A REVISAO CONSTITUCIONAL
E A INDEPENDENCIA DOS JUIZES (¥

Mirio Raposo

1. Dispde o art. 122, n.% 2, da Constituigio espanhola
de 1978 que «o Conselho Geral do poder judicial é o 6rgio
de governo do mesmo». Do n.% 3 desse art. 122 vé-se que o
Conselho Geral contari na sua composigio com treze juizes
e magistrados de todas as categorias judiciais, a comegar
pelo presidente do Supremo Tribunal, que a ele presidird,
Os restantes oito membros setdio propostos 20 Rei (a quem
cabe fazer todas as nomeagGes), metade pelo Congresso dos
Deputados e metade pelo Senado; em ambos os casos é exi-
gida uma maioria qualificada de trés quintos dos membros
de qualquer das Cimaras e a escolha ser4 feita «de entre advo-
gados e outros juristas, todos eles de reconhecida compe-
téncia e com mais de quinze anos de exercicio profissional»,

Perante o preceito, Oscar Alzaga evidencia um entusiasmo
nele pouco habitual.

Trata-se, diz, de «uma auténtica revolugio quanto 2
direcgio da nossa organizagio jurisdicional». E prossegue:
«Dirige-se abertamente 20 autogoverno do poder judicial,
Pde as bases mais importantes para que a independéncia dos
juizes nio seja uma mera declaragio retérica, mas uma ver-
dade amparada no baluarte constitucional. E, na minha opi-
nifo, pode-nos situar no pelotio dianteiro dos paises preo-
cupados em beneficiar de um poder judicial autenticamente

- (™ Palavras ditas na Ordem dos Advogados em 25 de Mazco

de 1982, Apenas se acrescentaram algumas notas, com indicacdes biblio-
grificas ou reflexdes adicionais.
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independente, eficaz ¢ merecedor do miximo crédito entre os
cidadios. Bastatia a inclusio desta norma para justificar o
Titalo VI da Constituigio e para minimizar as imperfeigdes
técnicas que possam existit nos artigos que integram esse
Titulo» ().

Sublinharei que Alzaga € catedritico de Direito Politico
na Universidade de Madrid e advogado, deputado e dirigente
politlco de nomeada. O seu aprofundado comentirio 2 Cons-
tituigdo € tido como cxemplar um modelo de «ortodoxia
comentarista», na expressio de Pablo Lucas Verdi (2),

Entretanto, e a0 invés, o principio do autogoverno da
magistratura judicial estd agora, ao que parece, na perspectiva
de ser alvo de um decisivo golpe, na revisio constitucional a
que se procede. Porque penso que, a consumar-se esse intento,
ficariam abalados os préprios alicerces do Estado de Direito
que deverd ser o nosso, penso, também, que tudo deverei
fazer para que o problema seja, pelo menos, e antes das defi-
nitivas opges, objecto de atenta e descomprometlda refle-
x30. E ndo desisto de acreditar que, em tio relevante matéria,
a revisio constitucional nio vird a traduzir um imperdodvel
retrocesso.

Falo, aqui, como advogado. Sou, na verdade, o mesmo
advogado que, em Novembro de 1972, nesse momento grande
que foi o nosso 1.2 Congresso, apresentou, como uma das
conclusdes finais, a de que a magistratura judicial, emanci-
pada do Poder Executivo, se deveria regular por si mesma,
«através de um Conselho (...) eleito (pelo menos quanto 2
maioria dos 'seus membros) pelos préprios jmge:»— cabendo a
esse Conselho, exclusivamente, «a competéncia para o recru-
tamento, promogio e movimentagio judicial» (3).

(1) LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 (comentirio
sistemético )» Pe 734

(2) ' EL COMENTARIO CONSTITUCIONAL, em Documentacién
Jwridica, 1979, p. 699 e segs., maxime p. 708.

(3 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS, 1972, p. 449
e segs. Inscrevi essa conclusfio a par de outras que vieram depois de
Abtil de 1974 a ser concretizadas ou projectadas, como componentes nuclea:
res de um Estado democritico de Direito: a institucionalizaclio do
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Porque continuo por inteiro identificado com a posi-
¢io entio assumida (que, alids, veio a ser aprovada por una-
nimidade no Congresso) nio poderei apoiar, como deputado,
o critério que, nos trabalhos preparatérios da revisio consti-
tucional, estd a ganhar corpo ¢ forma. A obrigagio politica
nunca poderd sobrepdt-se 20 que considero ser uma imposi-
¢do de consciéncia.

2. Na Assembleia Constituinte, a 6.2 Comissio propds
a0 plenirio a seguinte f6rmula (4):

«1. O CSM ¢€ eleito, na proporgio de dois tergos, pot
todos os juizes e nele haverd representagdo dos juizes de todas
as instincias.

2. A lei determinari a forma de designagio dos res-
tantes membros.

3. A nomeagio, colocagio, transferéncia e promogio
dos juizes e o exercicio da acgio disciplinar sio da exclusiva
competéncia do CSM».

Desde logo o PCP fez reparo 2 «excessiva autonomizagio
orginica da estrutura judicidria»; por seu turno, o MDP/
JCDE preconizou ser «de quebrar o hermetismo de classe e
elitista das magistraturas» (5). Observaria depois o deputado
Vital Moreira que haveria que evitar que a magistratura judi-
cial se transformasse, através de uma total auto-administragio,
«em casta feudalizada, totalmente insulada da sociedade e do
Estado» (6). Acabou por se reconhecet, entretanto, que melhor
seria relegar para a lei ordindria a composigio do Conselho,
e daf a actual redacgiio do n.0 1 do art. 223 da Lei Fundamental,
nio obstante os deputados Fetnando Amaral e Barbosa de

ombudsman, a criagio de um Tribunal Constitucional, 2 equiparagio dos
juizes dos tribunais administrativos aos dos tribunais judiciais (em caso
algum devendo caber 20 Governo a sua nomeagio), a motivagio das
decisdes judiciais, etc.

(4) Didrio da Assembleia Constituinte, 0.° 95, p. 3080.

(5) Id., n.° 94, p. 3054-3055." : L

(9 Id, n.° 98, p. 3186.
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Melo tetem sustentado dever ficar consignado que ele deve-
ria ser maioritariamente integrado por juizes, por eles pré-
prios cleitos (7).

O preceito constitucional viria a permitir que no Decreto-
-Lei n.2 926/76, de 31 de Dezembro, a regra do autogoverno
alcangasse uma expressio mixima, cerca de um ano depois
refreada na Lei n.° 85/77, que consagraria, na frase de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, um regime de autogoverno «miti-
gado» (8). Com efeito, do Conselho, presidido pelo Presidente
da Republica, fazem ainda parte treze juizes, a par do Prove-
dor de Justica e de quatro personalidades designadas pela
Assembleia da Republica; isso para além de quatro funcioni-
rios de justiga, com intervengio limitada (art. 140). Mantinha-
-se, No entanto, o principio do autogoverno, que a Lei n.0 82/77,
de 6 de Dezembro, havia definido como uma das vertentes da
independéncia dos tribunais judiciais (n.° 2 do art. 3.9).

Era patente na nova solugio legislativa a influéncia do
Partido Socialista, expressa, designadamente, pelo deputado
Salgado Zenha na sessdo da Assembleia da Repiblica de 14 de
Outubro de 1977. Para ele, as propostas do Governo (em
que era Ministro da Justica o Dr. Almeida Santos) haviam
relegado «para lugar subalterno a vivificagio das velhas estru-
turas herdadas do passado pela nova filosofia constitucional e
revoluciondrian e haviam prestado «uma atengio hipertré-
fica aos privilégios corporativos de classe». Mais, porém.
A composigdo sugerida para o CSM atingiria foros de incons-
titucionalidade, ao excluir do seu rol os representantes eleitos
do povo portugués, ou seja o Presidente da Reptiblica e o
Parlamento, tnicos Orgios de Soberania que o «poderiam
legitimar democraticamente». Para o deputado Salgado Zenha
o Governo violara manifestamente os arts. 3 e 223 da Cons-
tituicdo e o art. 21, n.? 3, da Declaragio Universal dos Direitos
do Homem, que proclama que «a vontade do povo € o funda-
mento da autoridade do poder piblico; esta vontade deve

(D I, noe 98, p. 3187 € p. 3192.
(8) Assim, CRP ANOTADA, p. 410.
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ser expressa por meio de elei¢des auténticas(...p». Acrescia que
«os ministradores da justica nio podem ignorar o povo, sob
pena de incorrerem em narcisismo antidemocritico» (9).

3. As razbes assim aduzidas pelo deputado Salgado
Zenha nio logram convencer. .

O Poder Judicial € um 6rgio swperior do Estado e, nessa
medida, é um drgdo de soberania, na acepgio que a Constituigio
de 1976 foi buscar 2 Constituigio de 1933. Mas nio serdo,
por certo, os tribunais orgios politices, carecidos de ser legi-
timados por uma eleigio, ou pela intervengio /legitimadora,
directa ou indirecta, mas em qualquer caso wfelar, de 6rgios
eleitos por sufrigio popular. Gomes Canotilho e Vital Moreira
sdo explicitos em distinguir, quanto aos érgios de soberania,
entre os «6rgios de direcgdio politica do Estado» e os «tribu-
nais»; pot outro lado reputam o «conceito informal» de poder
politico (Parte III da Constituigdo) como sucedineo do «con-
ceito tradicional» de Estado (19). q

A legitimidade dos tribunais advem, no plano constitucio-
nal, da sua independéncia; esta é afirmada no art. 208 da Cons-
tituigdo e integra um dos principios da tibua de regime de
valotes (Wertordnung) em que ancora o texto fundamental
(alinea ) do art. 290). Por assim ser, o estatuido no n.% 1 do
art. 114 («os 6rgios de soberania devem observar a separagdo
¢ a interdependéncia estabelecidas na Constituigion) deverd
encarar-se a esta luz, ou seja, a interdependéncia cede, na circuns-
tAncia, o passo 1 independéncia. A norma especifica derroga
o critério geral.

Sucede que nenhum destes postulados resulta atingido
pelo art. 21, n.2 3, da Declaragio Universal de 1948, chamado
a tetreiro pelo deputado Salgado Zenha; ¢ que, sem réstea
de davida, esse n.° 3 deve ser lido em sintonia com o 0.0 1
do mesmo preceito: os poderes phblicos nele contemplados sdo

(9) Didrio da Assembleia da Repéblica, n.° 143, de 15-10-1977, P. $27°.
(19 Op. cit., p. 248. ‘
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aqueles 2 que caiba a «direcgio dos negécios piblicos do pais»,
o que nio é, de todo em todo, o caso dos tribunais.

Claro que nio serd de desabonar a presenga de persona-
lidades estranhas 3 magistratura no respectivo Conselho Supe-
rior, desde que ele seja composto por uma maioria de fuizes,
j4 que s6 assim se poder4 falar em awtogoverno (11). Tratar-se-4,
em certo sentido, de um appor# «interdisciplinam, que poderd
ajudar 2 um cm:lqucccdor didlogo interno de experiéncias e for-
magdes juridicas, especialmente Wtil nas significativas tarefas
consultivas que ao Conselho deverio competir no aperfei-
goamento das leis ¢ das instituigdes judicidrias. Parece-me, no
entanto, de rejeitar, frontalmente, que essa presenga se justi-
fique por uma razdo Jgitimadora, pela qual os juizes receberiam
como que um sacramento, que os faria entrar em estado de graga
democritico. De igual modo ndo passari de convencional
ilusio o supdt-se que os nmdo-fuizes neutralizariam, no Conse-
lho, o espirito de casta que tanto receio nalguns causa; indo
bem a0 fundo das coisas, quase se poder4 dizer que o fantasma
desse espirito de casta despontou, pelo menos em certas épocas
e em certas pessoas, de um certo espérito de casta instalado em
4reas da chamada «classe politican. Sem disso talvez se darem
conta, foram tais 4reas resvalando num establishment com rigo-
res de possidéncia institucional. Claro que esta realidade nada
tém a ver com o papel determinante que a qualquer Parla-
mento cabe na vida e destino do Estado e do Pais, como
inderrogivel fulcro da democracia representativa. E também
ndo terd a ver com a actual circunstincia portuguesa; €, alids,
conhecido o afectivo aprego que hd largos anos tenho pelo
Dr. Salgado Zenha.

. Té&lo-4, no entanto, com o que se passou em Itilia nos
ablativos da Constitui¢do de 1947. Foi, entdo, notéria a oposi-
¢io que o Partido Comunista deduziu contra todos os érgios

(11) Incidentalmente precisarei que o Conselho mais adequadamente
se deveria designar de Judicidrio, j4 que existe também a magistratura do
Ministério Péblico. Neste sentido, Jorge Miranda, UM PRO]ECTO DE
REVISAO CONSTITUCIONAL, 1980, p. 159.
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jurisdicionais que ndo fossem ekiros, insistindo no seu carcter
nio democtitico, «no sentido de que ndo eram expressio de
uma eleigio provinda das bases politicas». Togliatti avultou
muito especialmente este tépico, como ‘avultou o «caricter
reacciondrio da generalidade dos julzes italianos» e o signi-
ficado medieval que dimanaria da atribuigio de poderes juris-
dicionais 2 uma «casta de funcionrios» (12). Como se sabe,
veio a prevalecer o principio do anfogoverno, integrado como
ficou 0 CSM por uma maioria de magistrados pot eles mesmos
eleitos (art. 194). .

Considerada certa a presenga de juristas sdojuizes no CSM,
em termos que nio afoguem a regra do autogoverno, serd
adequado que eles sejam designados pelo Parlamento por uma
maioria gualificada, tendente a despartidarizar 20 miximo o crité-
tio de escolha. Podet-se-4 figurar, por exemplo, a presenga de
membros natos, como seria o caso do Bastonirio da Ordem
dos Advogados, aventada em Dezembro de 1974 pelos Drs. Ro-
seira de Figueiredo e Flavio Ferreira (13). Quanto a este exem-
plo apenas se poria a interrogativa se um advogado em exer-
cicio (como o serd necessariamente o Bastondrio da Ordem)
dever4 fazer parte do Conselho; cair-se-4, com efeito, no risco,
pelo menos formal ou de primeira aparéncia, de um advogado
ter no Conselho de julgar um juiz que julgou ou ird julgar
uma causa por ele patrocinada. Ndo ¢ sem razio que a Cons-
tituigio italiana, fazendo recair a escolha parlamentar em pro-
fessores de direito e em advogados com quinze anos de exer-
cicio, impede que, enquanto exergam O catgo o Conselho,
estejam inscritos nos quadros profissionais (art. 194), O MESmMO
acontecendo no sistema francés (Ordommance n.° 58-1271, de
22 de Dezembro de 1958). E de sublinhar, alis, que quer em
Ttslia, quer em Franga, as fungdes no CSM sio também incom-
pativeis com o exercicio de um mandato patlamentar, 0 que

(12) Paolo Petta, IDEOLOGIA CONSTITUCIONAL DE LA
1ZOQUIERDA ITALIANA, trad. esp., 1978, maxime p. 121.

(13) O PODER JUDICIAL E A SUA INDEPENDENCIA,
peo123. . ¢ S - :



38 i MARIO RAPOSO

logo evidencia que a filbsofia de fundo que af vigora quase que
se situa nos antipodas da experiéncia portuguesa posterior
2 Dezembro de 1977.

4. No seu projecto de revisio constitucional, a FRS,
ﬁgurando embora que o CSM seja presidido pelo Presidente
do Supremo Tribunal de Justiga, entendeu que ele seria «com-
posto ainda por catorze vogais, sendo trés designados pelo
Presidente da Reptblica, quatro pela Assembleia da Repd-
blica, um pelo Governo e seis juizes eleitos pelos seus pares».
No projecto inicialmente apresentado, e que depois retirou,
a ASDI perfilhava anilogo critério: além do Presidente do
Supremo Tribunal de Justi¢a integrariam o CSM sete vogais
jufzes eleitos pelos seus pares, segundo o principio da repre-
sentagio proporcional, ¢ mais nove outros vogais, sendo
trés designados pelo Presidente da Republica, quatro pela
Assembleia da Repiblica e dois pelo Governo.

Em qualquer dos projectos abre-se uma insandvel brecha
no principio do autogoverno. E o debate na Comissio even-
tual para a Revisdo Constitucional viria a revelar que se ele
foi tomado em conta foi apenas, por parte dos deputados da
FRS, para o tornar inécuo. De resto, e com a sincera conside-
ragio que tenho por juristas altamente qualificados como
sdo os deputados Jorge Miranda, Almeida Santos ¢ Nunes de
Almeida, nio posso deixar de referir que no debate foram
aduzidas razdes ou figuradas hipéteses com as quais estou em
frontal desacordo.

Assim, e designadamente, o Prof. Jorge Miranda foi ao
ponto de admitir que o Conselho poderia ser composto apenas
por ndo juizes, 0 que se estearia no principio de que a )ustlga é
administrada em nome do povo, desde que esses nio jufzes
fossem designados por érgios democraticamente eleitos; a
contraindicar a solugfo estaria somente o de ela brigar «com
um principio de participagio dos interessados na gestio dos
assuntos que lhes dizem respeito». A isto ficatiam reduzidos
¢ apenas por isto seriam justificados os escombros do prin-
cipio do autogoverno da magistratura judicial — que zinda
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em 1977 era considerado um dos expoentes da independéncia
dos tribunais! ~

Por outro lado, o Dr. Nunes de Almeida revelou que
«se optimos» (ou seja, 2 FRS) por atribuir a presidéncia do
CSM a0 Presidente do Supremo Tribunal de Justiga foi «por
uma razio de ordem fundamentalmente pragmética: supo-
nho que o Presidente da Repiblica nunca foi a nenhuma
reunido do referido Conselho, nem vai». Significa isto que
se o Presidente da Republica tivesse sido um assiduo parti-
cipante das reunides do Conselho nenhum motivo haveria
para atribuir a sua presidéncia ao Presidente do Supremo Tri-
bunal de Justiga. O que, alifs, estaria em insanivel contradi-
¢io com o ponto de vista do Prof. Jorge Miranda, que afir-
mou, em certo momento do debate: «Dar ao Presidente da
Reptiblica a presidéncia do CSM ¢ dar-lhe uma possibilidade
de intervencio directa e pessoal no érgio de disciplina e de
gestio dessa mesma magistratura, é por em causa o principio
da separagio de poderesy.

No fundo, ters sido o Dr. Almeida Santos a pér o dedo’
na ferida: o que releva é que a maioria dos membros do Con-
selho «saia de érgios de soberania legitimados por um voto
popular». Essa maioria até poders, de facto, ser de juizes — desde
que alcangada por juizes designados pelo Governo, pela Assem-
bleia da Republica ou pelo Presidente da Republica.

Trata-se da questio de fazer entrar os juizes em esfado ds
graga democritica, com o que nio concordo pelas razGes que
j4 alinhei e com o que, pot certo, nfo concordard o Dr. Al-
meida Santos quando vier a repensar o problema.

Por mim, repetirei ainda o que em Junho de 1979 escrevi,
face & proposta de lei do IV Governo sobre 2 nova composigio
do Conselho (14):

«A ideia do Governo estard certa enquanto retoma O Cti-
tério de que do Conselho deverio somente fazer parte juizes
— além dos funcionirios de justiga que intervém na discussio
e votagio das matérias que a eles digam directamente respeito,

(14) O Primeiro de Jameiro de 6-6-1979.
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E duvidoso, potém, que seis dos juizes tenham de ser desig-
nados pelo presidente da Reptiblica e «eleitos» pela Assembleia
da Repiblica e ... pelo Conselho de Ministros (dois por cada
um desses 6rgios de soberania). A Jegitimagdo do CSM (...)
advem-lhe precisamente de ser o garante do awfogoverno da
magistratura judicial; este nio carece de ser comfrolado por
juizes da comfianga de outros 6rgios de soberania, como que
num regime de autogoverno vigiade. Continuamos a viver
mergulhados em mitos e receios; no caso serd a «corporativi-
zagio» da magistratura judicial que limita o seatido das rea-
lidades; os juizes deverio formar exactamente um corpo,
como alids diz a Constituigio (art. 220)».

Incidentalmente direi que a fundamental razdo por que
entendo que a presidéncia dao CSM ndo deverd caber a0 Pre-
sidente da Republica € a de ele ndo ser configurado, no sis-
tema politico portugués, como o Chefe do Estads, ou seja,
como o érgio supremo colocado no topo do aparelho do
Estado. Tal acontece em Itilia e, sobretudo, em Franga e
seri desejivel que um dia possa vir a acontecer em Portugal.
Se ndo aconteceu até agora té-lo-4 sido, nio pelas «conotagdes
mon4rquicas ou metajuridicas» do conceito, como refere
Jorge Miranda (15), mas pela evidente razio de, na nossa
organizagio dos poderes do Estado, gizada pelo MFA, atra-
vés dos pactos com os partidos, os poderes de chefia institu-
cional terem sido, pelo menos em intento, em larga medida
repartidos entre o Presidente da Republica e o Conselho da
Revolugio, «garante do regular funcionamento das institui-
¢des democriticas» e do «cumprimento da Constituigio»
(art. 142 da CRP). Isto, porém, é outra bistéria — que nio
serd agora ocasifo de examinar.

(15) A CONSTITUICAO de 1976, p. 106. Sobte o que parece
haver divida serd sobre a comportabilidade de, na actual formulagio
constitucional, a0 PR ser atribuida, pela lei ordindria, a presidéncia do
CSM, j& que pde em causa os poderes de um osdro orgio de soberania;
cfr. Jorge Miranda, Acfos ¢ funches do Presidente da Repsiblica, em ESTU-
DOS SOBRE A CONSTITUICAO, 1, p. 261 e segs., maxime p. 278,
¢ ainda Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. ., p. 292, in fine.
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Ficaré, ainda, um ponto que me parece dotado do maior
relevo. A flutuagio verificada na composigio do Conselho
desde 1976 € no regime do aatogoverno da magistratura judicial,
com o progressivo declinio deste até ao seu quase completo
e deliberado esbatimento, s6 poderia ter uma leitura: a de
esse declinio traduzir uma semdo e ser motivado por uma
desconfianga séria na capacidade de os juizes se auto-gerirem.

Seria justa essa sampdo? Setia razodvel essa desconfianga?

5. Depois de Abril de 1974, a par das mais solenes decla-
ragBes programéticas e legais sobre a independéncia do Poder
Judicial e dos juizes, nunca deixou de aflorar, aqui e além,
uma indisfarada desconfianga quanto a uns e outros, no que
diz respeito 2 sua plena orfodoxia democritica e 2 sua inteira
sensibilidade face aos problemas do pass real. Ter-se-4 radicado
ai a institucionalizagio do jdri, que asseguraria a «ntervengio
dos representantes do povo» — «base e alicerce de toda a ordem
democrética» (preambulo do Decreto-Lei n.% 6os/7s, de 3
de Novembro); o jiri era tido como «a prépria representagio,
no acto do julgamento, do nosso pafs real» (predmbulo do
Decreto-Lei n.° 679/75, de 9 de Dezembro), num inevitivel
contraponto com um paés artificial, que setia o dos juizes.
Mais de dois anos e meio volvidos ainda se declararia no
preambulo do Decreto-Lei n.° 156/78, de 30 de Junho,
que estabelecen as normas para o regime de recrutamento
e fungdes dos juiges sociais, que com 2 institucionalizagdo
destes se procurava fundamentalmente «trazer a opinido
publica até a2o0s tribunais e levar os tribunais até a
opiniio publica», «actuando contra 2 rotina dos juizes e
sensibilizando-os em relagio aos valores sociais dominantes
e suas prioridades». Na Lei Fundamental (art. 283, n.° 1),
para 2 Comissio Constitucional fora escolhido um presidente
néo-jniz ¢ membro do Conselho da Revolugio, apto 2 desem-
patar, com o seu voto de qualidade, entre os membros juiges
e nao-juizes; isto nio obstante a Comissio Constitucional ser,
pelo menos para alguns constitucionalistas, um verdadeiro #ri-
bunal, enquanto julga as questdes de inconstitucionalidade,
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estando-lhe, nessa sede, subordinado o Supremo Tribunal de
Justiga (19).

Tal desconfianga por assim dizer fabelar veio ainda ao
de cima em posigdes assumidas por jutistas de relevo, desig-
nadamente no seio da Comissio Constitucional, a0 denotarem
0 seu temor por um «governo de juizes», ou seja, pela inde-
vida invasdo da esfera de actuagio legislativa da Assembleia
da Repiiblica ¢ do Governo por parte dos Tribunais. Com
efeito, e como se ponderou num voto do Acérdio n.2 40 da
Comissdo Constitucional, «dar aos tribunais uma ilimitada e
definitiva competéncia para decidir sobre a inconstitucionali-
dade de normas € entregar na sua mio, sem apelo nem agravo,
o poder de paralisar todo o processo de produgio legislativa
dos competentes rgios de soberania (...) sobretudo quando
ela tenha por base uma revolugio» (17).

E de crer, no entanto, que a institucionalizagio do Jhri
tenha resultado de uma promessa da Revolugio e que 2s pala-
vras ditas nos preimbulos dos seus diplomas legais nio deva
ser conferido um especial valor sintomético. Tais palavras
sdo, como se sabe, as vnicas que podem legitimar a decrépita
instituigio, que classicamente contem, como sublinha Alzaga,
uma ideia de desconfianga perante os juizes profissionais:
«para os liberais histéricos, os jurados, enquanto extraidos do
povo, aportariam um conhecimento directo da vida, dos cos-
tumes, dos condicionalismos em que actuam os cidaddos» (18).
O legislador dos Decretos-Lei 0.9 605/75 € 679/75, bem vistas
as coisas, ndo poderia ter dito outra coisa, fossem quais fos-

(16) Assim, Jorge Miranda, 4 CONSTITUICAO de 1976, p. 145;
contra, no sentido de que nfio € um tribunal, embora dotado de fungdes
jutisdicionais, Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. ¢it., p. 507. Sobre o
regime flagrantemente anémalo da Comisso Constitucional, v. Castanheira
Neves, A REVOLUCAO E O DIREITO, 1976, p. 234, em nota, que
sublinha: «Assim, o Supremo Tribunal de Justiga, ¢ com ele o poder
judicial dito soberano, fica neste dominio subotdinado a uma decisio de
um otgflo politico niio soberanon.

- (17)  BOL. MIN. JUSTICA, 269, p. 61 ¢ scgs.

(18) Op. ar., p. 747.
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sem os seus sentimentos personalizados. O mesmo se dird,
até certo ponto, do Decreto-Lei 0.0 157/78. Quanto 2 chamada
3 colagio do eventual «governo de juizes» nio terd passado
de uma reflexio meramente académica, mais reprodugida do
que pensada.

Agora, porém, os factos sio mais graves e significativos.

Est4, na verdade, em jogo toda uma concepgio do que €
¢ deve ser a independéncia dos tribunais e a prépria fisionomia
da magistratura judicial. Recusa-se a esta o caricter de carreira
profissionalizada: «é completamente absurda, nio faz o menor
sentido a referéncia a uma catreira quando se fala em Orgios
de soberania» — deputado Nunes de Almeida, na reunifio da
Comissdo para a revisdo constitucional de 24 de Novembro
de 1981, que também pondera: «Gostava de saber por que bula
um juiz de 1.3 instdncia hi-de ter o direito de a0 fim de nio
sei quantos anos de exercicio da actividade passar 4 2.8 instin-
cia e de ndo sei quantos anos mais passat 20 Supremo Tribu-
nal de Justica e um deputado nio hi-de ter o direito de ao
fim de ndo sei quantos anos passar a secretdrio de Estado,
depois a ministro e a primeiro-ministro e depois ter o diteito,
por antiguidade, de ascender 2 Presidéncia da Repblica» (19).

Descontando a evidente blague de institucionalizar uma
«carreira politica» em que o grau inferior seria o de deputado —
o que obviamente resultaria demasiado grave para ser usado
como argumento sério — ficard a ideia, bem nitida e inarre-
divel, de que a magistratura judicial € olhada como um acu-
mular no tempo de situagdes fortuitas € nio como uma car-
reira, que tendencialmente terd o seu inicio na 1.8 instincia e
o seu termo no Supremo Tribunal de Justiga. E daf o consi-
derar-se que este esteja fora, se nio da hierarquia judicial,
pelo menos da carreira da magistratura judicial (29).

A prevalecer tal ideia 0 tempo se encarregatia de eviden-
ciar as irremedidveis consequéncias que dela adviriam para 2

(19) Didrio da Assembleia da Repdblica, 11 série, 2.° suplemento a0
0.0 44, p. 994-(52). U
(29) Id., p. 904~(50)-
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instituicdo judicidtia e para a dignidade e a eficicia da Justia.
Pressentindo, embora ainda em fase embrioniria, o surgir da
nova concepgio tive ocasiio de advertir, j4 em 1977, na Revista
da Ordem dos Advogades, que «a magistratura judicial € uma
carreira e traduz-se, por isso, numa sucessio de fases de ascen-
¢do e promogio profissionais» (21). Daf a desvantagem na
supressio das classes de comarcas, aptas como eram a criar
«como que uma hierarquia de antiguidade, de experiéncia e,
em princfpio, de competéncia profissional». Por diversas vezes
reiterei esse ponto de vista, avalizado j4 pela expetiéncia de
alguns anos de perturbagio judicidria. Isto, claro est4, reco-
nhecendo embora ter sido «impecavelmente certa e natural»
a emancipagdo da magistratura do Ministério Pablico da sua
anterior colocagio como fase preambular ou antecimara da
magistratura judicial (22). ;
Foi precisamente a mesma perspectiva de acreditar que
a_independéncia dos tribunais dependeria do seu aufagoverno
eficaz, centrado numa carreira judicial, que me levou a propor
e a fazer concretizar, por via legislativa, um reforco desse anto-
governo; € assim que deve ser vista a criagio, pelo Decreto-
-Lei n.° 348/80, de 3 de Setembro, do conselho restrito ou
executivo do CSM. Integrado apenas por juszes, a tal conselho
restrito passou a caber, embora com possibilidade de reclama-
¢do para o plenirio, a generalidade das fungbes deste. Estava,
alids, demonstrado que um CSM com um funcionamento
excessivamente pesado, e integrado por alguns membros dis-
traidos por outras tarefas relevantes mas diversas, nio era a
forma mais adequada de responder a0 que se pedia da gestio
(em sentido amplo) da magistratura judicial; melhor seria
confif-la, desde logo num plano imediato, apenas aos proprios
juiges. A
E nem se diga que a concepgio era dissonante das que
hoje tendem a prevalecer em paises com a configuragio his-
torica e institucional do nosso. Como € sabido, defende-a para

(31) ROA, 1977, p. 408.
(22) BOL. MIN. JUSTICA, 295, p. 6.
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o seu pafs Maurice Duverger, que, tio escutado noutros temas,
também o poderia ser neste(23). E que dissonante fosse.
Num estudo sobte La Cour Supréme Idéale, acentuon André
Tunc que nunca se deve fugir a0 quadro histérico e institu-
cional de cada pais, sendo impossivel tipificar sistemas. Mas
o que Tunc figura, claramente, ¢ que h4 paises em que a magis-
tratura judicial € uma carreira, 2 qual se consagra «toda uma
vida» (24). :

6. De tudo isto resulta que a redacgio sugerida pela
FRS para o art. 220 da Constituigio, para além de ter a sua
sede mais certa na lei ordindria, arrastaria a um inapelével
golpe no prestigio — que ¢ um atributo necessirio — do CSM
e na tradicional caracterizagio da magistratura judicial.

Continua a dispdr o art. 215 que «o Supremo Tribunal
de Justiga ¢ o 61gio superior da hierarquia dos tribunais judi-
ciais». A FRA adita a0 preceito a expressio «sem prejuizo da
competéncia prépria do tribunal constitucional», no que
parece ter o acordo da AD, pelo menos ao nivel da subcomissdo’
da Comissio eventual para 2 Revisio Constitucional (25).

Incidentalmente direi que o aditamento ndo serd perti-
nente, j4 que o Tribunal Constitucional nZo € um tribunal

judicial, como alids resulta das formulagbes propostas pela

AD e pela FRS para art. z12. O que estd fora de davida €
que nio deveri ser um tribunal politizade; isto significaria, na
frase de Carl Schmitt, a sua sentenga de morte (26). Dai que se
tenha como altamente inconveniente que o integtem cidaddos

(23) Disse o constitucionalista francés ao Didrio de Notlcias de
16 de Maio de 1981: «Se tivesse de redigir de novo a Constituigdo fran-
cesa modificaria muitissimo poucas coisas. Acrescentatia somente um
artigo para estabelecer que os membros do Conselho Superior da Magis-
tratura sdo eleitos pelos magistrados, a fim de assegurar 2 independéncia
da magistratura».

(24) Revue Internationale de Droit Comparé, 1978, p. 433 ¢ segs.

(25). Didrio .da Assembltia da Repribiica, 11 série, suplemento 20
0017, p.3944)- - o - L R T

(26) 'LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION, trad. esp., 1931,
p. 33. . e :
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que possam ndo ser juristas, indicados por 6rgios do poder
politico (art. 284 do projecto da FRS). Mais avisadamente, a
Constituigio italiana estabelece que os juizes do Tribunal
Constitucional sdo escolhidos de entre magistrados, professo-
res. umiversitarios de direito e advogados (art. 135). No mesmo
sentido, sensivelmente, dispde a Constituigio espanhola
(art. 159, n.° 2). Foi justamente para assegurar na medida do
possivel a judicializagdo do Tribunal ndo judicial que é o Tribu-
nal Constitucional que desde 1979 tenho sustentado que o
seu presidente deveri ser o Presidente do Supremo Tribunal
de Justiga (27). Esse o critério depois acolhido no projecto de
revisdo constitucional da AD.

A redacgio que, em principio, parece ter prevalecido por
consenso eatre 2 AD e a FRS para o att. 215 nfo serd a mais
correcta. J4 admissivel seria uma préxima do art. 123, n.0 1,
da Constituigio espanhola: «o Tribunal Supremo, com jurisdi-
¢io em toda a Espanha, € o érgio jurisdicional superior em
todas as ordens, salvo o disposto em matéria de garantias consti-
fuctonais». A justiga constitucional desenvolve, na verdade, uma
actividade jurisdicional, embora #do judicial, no que pese as
restrigSes postas por Kelsen e Calamandrei, cuja validade
Mauro Cappelleti convincentemente neutralizou (28).

Regressando, entretanto, ao Supremo Tribunal de Jus-
tiga tenho como certo que ele ¢ um supremo tribunal judfcial
¢ que, portanto, deve ser integrado predominantemente por
Juizes. E juizes sdo os de carveira.

Isto nio significa, claro estd, que a ele nio devam ter
acesso outros juristas, a comegar pelos magistrados do Minis-
tério Publico, em termos idénticos aos agora estabelecidos na
lei ordin4ria, em cuja sede o regime deve permanecer.
~ Regime que ndo desponta de um mero favor concedido
a0s juiges. Se, usando de uma férmula cléssica, o juiz € o legis-

*{27) - Por ex., no Didrio d¢ Noticias de 17-3-1979. -

(28) - IL. CONTROLLO GIUDIZIARIO DI COSTITUZIONA-
LITA DELLE LEGGI NEL DIRITTO COMPARATO, 1973, p. 75.
Kelsen e Calamandrei haviam sustentado que os juizes constitucionais
desempenham uma funglio mais legislative do que jurisdicional.
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lador dos casos concretos, a sua actividade nio deixa de igual
passo de ter uma fungio gemeralizante. O acto de Jj#lgar aponta
para o futuro, mas recolhe as suas raizes num passado sedimen-
tado numa experiéncia profissional. Da generalizagdo do con-
creto, da sucessio dos actos concretos advem uma das essenciais ver-
tentes da actividade judicial. Pluralizado e, portanto, enrigue-
cido pela presenga de owtros juristas, o Supremo Tribunal deve
set, predominantemente, um nicleo de julgadores com essa
experiéncia especifica. Serd assim que melhor poderd cumprir o
papel pedagdgico, homélogo ao da doutrina, que a ele se pede e
que dele se espera. A essa «pedagogia jurisprudencial» aludiu
Pierre Bellet, primeiro presidente da Cosr de Cassation (29).

De resto, ninguém melhor do que juiges poderio aprecias
os actos de outros juiges; ora a missio essencial de qualquer
Tribunal Supremo € a de velar pela correcta aplicagio das
normas juridicas pelas jurisdigdes inferiores e, por essa via,
assegurar ao direito wnidade, clareza e certexa. Serd como que uma
funcio pastoral, na sugestiva imagem de André Tunc, comple-
tada, certamente, pela de modernizar, actualizadamente, o
diretto judicidrio (39).

Acontece que, subsidiariamente, a garantia de acesso,
em condigdes qualificadas, 20 topo da carreira judicidria serd
um reforco da independéncia dos juizes. Embora a independén-
cia da magistratara judicial nio coincida por inteiro com a
independéncia de cada juiz, # singuli (1), a verdade € que esta
condiciona e justifica, no plano das realidades, aquela outra.
A independéncia é, em sintese, uma realidade personalizada,
como sio todas aquelas que tém como protagonistas pessoas
vivas e concretas. O acesso na carreira € um estimulo, uma

(25) Em GRANDEUR ET SERVITUDE DE LA COUR DE
CASSATION, na Revwe Internationale de Droit Comparé, 1980, p. 293 €
segs., maxime, p. 296.

(30) Cit. LA COUR SUPREME IDEALE. ‘

(31) Castro Mendes, NOTUL.A SOBRE O ARTIGO 208 DA
CONSTITUICAO. INDEPENDENCIA DOS JUIZES, em ESTU-
DOS SOBRE A CONSTITUICAO, 11, p. 653 ¢ segs., maxime, p. 658.

m-82-2
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sempre renovada fonte de motivagdes. Esquecer isto serd
dissociar, imperdoavelmente, as /deias da vida — a0 servigo da
qual deverio, dignificadamente, estar.

7. Justamente por nio ser apenas um dogma de direito
publico mas, e em decisiva medida, uma circunstincia persona-
lizada, a independéncia dos juizes estd ligada 2 sua disponibili-
dade de espirito e as condigdes que lhes sdo criadas para pode-
rem julgar com celeridade e eficicia. E um dado incontestado
que «a sobrecarga de trabalho e a pressa» inquinam a disponi-
bilidade de espirito dos jufzes e, portanto, a sua independéncia.
Entretanto, se aos juizes ndo pode ser exigida «pressa», a jus-
tica, para ser eficaz, terd de ser promta; € o direito de todos a
verem julgadas as suas causas nem prago ragodvel (Convengio
Europeia dos Direitos do Homem, 0.2 1 do art. 6.9).

Disto resulta que terdo de ser criadas condigbes para que
os tribunais sejam dotados com jufzes em ndmero suficiente
e que os juizes que neles exercem a sua actividade sejam aptos
e adequadamente preparados.

Até agora a grande crista da crise foi a insuficiéncia do
nimero de juizes. Mas tudo h4 que fazer para que, vencida essa
irea de crise (que € uma crise de guantidade), nio surja, com
mais dréistica gravidade, uma segunda 4rea, que seria a crise
de gualidade.

O problema do mimero insuficiente de juizes ficari resol-
vido pelo decurso do tempo. Bastari que o Centro de Estudos
Judicidrios, que deveria ter sido criado Jogo depois das leis de
organiagdo judicidria de Degembro de 1977, mas que sé o foi
em Setembro de 1979 (Decreto-Lei n.° 374-A/79), continue
a funcionar em ritmo desejével, apds a fase de arranque, que
se ficou a dever ao Ministro Pedro Macedo e aos que com
ele ¢ comigo tio empenhadamente cooperaram em fins de
1979 ¢ a0 longo de 1980. Com sinceridade sublinharei que nunca
pus em causa que, sé por funcionar, desde que com rentabili-
dade, o Centro viria a resolver em dois ou trés anos 2 magna
questio do mémero de juizes. E por isso lamentei que o IV
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Governo Constitucional tivesse, 20 que, pelo menos, as apatén-
cias evidenciavam, abandonado a idesa do Centro (32).

S6 que o mérito maior ndio serd o de vencer a emergéncia
da falta de juizes e irrealistico seria que, apés essa «vitbrian,
a obra fosse julgada acabada. Surgird entio, com premente
acuidade, a grande batalha da gualidade. E ela passari, além do
mais, por uma preocupagio de selecgio e de melhor formagio
inicial e permanente, quer dos magistrados judiciais, quer dos
magistrados do Ministério Piblico.

Mantendo-me apegado 2 petspectiva que j4 em 1977, ainda
quando presidente da Ordem, tentara fazer valer, sublinhei em
1979 que o Centro ndo se poderia quedar na utilitiria tarefa de
«fabricar magistrados». Ele deveri ser pensado como que uma
Casa de Cultura de todos os magistrados, que nele promove-
1io como que uma reciclagem espontinea, ji que «as reciclagens
impostas serdo, no caso, de evitar»; como «um nucleo vivo e
actuante», que fomentari «a coesdo ¢ a eficcia das magistra-
turas». Nio deixando de ser uma Escola Judicial, terd de se
cumptir como o niicleo motivador de um esco/ judicial.

Creio, para mais, que, além das cada vez mais responsabi-
lizantes tarefas internas que sdo pedidas as duas magistraturas
ainda nio se pensou devidamente no papel decisivo que lhes
caberi na integragio comunitiria que se divisa. Quando um
dia a adesdo 2 CEE se vier a efectivar, operar-se-4 como que
uma «tevolugio» na forma de aplicat o direito. Como se sabe,
contrariamente a0 que ocorre com o direito internacional
cléssico, a aplicabilidade directa das regras de direito comuni-
tirio na ordem interna nio depende de qualquer actuagio
legislativa dos 6rgios de soberania nacionais. Pelo simples
facto da sua publicagio no Jornal Oficial das Comunidades essas
regras passam, quando de conteido normativo geral, 2 inte-
grar o direito interno. Decorrerdo deste facto as mais profun-
das consequéncias na actividade dos tribunais. Os nossos jui-
zes, a0 aplicarem, no dmbito da sua competéncia, as regras de

(32) O Primeiro de Jantiro de 6-6-1979, onde considerei negativo
«pdr de parte» a criagio do CEJ.
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direito comunitirio, assumirio a obrigagio de, pela sua pré-
pria autoridade, considerar ndo aplicivel qualquer disposigio
em contririo da legislagio interna, mesmo posterior, sem que
tenham de aguardar pela revogagio ou compatibilizagio desta
através dos normais mecanismos institucionais. Isto muito em
esquema.

E, porém, evidente que os poderes e as responsabilidades
do juiz resultario acrescidos com a integragio comunitiria;
caber-lhe-4 realizar como que a confluéncia das duas ordens
juridicas em confronto (a ordem comunitiria e a ordem interna)
e, como ji foi acentuado, em relevante medida ele serd «le
maitre d’oeuvre de Pintégration européenne» (33).

8. Preparar juizes em nuimero suficiente é uma urgéncia,
sentida, de resto, ndo apenas em Portugal; mas é uma urgéncia
vencivel (34). O que agora importard serd pensar em criar con-
digdes estruturais para que os novos jufzes possam ser melhor
preparados e para que a todos os juizes sejam atribuidos meios
para mais eficazmente administrarem a justiga. Isso passari pela
assungio de medidas de simplificagio (sensata) do direito adjec-
tivo, pela recuperagio das instalagdes degradadas dos tribu-
nais, pela criagio de mecanismos dissuasores de uma excessiva
litigincia — e por uma cada vez mais intensa profissionalizasao

(33) Assim, ]J. Mertens de Wilmars, I.4A JURISPRUDENCE
DE LA COUR DE JUSTICE COMME INSTRUMENT DE L’INTE-
GRATION COMMUNAUTAIRE, em CAHIERS DE DROIT EU-
ROPEEN, 1976, p. 138. No mesmo sentido, Jacques Ferstenbert,
L’ APPLICATION DU DROIT COMMUNAUTAIRE ET LA SI-
TUATION CONSTITUTIONNELLE DU JUGE NATIONAL, na
REVUE TRIMESTRIELLE DE DROIT EUROPEEN, 1979, p. 32
e segs. E incontroverso que entre as «incidéncias no pressentidas» da
integragio comunitdria estard o alargamento dos poderes do juiz nacio-
nal. Mas ¢, de igual modo, incontroverso que daf advird uma muito
maior complexidade das suas fungdes, forgado a encontrar um justo
ponto de equilfbrio entre a ordem comunitdria ¢ a ordem interna.

(34) A crise & geral, como é geral a sua incidéncia na demora da
administracio da justiga. O fenémeno snisersal foi, porém, agudizado em
Portugal pelos descritos factores.
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da magistratura judicial. Recordo que a modernizagio ¢ a sim-
plificagio do processo civil foi um dos objectivos que, no
espago mais alargado da Reforma Legislativa, se pretendeu
levar a cabo em 1980 (assim, por ex., Boletim do Ministério da
Justiga, 299, p. 13 € 300, P. 5); $6 que as obras nfo nascem
logo que os homens quetem. A recuperagio das instalagdes
degradadas dos tribunais e a criagio de novas condigdes de
trabalho mais rentével estava condicionada por uma reformu-
lagio da orginica da Secretatia-Geral do Ministério e pela
implementagio de acgdes organizadas de Estudos e Planeamen-
to, e a esse escopo buscou dar um comego de suporte o Decreto-
Lei n.0 238/80, de 18 de Julho. Entre os mecanismos dissua-
sores de uma litigincia excessiva contar-se-do 2 actualizagio
da taxa dos juros legais e dos estipulados sem determinagio
de taxa ou quantitati