui e ali, novas pistas para aprofundamento ou
melhoria da Constituicdo. E isto € uma vitdria da Constitui-
6do, porque s6 as Constituigdes vivas e abertas comportam
esta experiéncia; as Constituicdes autocraticas de regimes
ditatoriais ndao comportam experiéncias com esta criativida-
de, e por isso, Senhora Bastondria, em boa hora suscitou
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este debate, prestigiante para todos, para agueles que nele
participam e assistem, para 0s mestres que aqui vieram dar
0 seu testemunho, para a Ordem dos Advogados, que mostra
a sua vitalidade e cumpre a sua fungdo civica, e o Presiden-
te da Republica, mesmo que nao tivesse sido constituinte,
mesmo que ndo tivesse sido professor de Direito Constitu-
cional (antes de se render, por razdes praticas, e em muitos
€asos, a inevitabilidade da regéncia do Direito Administrati-
vo), 0 Presidente da Repuiblica teria sempre de vir aqui para
agradecer a iniciativa, porque se trata de um passo muito
importante para a Democracia portuguesa. A funcdo do Pre-
sidente da Republica, como guardido da Constituigao, é a
de, permanentemente, ndo apenas estar atento ao respeito
da Constituicdo, como promover a Constituicao, promove-la
permanentemente: essa é a sua funcdo, e ndo faz mais do
que a sua funcdo ao estar aqui, participando numa forma
de promover a Constituigdo, no sentido de chamar a aten-
640 para a importancia da Constituicdo, dos valores que
encerra, dos principios de que enforma, e, nesse sentido,
eu diria: felizes as Democracias como a de Portugal, que,
sendo to jovens, tendo tido antecedentes tao complexos
até chegarem onde chegaram, podem dizer, 40 depois, que
tém uma Constituicdo que representa o denominador comum
entre os portugueses, felizes aquelas que podem dizer que
a sua Constituicdo € um consenso nacional a partir do qual
é possivel construir outros consensos, na diferenca, no dis-
senso que € a riqueza da Democracia. E € essa felicidade
que se deve aos constituintes de 75/76, mas também aos
capitaes de Abril, como se deve também aqueles que luta-
ram durante décadas, invocando aqueles que lutaram pela
liberdade, mesmo antes da Democracia: a todos eles se
deve, de facto, a realidade que hoje celebramos e que é um
fator de honra, de orgulho e de prestigio para Portugal.
Marcelo Rebelo de Sousa
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