N&o é de hoje a discussio sobre qual o melhor modelo para a justica
constitucional em Portugal, mas voltou a reacender-se a luz das
recentes posicdes do tribunal em matéria econémica. Advogados de
quatro sociedades ddo a sua opinido sobre o atual sistema.

Qual o melhor modelo?

As recentes posigdes do Tribunal
Constitucional sobre matéria le-
gislativa de natureza econdmica
vieram colocé-lo de novo sob o es-
crutinio publico, fazendo levantar
vozes a favor da revogagéo do atual
modelo de justica constitucional em
Portugal. A propésito, o Advocatus
ouviu quatro advogados.

Alexandre de Albuguerque, sdcio
sénior da Albuguerque & Associa-
dos, sustenta que o sistema em vi-
gor tem como vantagens a certeza
do Direito, a especializacdo e a sen-
sibilidade as implicagdes politicas
€ comunitérias globais dos proble-
mas, € como desvantagem o perigo
de um exagerado poder do 6rgdo
fiscalizador e a sua vulnerabilidade
as pressdes.

Ja José de Matos Correia, da CMS -
Rui Pena & Arnaut, esta convicto de
que, apesar da necessidade de me-
lhorar ou de corrigir alguns aspetos
da justica constitucional, o Tribunal
Constitucional tem desempenhado
um papel positivo.

O socio fundador da Paz Ferreira &
Associados, Eduardo Paz Ferreira,
defende que deixar o Tribunal Cons-
titucional trabalhar livre de pres-
sbes, admitinde, com naturalidade
democratica, que formule decisdes
com sentido diverso do de cada um,
constitui a melhor forma de contri-
buir para a coesdo da comunidade
'€ para que o Direito cumpra a sua
misséo de tutelar.

E o s6cio da PLMJ Tiago Duarte
chama a atengdo para o facto de
ser nas alturas de crise que o papel
do tribunal se torna mais dificil, por-
que é também nessas alturas que
o legislador mais arrisca ao nivel
das solugbes para combater a cri-
se, atuando no limiar da fronteira do
constitucionalmente admissivel.

Catarina Vieira/ Wha
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Justiga inconstitucional
ou Governo de Juizes?

A invasao da esfera do politico e do legislativo tem, no contexto em
gue nos encontramos, uma consequéncia ainda mais dura, resultante
da impunidade com que 0s juizes constitucionais, ndo sujeitos a
qualquer controlo de democraticidade como acontece ao todos os
decisores politicos, tomam decisoes criticas para a vida do pais, em
areas que extravasam o dominio do Direito e do seu saber-fazer.

1. O debate sobre a legitimidade e | — S apreciagdo da constitucionalida- Alexandre de Albuguerque

ajustificacéo da existéncia do Tri-
bunal Constitucional, no contex-
to do qual foi solicitada a nossa
reflexdo, é da maior importancia
e dificimente poderia ter mais
atualidade. Trata-se de tema de
largo espectro. As reflexdes que
seguem sdo apenas um telegrafi-
co contributo para esse debate.

. O tema da fiscalizagdo da consti-
tucionalidade & incontornavel no
constitucionalismo contempora-
neo. Mais do que a sua necessi-
dade - pacificamente assumida
-, discute-se os grandes modelos
ou sistemas.

Redutoramente podem identifi-
car-se trés modelos: o da fisca-
lizagZo politica, o da fiscalizagéo
judicial e o da fiscalizagdo por
Tribunal Constitucional (TC). S&o
conhecidos os argumentos fa-
voraveis e contrdrios a tais siste-
mas. Diremos apenas que o sis-
tema de TC tem, em tese, como
vantagens, entre outras, a certeza
do Direito, a especializacéo e a
sensibilidade as implicagdes po-
liticas e comunitarias globais dos
problermas, e como desvantagem
0 perigo de um exagerado poder
do drgéo fiscalizador e a sua vul-
nerabilidade as pressdes vindas
de varios quadrantes do sistema
politico e da Sociedade.

. Somos da opinido de que o siste-
maem vigor em Portugal € o mais
adequado, sendo que o método
e o critério de designacdo dos
juizes do TC se afigura acertado:
preenche o quadro de decisores

“0O sistemade TC
tem, em tese, como

vantagens, entre outras,

a certeza do Direito,
a especializacao e
a sensibilidade as
implicacoes politicas
e comunitarias globais
dos problemas, e como
desvantagem o perigo
de um exagerado poder
do 6rgao fiscalizador e
a sua vulnerabilidade as
pressoes”

com personalidades do Direito de
varias origens e com formagé&o
profissional, sensibilidades e ex-
periéncias diversificadas, permi-
tindo enriquecer o seu patriménio
cultural e cientifico e, por essa
via, as respectivas decisdes.

4. Acontece que o TC se encontra

na ordem do dia — o que é sem-
pre mau para um tribunal. NZo é
possivel proceder, neste momen-
to, a andlise, por genérica que
seja, do conteudo das decisdes
que foram tiradas a proposito da

de das normas juridicas destina-
das & execucdo do Programa de
Assisténcia Economica e Finan-
ceira e a reducéo do deficit. Sem-
pre podemos contudo afirmar, a
laia de conclusdo, que o TC, ao
contrério do que perorou, invadiu
a area da politica e do poder le-
gislativo, em grosseira violagdo
da Constituicdo e do principio da
separacido de poderes. Para que
ndo fiquem davidas, transcre-
vemos uma de entre muitas das
passagens dos arestos que sido
prova desta culpa: “A imposi¢éo
de sacrificios (...) ndo pode ser
justificada por factores macroe-
condmicos relacionados com a
recessdo econdémica e 0 aumen-
to do desemprego, que terdo de
ser solucionados por medidas de
politica econdmica e financeira
de caracter geral (...) “ — cfr. Acor-
dao n® 187/2013 de 5 de Abril (su-
blinhado nosso). Maximalista na
utilizacdo dos poderes de fiscali-
zacao da constitucionalidade das
normas, o TC foi profundamente
redutor da verdadeira dimensdo
da Constituicdo, reconduzindo-
-a a uma fungdo radicalmente
garantistica e subalternizando as
suas demais dimensdes vitais.

A gravidade desta atuagdo nao é
apenas formal. A invaséo da esfe-
ra do politico e do legislativo tem,
no contexto em que nos encon-
tramos, uma conseguéncia ainda
mais dura, resultante da impuni-
dade com que os juizes constitu-
cionais, ndo sujeitos a qualquer

Socio sénior da Albuquergue

& Associados. Licenciado pela
Universidade Catdlica de Lisboa e
mestre em Direito pela Faculdade de
Direito de Lisboa, é especialista em
Direito Publico

controlo de democraticidade
como acontece ao todos os deci-
sores politicos, tomam decisbes
criticas para a vida do pais, em
areas que extravasam o dominio
do Direito e do seu saber-fazer. E
esta gravidade torna-se extrema,
quando o TC assume a oposi¢ao
ao Governo, em substituicao de
outra institucionalmente manie-
tada, pautando a deciséo politica
num momento critico do pais,
com o risco de o precipitar num
segundo resgate financeiro abso-
lutamente desastroso ao néo pre-
ver a integralidade das suas con-
sequéncias, em delapidacdo dos
mais elementares e fundamentais
pilares do Estado e da Constitui-
¢80 que jurou servir e preservar.
N&o restam, pois, dlvidas do que
pior do que um mau Governo so
um Governo de Juizes.
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Sim ou Nao?

A necessidade de melhorar ou de corrigir alguns aspectos da justica
constitucional ndo afecta em nada, porém, a nossa convicgdo de que
o Tribunal Constitucional tem desempenhado um papel positivo. Uma

convicgdo que nem sequer é abalada

fazemos de algumas decisdes recentes.

Vem de longe o debate sobre qual
© melhor modelo para a justica
constitucional: se a outorga dessa
responsabilidade aos tribunais ordi-
narios, na linha da “judicial review”
norte-americana; se a cfiacio de
um orgéo especificamente destina-
do a apreciagio do respeito pela lei
fundamental, inspirado em maior ou
menor medida pelas solugdes con-
sagradas na Constituicio austriaca
de 1920.

Em boa hora, o legislador constituin-
te portugués optou, em 1982, pela
instituico de um Tribunal Constity-
cional, Com efeito, essa é a solugdo
que melhor assegura uma adequada
aplicacdo da lei fundamental - até
por forca da crescente complexida-
de que as questdes constitucionais
vém assumindo no quadro dos Esta-
dos de Direito Democraticos -, con-
vicgao reforgada, alids, pelo facto de
Ser esse o caminho seguido por qua-
se todos os paises europeus.

De resto, afigura-se até contraditério
que, quando o sentido para que se
aponta em todas as areas é o da es-
pecializagio jurisdicional, se queira
dai excecionar as questdes consti-
tucionais, entregando a sua aprecia-
¢&o definitiva a hierarquia dos tribu-
nais e ndo a um drgéo que detenha,
por dever de oficio, um conhecimen-
to particular desses temas.

Confiar na superioridade do modelo
néo significa, porém, aderir acritica-
mente a todas as dimensdes que en-
tre nds apresenta. E, nessa medida,
deixariamos aqui referéncia a trés
Questdes que, na nossa perspectiva,
merecem reflexdo.

Em primeiro lugar, a composicdo do
Tribunal Constitucional. A solug&o vi-
gente, em que apenas a Assembleia
da Replblica tem intervencéo, dire-
ta ou indireta, na escolha dos juizes
(porgue elege 10 e os restantes 3

ombsaaenin dyssiosindivo dponts v

“Afigura-se-nos também
evidente que tem pouco
sentido instituir um
tribunal especializado em
matérias constitucionais
e ndo atribuir um peso
dominante na sua
composicao a quem
delas detenha, ‘ab
initio’, conhecimento
aprofundado”

s&o por estes designados), presta-se
a criticas de politizagéo (ou, mesmo,
de partidarizacdo) da sua atuacdo.
Criticas que, sendo injustas (como
a analise da sua jurisprudéncia de-
monstra), ndo deixam de ter conse-
quéncias na avaliagio publica que é
feita da sua atuaco. Nessa medida,
uma diversificagdo das fontes de le-
gitimag&o dos juizes seria, a nosso
Ver, apropriada.

Em segundo lugar, os critérios de
selecdo dos membros. Com efeito,
0s 30 anos de existéncia do Tribunal
evidenciam que é imensa a minoria

pela avaliagdo negativa que

de juizes que detinham, & data da
sua escolha, experiéncia relevante,
académica ou profissional, na area
especifica do direito constitucional.
E certo que a transversalidade or-
denacional do direito constitucio-
nal exige a presenca de juizes que
carreiem conhecimentos e préticas
dos diversos ramos do direito. Mas
afigura-se-nos também  evidente
que tem pouco sentido instituir um
tribunal especializado em matérias
constitucionais e ndo atribuir um
peso dominante na sua composicido
a quem delas detenha, “ab initio”,
conhecimento aprofundado.

Em terceiro lugar, uma reflexao rela-
cionada com os poderes materiais
de controlo. Referimo-nos & possivel
consagragao de solugdes proximas
da verfassungsbeschwerde alema
ou do recurso de amparo espanhol.
Na verdade, a previsdo da possibili-
dade de os cidados se dirigirem di-
retamente ao Tribunal Constitucional
em caso de violagdo grave dos seus
direitos, liberdades e garantias, daria
um contributo acrescido para a efe-
tivac&o de tais direitos e conduziria
a uma maior aproximagéo entre ci-
dadéos e Tribunal, algo que seria, a
todos os titulos, benéfico.

A necessidade de melhorar ou de
corrigir alguns aspectos da justica
constitucional ndo afecta em nada,
porém, a nossa convicgdo de que o

Tribunal Constitucional tem desem- .

penhado um papel positivo. Uma
convicgdo que nem sequer é abala-
da pela avaliagio negativa que faze-
mos de algumas decisdes recentes,
que parecem revelar uma postura
imobilista na interpretaco dos prin-
Cipios constitucionais e uma desade-
quada perspectiva sobre a compati-
bilizagéo, que a prépria Constituicio
impde, entre direitos fundamentais e
outros interesses por ela protegidos.

José de Matos Correia

Advogado da CMS - Rui Pena &
Arnaut. Licenciado pela Universidade
Lusiada de Lisboa, leciona atualmente
Direito Constitucional nesta instituic3o.
Preside a Comissao de Defesa
Nacional da Assembleia da Republica
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Sem pressdes

Deixar o Tribunal Constitucional trabalhar livre de pressées, admitindo,
com naturalidade democratica, que formule decisdes com sentido
diverso do das opinices que perfilhemos, constituira a meihor forma

de contribuir para a coes3o da comunidade e

cumpra a sua missao de tutelar.

A conformidade da legislacio ordi-
naria com a Constituicio & apreciada
judicialmente na generalidade dos
Estados em que esta consagrado o
principio da separagio de poderes
€, sem embargo de se reconhecer
as dificuldade que este controlo
pode por vezes suscitar, continua a
revelar-se totalmente vdlida a afir-
macéo de Alexander Hamilton: “A
Constitution is, in fact, and must be
regarded by the judges, as a funda-
mental law. It therefore belongs to
them to ascertain its meaning, as
well as the meaning of any particular
act proceeding from the legislative
body. If there should happen to be
an irreconcilable variance between
the two, that which has the superior
obligation and validity ought, of cour-
se, to be preferred: or, in other words,
the Constitution ought to be prefer-
red to the statute.”

O reconhecimento da importancia
fundamental do controlo da consti-
tucionalidade tem levado a que, na
maior parte dos casos, sejam tribu-
nais especificos a ocuparem-se das
Questdes constitucionais, cujo co-
nhecimento esta vedado aos tribu-
nais ordindrios.

N&o se pode, ainda assim, esque-
cer que é, porventura, o Supremo
Tribunal de Justica Norte Americano
- que formalmente ndo é um tribunal
constitucional -, aquele que desen-
volve hd mais tempo uma atividade
decisiva nessa matéria e que mais
claramente pde em destaque as
implicagdes politicas desse tipo de
fiscalizacZo, assim como dos meca-
nismos de escolha dos magistrados.
E, por outro lado, digna de nota a
existéncia daquilo a que, por vezes,
se designa por uma segunda ge-
racdo de tribunais constitucionais,
criados em Estados que sairam de

E b B s S

“As mais recentes
tomadas de posicédo do
tribunal em matéria de

medidas econémicas,
alegadamente tomadas
em execucao do acordo
com a troika, vieram
sujeita-lo, de novo, a
forte escrutinio”

regimes ditatoriais, ou que s3o dota-
dos de estruturas federais ou ainda
que assentam em amplas descen-
tralizagSes democraticas (Alemanha,
Austria, Itilia, Espanha, Portugal,
Africa do Sul ou a generalidade dos
paises da antigo bloco soviético).
Nesse Estados coloca-se, com es-
pecial acuidade, a questdo da ga-
rantia dos direitos, liberdades e ga-
rantias, muitas vezes alheia 4 cultura
juridica e politica dominante, bem
como a da arbitragem dos equilibrios
entre os diferentes entes territoriais.
Naturalmente que em Portugal, onde
existe uma Constituicdo Econdmica
significativamente rica, a fiscaliza-
¢80 da constitucionalidade & parti-
cularmente importante. O Tribunal
Constitucional teve, aligs, um papel
decisivo na conformacio do regi-
me econdmico portugués, fazendo
uma interpretacdo liberalizante de
anteriores versées da Constituicio e

para que o Direito

agilizando processos de reequilibrio
entre o sector plblico e privado, que
favoreceram este (iltimo.

As mais recentes tomadas de posi-
¢&o do tribunal em matéria de medi-
das econdmicas, alegadamente to-
macdlas em execugao do acordo com
a troika, vieram sujeita-lo, de novo, a
forte escrutinio.

Um escrutinio desta natureza tem de
ser feito & luz de um principio funda-
mental que o Tribunal reafirmou - o
da supremacia da Constituicdo -, o
que envolve a clara recusa da possi-
bilidade de acordos politicos porem
em causa o Pacto Social estruturan-
te de cada sociedade.

Numa outra perspetiva, ha que ter
em consideracdo que, como recen-
temente foi salientado pelo recém
empossado Presidente do Supremo
Tribunal de Justica - Conselheiro
Henriques Gaspar -, os tribunais n&o
podem ser encarados numa mera
I6gica de extensdo dos modelos
de mercado a todos os sectores da
vida, porque “... o Estado e as suas
instituicbes fundamentais, particu-
larmente a instituicao judicial, nZo
s80, nem podem ser tratados, como
eémpresas em regime de mercado.
Mesmo nas concepgdes ideologicas
do Estado minimo, a Justica tem de
estar do lado do melhor Estado; Es-
tado minimo exige Justica maxima”.
Deixar o Tribunal Constitucional tra-
balhar livre de pressées, admitindo,
com naturalidade democrética, que
formule decisdes com sentido diver-
so do das opinides que perfilhemos,
constituira a melhor forma de contri-
buir para a coes&o da comunidade e
para que o Direito cumpra a sua mis-
$&0 de tutelar e hierarquizar os valo-
res, tantas vezes concorrentes, que
estdo na sua génese e na da vida em
sociedade.

Eduardo Paz Ferreira
Sdcio fundador da Eduardo Paz
Ferreira & Associados. E licenciado
pela Faculdade de Direito de Lisboa

€ mestre em Direito pela mesma
instituigao
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O TC, o mar e a terra

E nas alturas de crise que o papel do TC se torna mais dificil, porque
€ também nessas alturas que o legislador mais arrisca ao nivel das
solugGes para combater a crise, actuando no limiar da fronteira do
constitucionalmente admissivel.

O Tribunal Constitucional (T C) cele-
bra este ano 30 anos e nio se pode
dizer que estes Ultimos anos sejam
anos sem histéria na historia do TC.
Pode concordar-se ou ndo com as
suas mais recentes decisées relativa
as “medidas de austeridade” - e ey
tenho discordado de algumas — mas
€ nestas alturas de crise que 0 TC é
mais preciso.

A vida do TC é uma vida dificil. Pri-
meiro, porque as normas que tem de
apreciar estdio sempre na fronteira
do constitucionalmente admissivel,
pois, caso contrario, ou ndo eram
aprovadas ou ndo eram enviadas
para o TC. Depois, porque tem cons-
tantemente de procurar um equilibrio
entre uma aceitacio generalizada
das opgdes legislativas, o que aca-
baria por desvalorizar a Constituicio
€ uma critica mais intensa a essas
mesmas opgdes, o que acabaria por
tornar o TC numa espécie de Go-
verno alternativo, discutindo com o
Parlamento ou o Governo quais as
melhores opcdes politicas a seqguir.
Ora, enguanto a Constituicio es-
tabelece as “regras do jogo”, onde
todos, independentemente das op-
¢bes politicas, tém de saber e de
poder jogar, o TC actua como fisca-
lizador da Constituigso, que, por na-
tureza, & contra-maioritaria, ou seja,
serve para limitar o poder da maio-
ria parlamentar e do Governo. Claro
que a interpretagéo da Constituicio
efectuada pelo TC é tanto mais dificil
quanto os conceitos constitucionais
sejam indeterminados, precisamente
para que possam ser mais maleaveis
e adaptados aos tempos que correm
em cada momento. Cabe, entdo,
ao TC confrontar as leis com esses
mesmos principios constitucionais,
que, como as proprias leis, tém de
ser contextualizados e ponderados,
em vez de serem cristalizados e ab-
solutizados.

o e A D 3t )

“O problema nao
esta assim, nem na
Constituicio, nem no
Tribunal Constitucional,
enquanto instituicio,
nem no modo de
designacao dos juizes,
mas no juizo que
em cada momento a
maioria dos juizes faz da
Constituicdo”

E que, é bom lembrar, as opgdes
politicas, traduzidas em actos legis-
lativos, s@o da responsabilidade do
Parlamento e do Governo e estes
tem de ter liberdade para escolher
as solugbes que lhes parecam ser
as mais adequadas, desde logo para
poderem, depois, ser responsabili-
zados perante o eleitorado pelos re-
Sultados dessas mesmas solugdes.
Mas, também é bom lembrar, nem
todas as opgdes politico-legislativas
s80 constitucionalmente aceitaveis.

Ora, se as mais recentes decisdes do
TC em matéria de “medidas de aus-
teridade” tém sido consideradas por
muitos como demasiado restritivas,
por ndo tomarem na devida conta
a situag&o de excepcional interesse
publico em que vivemos, o certo &
que o mesmo TC, ainda que com
outros juizes, decidiu, no acérdao

11/83, com a mesma Constituigio,
aceitar, de modo também criticavel,
pelo excesso de sentido contrario,
que a introdugdo de um imposto
totalmente retroactivo ndo violava o
principio da confianca, por estarem
em causa relevantes motivos de in-
teresse plblico relacionados com a
existéncia de um défice orcamental
EexXcessivo.

O problema n&o est4 assim, nem na
Constituiggo, nem no Tribunal Cons-
titucional, enquanto instituicdo, nem
no modo de designacéo dos juizes,
mas no juizo que em cada momento
a maioria dos juizes faz da Consti-
tuicdo. Nao podemos, no entanto,
esquecer que, ao longo de 30 anos,
0 TC tem desempenhado um papel
muito relevante para o funcionamen-
to do nosso sistema constitucional e
o facto de haver decisGes criticaveis
ndo afasta a jurisprudéncia sdlida
e pacifica que tem resultado de 30
anos de actuagao, onde, é bom re-
cordar, o TC toma, em média, mais
de 600 decisdes por ano. E que,
para além da fiscalizagio preventiva
€ sucessiva abstracta, o TC desen-
volve uma actividade muito relevante
ao nivel da fiscalizacdo concreta.
Naturalmente que & nas alturas de
crise que o papel do TC se torna
mais dificil, porque é também nessas
alturas que o legislador mais arrisca
ao nivel das solucdes para combater
a crise, actuando no limiar da frontei-
ra do constitucionalmente admissi-
vel. Se compararmos as decisdes de
1983 e de 2012/13 do TC, sobre as
chamadas medidas de austeridade
num contexto de emergéncia nacio-
nal, veremos que ambas t&m fragili-
dades, de sentido contrério, estando
ainda por encontrar, a meu Ver, o
equilibrio perfeito, que o TC sempre
procura, mas nem sempre encontra,
e que o leve a navegar nem tanto ao
mar, nem tanto a terra.

Tiago Duarte
Sécio da PLMJ e professor de Direito
Constitucional na Faculdade de Dirsito

da Universidade de Lisboa (FDUL). E
licenciado pela FDUL
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