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Democratizagdo e independéncia judicial
em Portugal **

I. INTRODUCAO

Num recente artigo de 1993 sobre o papel do poder judicial na transigéo
democratica argentina, Alejandro Garro notava que «a maior parte dos estu-
dos sobre a reconstrugio das democracias baseia-se em perspectivas econd-
micas e politicas, e poucos tomaram em consideragdo a influéncia que as
instituigdes legais podem ter sobre as mudangas sociais e econdémicas em
sociedades em transigdo» (Garro, 1993, 5). Na verdade, este comentario pa-
rece ser amplamente justificado. Cingindo-o ao tema que serd aqui abordado
— a reforma judiciaria e a independéncia judicial —, pode dizer-se que,
apesar de a maior parte das definigdes de democracia incluirem a garantia
dos direitos civicos e politicos fundamentais, a bibliografia sobre os proces-
sos de democratizagio tende a apresentar a construgéo de um poder judicial
independente, quer como uma consequéncia automatica da institucionalizagdo
da democracia, quer como uma das condigdes ceteris paribus sob as quais se
desenrola o comportamento dos actores politicos.

* Universidade Catolica Portuguesa, Departamento de Ciéncias Sociais da Faculdade de
Ciéncias Humanas.

** Originalmente escrito em lingua inglesa, este texto consiste num conjunto de notas de
pesquisa bibliografica e documental, destinada a elaboragio em conjunto com o professor Carlo
Guarmieri (Universidade de Bolonha) de um estudo comparativo sobre o papel do poder judicial
na consolidagdo das democracias da Europa do Sul, a incluir no volume The Changing Functions
of the State, editado por Richard Gunther, P. Nikiforos Diamandouros ¢ Gianfranco Pasquino,
quarto volume de um conjunto de cinco sobre «A Nova Europa do Sul», no dmbito de um
projecto apoiado pelo Subcommittee on the Nature and Consequences of Democracy in the New
Southern Europe do American Council of Learned Societies e pelo Social Science Research
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Este tratamento algo negligente ndo é dificil de explicar. Para abreviar, é
possivel adiantar trés razdes fundamentais: correntes dominantes da ciéncia
politica que explicitamente desvalorizavam o enquadramento legal e
procedimental da actividade politica (Stone, 1992, 5-6); as dificuldades sen-
tidas pelos cientistas politicos em lidarem com o discurso técnico e especia-
lizado da actividade judicial (Shapiro e Stone, 1994, 338); o desconforto
basico que decorre das contradigdes da teoria democratica, onde o problema
da legitimidade democratica do poder judicial permanece irresolvido (e é,
para alguns autores, insolavel)'.

Todavia, o estudo do papel do poder judicial nas democracias nunca tera
sido tdo importante como hoje. As transigdes democraticas na Europa de Leste
converteram as nogdes de rule of law e «democracia constitucional» (como
algo mais do que mera «democracia» — Murphy, 1993, 3-7) em temas abso-
lutamente centrais para juristas e politologos. Isto decorre do facto de o
desrespeito pelo Estado de direito e pelo constitucionalismo nunca ter sido nos
tempos modernos tdo radical e tio integrado na cultura politica e juridica como
nos antigos regimes socialistas (Thornburg, 1990, 14-17; Kitchin, 1992, 70;
Sajo e Losonci, 1993, 322). Isto ndo significa que os autoritarismos da Europa
do Sul ou da América Latina se tenham caracterizado por um respeito subs-
tantivo por aquilo que habitualmente se designa como Estado de direito.
Todavia, é também duvidoso que tenham visto algo de remotamente seme-
lhante ao «niilismo juridico» ou a pura e completa conversdo dos dispositivos
legais em instrumentos meramente simbolicos e legitimadores. Este €, portan-
to, um caso em que o estudo de transigGes posteriores desperta preocupagdes
que podem influenciar de forma decisiva as perspectivas usadas para o estudo
de transigGes anteriores, invertendo o que normalmente poderia ser esperado.
A isto deveremos adicionar o rapido desenvolvimento de um ramo da ciéncia
politica hoje designado por comparative judicial politics: largamente inspira-
da nos trabalhos seminais de Martin Shapiro (1975; 1986, ed. orig. 1981), e
recolhendo alguns dos ensinamentos dos estudos na area da public law sobre
o Supremo Tribunal norte-americano, esta area de estudos visa responder
aquilo a que ja se chamou a «judicializagdo da politica», a expansdo ¢ o
crescente protagonismo do poder judicial na generalidade das democracias
ocidentais, visiveis quer a nivel do controle da constitucionalidade das leis,

quer a nivel da perseguigio criminal de agentes politicos e econémicos?.

! Obviamente que as razdes aduzidas ndo se aplicam ao caso portugués, onde a ciéncia
politica esta tradicionalmente dependente do direito constitucional e do formalismo juridico.
Todavia, ndo deixa de ser curioso que o atraso e a deficiente institucionalizagdo da ciéncia
politica em Portugal acabem por fornecer algumas oportunidades de aproximagdo as correntes
neo-institucionalistas que emergem na ciéncia politica internacional.

2 V. Holland (1991), Jackson e Tate (1982), Volcansek (1992), Tate e Vallinder (1994),
Shapiro ¢ Stone (1994).
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Dentro destes novos temas e preocupagdes, o objectivo da presente fase
desta investigacdo € enganosamente simples‘: determinar a compatibilidade
entre a consolidagdo democratica e a construgdo de um poder judicial indepen-
dente em Portugal, procurando algumas das influéncias mituas entre ambos os
processos. Todavia, sdo necessarios alguns cownentérios prévios sobre a nogdo
relativamente difusa de «independéncia judicie*l», que ira ser usada abundante-
mente nas secgdes seguintes. No seu sentido mais frequente, «independéncia
judicial» refere-se a nogdo de independéncia externa (ou «insularidade politi-
ca» — Fiss, 1993, 56), entendida como a autonomia do poder judicial face a
pressdes de outros poderes estatais, sociais ou politicos. Para os observadores
externos dos sistemas judiciais de tipo contineqtal, outra nogio de independén-
cia judicial se torna imediatamente relevante, porque normalmente ausente nos
paises da tradigdo civil law. Referimo-nos neste caso a independéncia interna
(ou «autonomia individual» — Fiss, 1993, 55), significando a auséncia de um
sistema de recompensas e sangdes distribuid‘as por autoridades colegiais e
burocraticas no interior da magistratura. A terceira nogdo de independéncia
relaciona-se com a ideia de imparcialidade (ou «distanciamento das partes» —
Fiss, 1993, 55) e comresponde a logica prototf ica da triade judicial em que
partes individuais buscam a resolugdo de conflitos junto de uma autoridade
neutral (Shapiro, 1975, 321-322). Finalmente, alguns autores referem-se ao
conceito de independéncia ideologica, em que as decisdes judiciais seriam
independentes das crengas politicas e orientac;c")Jes normativas de juizes e partes
envolvidas (Kahn, 1993, 79). Na realidade, estas diferentes dimensdes do

. . A . : . . s .
conceito de independéncia estdo inter-relacionadas e podem até mteraguﬁ,

como se vera posteriormente. Para além disso, (‘) problema da medigéo do grau
destes varios tipos de independéncia num sistema judicial concreto € particular-
mente relevante, especialmente quando alguns deles (tais como «imparcialida-
de» ou «independéncia ideologica») sdo mais nﬁtolégicos do que reais. Assim,
neste momento abordaremos principalmente as questdes da independéncia

externa e interna do poder judicial. “

\
I1. PODER JUDICIAL E AUTORITARISMO
\

A importincia da natureza do regime anterior para a explicagdo dos pro-
cessos de democratizagio é hoje amplamente| reconhecida [Linz, Stepan e
Gunther (a publicar), 123-125]. Nédo ha razdes ipara supor que o mesmo nio

\

3 Por exemplo, o «distanciamento das partes» torna-se ‘semelhante a «insularidade politica»

quando uma das partes é o préprio Estado (Fiss, 1993, 56)| Por outro lado, ambos os conceitos
podem ser criticados quando os juizes partilham de valores politicos idénticos aos de determi-
nadas elites politicas, sociais ou econémicas (veja-se Drewry, 1992, 16).
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seja igualmente verdadeiro quando falamos sobre instituigdes legais e cultu-
ras juridicas. Deste modo, procurar-se-a descrever as principais caracteristi-
cas do sistema judicial autoritirio em Portugal, buscando pistas que ajudem
a compreender as evolugdes posteriores e definindo os pardmetros em torno
dos quais foram feitas as principais escolhas institucionais de reforma judi-
cial na transigdo democratica: a ordem juridica global do autoritarismo, a
jurisdig@o dos tribunais, a estrutura organizacional e a independéncia judicial
e o controle da constitucionalidade das leis pelos tribunais®.

A primeira vista, no que respeita aos direitos civicos e ao respeito pelo
império da lei, a Constituigdo Politica de 1933 nédo parece muito diferente de
outras constitui¢des liberais modernas. A sua primeira parte era composta por
um extenso elenco de direitos, incluindo muitas das liberdades civicas tradicio-
nais, assim como direitos de propriedade ¢ de compensagio’. A protecgio
destes direitos estava supostamente garantida por um poder judicial indepen-
dente e inamovivel, capaz de recusar a aplicagdo de legislagdo contraria a
Constitui¢do, num sistema de fiscalizagio difusa da constitucionalidade das leis.

Todavia, uma tnica frase do texto constitucional permitia uma clausula que
iria converter as regras constitucionais naquilo a que ja se chamou uma «Cons-
tituigdo semantica» (Moreira, 1977, 70), uma imagem juridica que o regime
autoritdrio apresentava de si proprio de forma a ocultar a sua verdadeira
natureza. O artigo 8.°, ap6s expor os diversos direitos e liberdades ao dispor dos
cidaddos portugueses, estatuia que «leis especiais regulardo o exercicio da
liberdade de expressao, ensino, reunido e associagdo»®. Esta disposigdo € uma
das chaves para a compreensdo da cidadania politica no regime autoritario
portugués, ja que através dela a Constituigdo colocava nas maos do legislador
o poder para definir exactamente como iriam ser gozadas as liberdades civicas.
Num sistema politico onde o parlamento era eleito por processos eleitorais
irregulares e assumia uma mera fungio de rubber-stamp, o Executivo assumiu
a tarefa de produgdo de uma miriade de decretos e outros instrumentos regu-
ladores, que astuciosamente tomavam partido de uma disposigdo constitucional
para anular os principios constitucionais gerais, justificando essa acgdo pela
natureza «provisoria» e «especial» desses diplomas. Essa legislagao definia e
permitia explicitamente vastas areas de discricionariedade governamental na
aplicagdo dos direitos fundamentais, acabando por limitar grandemente os
direitos de associagdo, a liberdade de imprensa e a regularidade do processo
eleitoral. De facto, como sintetiza um jurista constitucional portugués, «os
direitos fundamentais moviam-se no dmbito da lei, em vez de a lei se mover no
ambito dos direitos fundamentais» (Canotilho, 1993, 334).

4Uma tipologia dos conceitos estruturais para a comparagio da performance dos tribunais,
algo distinta mas particularmente influente na que € por nés utilizada, pode ser encontrada em
Tate, 1992, 313-314.

5 No entanto, os direitos de participagdo politica estavam excluidos do catalogo de direitos.

6 Constituigdo Politica de 1933, artigo 8., § 1.
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Todavia, ha um aspecto notavel do autoritarismo portugués que nao deve
passar despercebido, ja que ele ajuda a compreender as diferengas entre as
transigdes democraticas de regimes autoritarios e de regimes pds-totalitarios.
E certo que vastas areas de discricionariedade governamental abriam potencial-
mente o caminho para a arbitrariedade total, e, de certa forma, € nessa direcgio
que o regime vai progressivamente evoluindo (Braga da Cruz, 1982, 780). No
entanto, o facto é que o regime sempre mostrou uma preocupagio quase
obsessiva em apoiar a maior parte das restrigdes aos direitos fundamentais na
ordem juridica. O proprio projecto de Salazar era a construgdo de uma «dita-
dura de direito» (entrevistas com Ferro, 1933, 78), uma espécie de
autoritarismo constitucional transitério (Braga da Cruz, 1982, 781). Nao ha
duvida de que aquilo que era para ser transitorio se tornou permanente e que
a discricionariedade policial e administrativa se agudizou com o tempo. Toda-
via, ela estava, em grande medida, cuidadosamente prevista e salvaguardada na
propria ordem juridica. Ao contrario de sistemas onde a legalidade ¢ sistema-
ticamente invalidada por regulamentos informais, extralegais e secretos (veja-
-se Thornburgh, 1990, 16, e Sajo e Losonci, 1993, 325), a ordem juridica do
autoritarismo procurava fornecer uma validagdo sistematica e coerente das
violagdes do rule of law na base de normas positivas, fossem elas regulamentos
menores, decretos governamentais ou mesmo disposigdes constitucionais.

Esta obsessiva «juridificagdo do autoritarismo» era acompanhada por um
importante trabalho doutrinal por constitucionalistas e outros académicos.
A sua teorizagdo, doutrinagdo e mesmo participagdo politica activa nas ins-
tituigdes do regime produziram dois efeitos basicos: em primeiro lugar, eles
contribuiram para conservar a agressividade do regime dentro dos limites
minimos da lei (Garcia, 1993)’; em segundo lugar, eles foram ndo s6 capazes
de introduzir na doutrina juridica uma legitimagdo da limitagdo dos direitos
civicos (a prevaléncia da moral e dos interesses sociais sobre os direitos
individuais), mas também de ver essas fontes ideologicas de legitimagao
consagradas enquanto disposigdes positivas da prépria Constituigio®.

A juridificagdo era de enorme importincia no que respeitava ao poder
judicial, que estava desta forma plenamente equipado com pardmetros de

7 Professores das faculdades de direito desempenhavam um papel importante na legislagio
e sua aplicagdo através do poder consultivo que exerciam na Camara Corporativa e nos pro-
prios tribunais. Para além disso, a predominéncia de juristas na classe politica era esmagadora,
naquela que é uma das continuidades entre os regimes autoritario ¢ democratico.

8 Desta forma, o sistema juridico autoritario corresponde as caracteristicas do moderno
Estado de direito (formal), aquilo que a sociologia do direito designa de «um sistema juridico
auténomo»: «A qualidade legal das pretensdes e das decisdes pode ser deduzida apenas de
outras operagdes do mesmo sistema; ndo pode ser fornecida por fontes externas, tais como a
religido e a politica, e mesmo, se no sistema juridico podem ser encontradas referéncias a essas
fontes externas, entdo essas referéncias sdo, por sua vez, normas legais, que legalmente legi-
timam a aceitagdo em bloco de normas ou decisdes externas.» (Luhmann, 1986, 20).
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decisdo relativamente estéveis e coerentes, uma distingdo clara entre legalidade
e ilegalidade, e extensivas justificagdes doutrinais e jurisprudenciais, mesmo
se, como veremos, aqueles parimetros determinavam que os tribunais se iriam
auto-excluir de jurisdigio sobre determinadas matérias. Por outro lado, as
autoridades politicas, exercendo controle social através do direito positivo,
forneciam o poder judicial de material «usavel» para assim melhor o usarem.
E, finalmente, olhando para o processo do ponto de vista dos cidaddos, havia
uma dimensfio consistente de formalismo e previsibilidade, que tendia a subs-
tituir uma abordagem coerciva e casuistica a violagio dos direitos pelos meca-
nismos de «autolimitagdo» tipicos dos sistemas autoritarios consolidados.

No entanto, apesar da «juridificagdo do autoritarismo», os tribunais judi-
ciais ndo podiam ser inteiramente confiados pelo regime na aplicagio de legis-
lagdo repressiva. Em primeiro lugar, porque o funcionamento dos tribunais
implica sempre um grau consideravel de complexidade procedimental interna,
que aumenta os custos de tomada de decisSes, custos que tém de ser ponde-
rados contra os ganhos em legitimagdo que derivam da aplicagdo desses
mesmos procedimentos; em segundo lugar, porque a natureza hibrida e «se-
mantica» da Constitui¢do permitia certas disposigdes de natureza liberal (no-
meadamente um elenco de direitos), que apontavam para contradi¢Ges internas
da ordem juridica que poderiam ser exploradas pelos juizes; finalmente, por-
que, 2 medida que se olha para além da simples resolugio de conflitos entre
particulares, verifica-se que a necessidade de controle por parte do Estado de
uma interpretagio univoca da lei se torna imperativa. Deste modo, o regime
produziu mecanismos que reduziam a jurisdigdo dos tribunais judiciais em
areas onde o potencial desafio ao regime era mais significativo, submetiam os
juizes a uma autoridade hierarquica e politica, e neutralizavam a capacidade
dos juizes em questionarem a vontade dos legisladores.

A redugdo do espago de autoridade judicial era obtida em primeiro lugar
através da integragdo administrativa de diversos tipos de tribunais, de uma
forma em que deixavam de ser verdadeiros 6rgdos judiciais para se tornarem
virtualmente 6rgdos quasi-governamentais. Formalmente, o Estado Novo exi-
bia uma extensiva pluralidade de ordens judiciais, ligadas a varios ministérios
e directamente dependentes deles’. Viérios destes tribunais nio dispunham
de uma carreira judicial, j4 que o seu pessoal era recrutado tanto junto de
juizes como de funciondrios publicos. A ideia da jurisdi¢do de 6rgios quasi-
-governamentais sobre os actos administrativos, dentro da tradigdo continen-
tal, recebia justificagio na doutrina do direito administrativo portugués, como
meio de assegurar um controle interno do Estado que nio afectasse a «uni-
dade do procedimento administrativo».

% Tais como os tribunais do trabalho, integrados no Ministério das Corporagdes, os tribunais
fiscais, integrados no Ministério das Finangas, os tribunais militares, integrados no Ministério da
Defesa, € mesmo os tribunais administrativos, directamente ligados a Presidéncia do Conselho.
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Todavia, a mais importante limitagdo de jurisdigdo judicial existia no
processo criminal. Com o autoritarismo, a intervengdo judicial na instrugdo
criminal foi extinta, passando esta para a dependéncia directa da Policia
Judiciaria e, nos crimes contra a seguranca do Estado, para a Policia Inter-
nacional de Defesa do Estado (PIDE). A medida que a PIDE adquiria auto-
nomia a varios niveis para o exercicio da repressdo politica, outros aspectos
do processo criminal foram adaptados de forma a fornecerem-lhe larga
discricionariedade, tais como as indefinidamente renovaveis prisdes preven-
tivas e as medidas de seguranga. A recusa sistematica de intervengdo dos
advogados dos suspeitos no processo fornecia & policia politica liberdade
para o uso de variados métodos de tortura para obtengdo de informagdes e
confissdes, que eram adicionadas ao processo dos suspeitos.

Uma outra redugio de jurisdi¢do existia no proprio julgamento. Substi-
tuindo os tribunais militares previamente responsaveis pelo julgamento de
crimes contra o Estado, novos tribunais especiais, os tribunais plenarios,
foram criados em 1945. O seu funcionamento era extremamente simples: 0s
advogados dos réus encontrariam os seus clientes pela primeira vez no pro-
prio dia do julgamento, incapazes de preparar a defesa. Os juizes do plenario
ditavam sentenga baseando-se na informagfo fornecida pela PIDE, que con-
tinha habitualmente confissdes obtidas por meios coercivos, que mais de uma
vez se provaram serem falsas. Desta forma, o proprio julgamento tornava-se
tendencialmente irrelevante para a prdpria sentenga, convertendo todo o pro-
cesso numa farsa de justiga.

Desta maneira, o Estado Novo seguia um padrio comum a outros
autoritarismos, dirigindo todos os casos politicamente sensiveis para tribunais
especiais (Toharia, 1975), altamente subservientes em relagdo as estruturas
militares ou policiais de seguranga politica. Todavia, esta redugio de jurisdi-
¢do dos tribunais ordinarios nio era feita sem uma sofisticag¢do adicional: o
pessoal destes tribunais ndo era composto por agentes policiais, militares ou
administrativos, mas sim pelos proprios juizes de carreira. Estes juizes encon-
travam na participagdo no plenario diversas recompensas especificas, tais
como a permanéncia nas maiores cidades onde o plendrio funcionava (Lisboa
e Porto) e, através do mecanismo de promogdes por mérito, a capacidade de
saltarem alguns degraus até ao topo da carreira. Ao tornar o poder judicial
co-responsavel pela repressdo politica (Barreiros, 1982, 826), o regime au-
mentou uma legitimagao que ja era parcialmente alimentada por julgar crimes
politicos num contexto que imitava as regras e procedimentos formais dos
tribunais judiciais'®. Todavia, vantajoso como era o uso de juizes como agen-
tes de repressdo, ele mantinha riscos consideraveis, que exigiam a utilizago

10 Caetano, por exemplo, numa entrevista de Julho de 1971 ao Svenska Dagbladet, justi-
ficava as prisdes politicas como tendo sido decisdes tomadas por juizes «independentesy.
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de ainda outros mecanismos de controle, nomeadamente através da estrutura
organizacional do poder judicial.

A Constituigdo de 1933 estabelecia alguns dos principios tradicionais de
garantia da independéncia judicial: irresponsabilidade por decisdes,
inamovibilidade e respeito apenas pela lei e pelas decisdes dos tribunais
superiores. Todavia, a estrutura institucional e organizacional do poder judi-
cial concedia ao Executivo um vasto controle sobre as carreiras judiciais. O
6rgido de «autogoverno» do poder judicial, o Conselho Superior Judiciario
(CSJ), tinha sido criado em 1912 e estava encarregado da gestdo do pessoal
judicial, especialmente no que respeitava a classificagdo e promocgdo de
magistrados. Durante a I Repiblica, as regras para a sua composi¢do sofre-
ram modificagdes algo erraticas, permitindo, todavia, interessantes antece-
dentes de eleigdo dos seus membros pelo proprio pessoal judicial. Contudo,
durante o Estado Novo, essas regras estabilizaram em torno de um complexo
sistema que relacionava a composigdo do CSJ com a designagio dos juizes
dos tribunais superiores'! ¢ que engenhosamente colocava o real controle do
aparelho burocratico judicial nas méos do ministro da Justiga.

O funcionamento deste aparelho permitia diversos instrumentos de con-
trole politico das carreiras judiciais. Para entrarem na carreira, os candidatos
eram submetidos a exames gerais, escritos € orais, avaliados por uma comis-
sdo composta por membros do CSJ e outros juristas seleccionados pelo mi-
nistro da Justica'?>. Apds a sua admissdo, os juizes eram promovidos por
antiguidade e por mérito. Todavia, o primeiro critério, na sua neutralidade,
ndo continha suficientes incentivos ao acatamento das orientagdes do Execu-
tivo. Dai que, 4 medida que se subia na estrutura hierarquica do poder judi-
cial, o critério de antiguidade fosse perdendo importincia, sendo progressi-
vamente substituido pelo critério do mérito, avaliado pelo CSJ na base de
informagdo fornecida por inspectores nomeados pelo Executivo'®.

A andlise do grau de independéncia externa do poder judicial ndo fica
completa sem atentarmos na natureza das relagdes entre a magistratura judicial
¢ 0 Ministério Publico. Este Gltimo era um 6rgio organizado hierarquicamente,
dependente do Ministério da Justiga — que controlava as promogdes ¢ dispunha
de poderes disciplinares — e supervisionado pelo procurador-geral da Republi-

11O CSJ era presidido pelo presidente do Supremo Tribunal e composto por outros cinco
clementos: os presidentes das Relagdes e dois membros nomeados pelo ministro da Justiga. Por
outro lado, os presidentes do Supremo e das Relagdes eram nomeados pelo Executivo, o que,
na pratica, significava que todos os membros do CSJ tinham a confianga do ministro. Final-
mente, todos os membros do Supremo que nfo eram nomeados pelo Executivo eram nomeados,
obviamente, pelo CSJ.

12 Estas avaliagBes eram aparentemente precedidas de relatérios da PIDE, apesar de poucos
casos de rejeigdo na base desse relatorio serem conhecidos.

13 Nos trés primeiros niveis, que constituiam a 1.* instancia, metade das promogdes eram por
antiguidade, mas, no que respeitava ao acesso as Relagdes, esta proporgdo diminuia para um tergo.
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ca. Na verdade, o que encontramos é uma completa permeabilidade entre um
poder judicial supostamente independente e um abertamente dependente Minis-
tério Publico. Passar por este tltimo enquanto delegado do procurador da Repu-
blica era condigdo necessaria para aceder 4 magistratura judicial, e os escaldes
mais altos do Ministério Publico estavam de facto preenchidos por juizes em
comissdo de servigo. Isto ndo s6 alimentava habitos de dependéncia na magis-
tratura judicial, mas permitia também que os juizes mais aquiescentes recebes-
sem recompensas suplementares, dado que, ao funcionarem como procuradores,
conseguiriam (através das promogdes por mérito) um acesso mais rapido aos
tribunais superiores, evitando o caminho mais lento do tipico juiz de carreira.

Surpreendentemente para um sistema judicial de tradigdo continental, a
Constituigdo de 1933 permitia a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis
pelos tribunais, dada uma anterior influéncia indirecta do sistema norte-ameri-
cano'®. Todavia, esta possibilidade estava em total contradigio com todos os
outros aspectos do sistema judicial, acabando, pois, por ser compensada por
eles e virtualmente neutralizada. Em primeiro lugar, a estrutura organizacional
do poder judicial determinava que qualquer juiz sensato soubesse antecipada-
mente que, ao recusar-se a aplicar legislagdo inconstitucional, estaria, provavel-
mente, a por um fim a progressio na carreira. Em segundo lugar, a Constituigdo
de 1933 definia um sistema misto de controle da constitucionalidade, onde os
tribunais poderiam apenas apreciar a constitucionalidade material das leis: a
analise da constitucionalidade formal e orgénica estava reservada 4 Assembleia
Nacional. Isto significava, por exemplo, que a (in)constitucionalidade do facto
de ser o Executivo a legislar sobre direitos fundamentais ndo poderia ser
questionada. Em terceiro lugar, os juizes estavam culturalmente e juridicamente
impreparados para o controle constitucional: a educagéo juridica limitava o
direito constitucional ao estudo da organizagio do Estado, e o longo lastro de
cultura juridica positivista colidia directamente com a judicial review. Assim,
ndo surpreende que de 1933 até 1974 seja irrelevante o nimero de decisdes
judiciais a questionarem a constitucionalidade da legislagdo em violagdo de

direitos civicos constitucionais'®.

14 As razdes para a inclusiio da judicial review em Portugal devem ser procuradas no inicio
do século xx. Os constituintes republicanos, oposicionistas da legislagdo ditatorial emitida nos
anos finais da monarquia, incluiram esta possibilidade na Constituicdo de 1911, grandemente
influenciados pela Constituigio Republicana Brasileira, ¢ assim indirectamente influenciados
pelo sistema americano (Costa, 1989, 914). Desta forma curiosa, Portugal tornou-se o primeiro
pais europeu a adoptar um sistema de fiscalizagdo judicial da constitucionalidade da legislago.

15 Apesar de ndo dispormos de dados concretos sobre a jurisprudéncia, esta impressio &
confirmada pelas mais diversas fontes. A mais notivel excepgdo parece ser uma decisdo pro-
tegendo a inviolabilidade do domicilio face aos poderes fiscalizadores dos funcionarios da
Emissora Nacional em cobranga de taxas de radiodifusdo (v., por exemplo, Malheiros, 1978,
197). Apesar de ndo ser de todo negligenciavel, a celebridade ¢ excepcionalidade de uma
decisdo como esta d4 a medida justa da escassez de recursos juridicos ¢ politicos ao dispor dos
tribunais durante o Estado Novo.
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O caso portugués confirma, em muitos aspectos, aquilo que ja se sabia
sobre os contornos do sistema judicial sob os regimes autoritarios (v., por
exemplo, Toharia, 1975). Em sintese, & possivel dizer-se que, a este nivel, os
autoritarismos se caracterizam, quer por uma «despolitizagdo do poder judi-
cial», quer por uma correspondente «desjudicializagio da politica». A afirma-
¢do de uma despolitizagdo do poder judicial pode parecer surpreendente
quando se observam os variados mecanismos de controle dos juizes ao dispor
das autoridades politicas. Todavia, a convicgdo geral de muitos magistrados,
mesmo daqueles que ja de uma forma ou outra tinham expressado a sua
insatisfagdo com o sistema antes de 1974, € a de que a maioria dos juizes
conseguiam manter um razoavel grau de independéncia e integridade durante
o regime autoritario, sendo capazes de conduzir as suas decisdes pela lei sem
obediéncia a comandos directos e explicitos do governo, que aparentemente
eram raros, mesmo no que respeita ao Ministério Publico (Figueiredo e
Ferreira, 1974, 105; Chaves, 1980, 79; Almeida, 1980, 28; Raposo, 1982,
355; entrevistas). Dificilmente se podera atribuir estas opinides apenas a uma
manifesta¢do diferida de esprit de corps judicial. Na verdade, elas atestam,
ndo tanto uma independéncia do poder judicial face ao Executivo, obviamen-
te inexistente, mas sim um tipo particular de configuragio do poder judicial
nos regimes autoritarios, claramente distinta do que sucede em regimes tota-
litarios e com implicagdes nitidas para as posteriores reformas judiciarias na
transigdo democratica.Toda a organizagido do sistema judicial sob o autorita-
rismo ndo ¢ desenhada para o exercicio de coergdo sistematica sobre os juizes
ou as suas decisdes nem para a penetragdo ideologica e politica do poder
judicial, mas sim para evitar qualquer possivel desvio a estrita aplicagdo das
leis existentes de acordo com a interpretagdo desejavel dos tribunais superio-
res, obviamente sintonizados com o regime. Juizes executando tarefas
rotinizadas e socializados num contexto burocratico e hierarquizado cedo
compreendiam que ir para além do que deles era esperado poderia causar
danos permanentes e irreversiveis as suas carreiras. Logo, o modelo impele
a passividade judicial, neutralizando o potencial dos tribunais de competigdo
pela alocagdo de recursos e remetendo-os para a resolugdo técnica de confli-
tos entre partes privadas de acordo com a ordem juridica existente. Afinal, e
em rigor, hd a este nivel muito pouco de especificamente autoritdrio no
sistema judicial portugués do Estado Novo: trata-se apenas da manutengio
rigorosa do modelo histérico de «juiz funciondrio» (Picardi, 1991, 85-98),
tipico de uma tradigdo continental onde a independéncia, externa e interna,
¢ reduzida e onde o poder judicial se constitui, em muitos aspectos, como
parte da burocracia estatal'®.

16 Comegando com o regime remuneratério dos juizes, equivalente ao dos funcionarios
publicos. Isto produzia situagdes absurdas, tal como o facto, ndo pouco usual, de os oficiais
de justica mais velhos ganharem mais do que o jovem juiz que os presidia. Figueiredo ¢
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A tradigiio continental implica igualmente, em termos de organizagio
judicial e da cultura juridica que dai resulta, a reveréncia pelo legislador € a
ideia do juiz como bouche de la loi. A concepgdo dos juizes como agentes
passivos, cuja Unica fungdo era a aplicagio de comandos extremamente de-
talhados emitidos pelo poder legislativo (Merryman, 1985), estava, no caso
portugués, exemplarmente expressa num unico e imperativo comando legal
no proprio Estatuto Judiciario: «Os juizes ndo podem deixar de aplicar a lei
sob o pretexto de que ela lhes parega imoral ou injusta.» Esta concepgio
passiva do papel judicial convertia os juizes em meros «técnicos juridicos»,
aplicando um raciocinio legal positivista e identificando a independéncia
judicial com o mero respeito pela legalidade (Licio, 1989, 738). Dai que a
«desjudicializa¢@o da politica» como caracteristica do sistema judicial auto-
ritario ndo surpreeenda e que a faceta «anormal» do sistema portugués (a
fiscalizagBo da constitucionalidade pelos tribunais) tenha sido facilmente
neutralizada. Todavia, a verdadeira especificidade dos regimes autoritarios é
o reforgo exponencial desta «desjudicializagdo» através de uma redugio da
jurisdigdo nas areas de maior sensitividade politica potencial. Conflitos
laborais, conflitos em que o Estado se constituia como uma das partes ¢
crimes politicos «contra a seguranga do Estado» foram areas onde a jurisdi-
¢io era exercida por tribunais especiais formalmente separados da jurisdigdo
comum, com fortissima vinculagdo & administragdo.

III. DEMOCRATIZAGAO E REFORMA JUDICIARIA
1. O PERIODO PRE-CONSTITUCIONAL: OS TRIBUNAIS E A LEGALIDADE

O golpe militar de 25 de Abril de 1974 foi stibito e imprevisivel, iniciando
um processo que tem sido descrito mais como uma ruptura politica do que
como uma verdadeira transigdo. Todavia, a estrutura institucional do novo
regime e as caracteristicas da sua ordem juridica acabaram por receber a
heranga de duas exigéncias contraditérias de dois tipos de oposi¢do ao antigo
regime: uma moderada ¢ democratica e uma mais radical e anticapitalista.
O programa do Movimento das Forgas Armadas (MFA)!” e a primeira legis-
lagdo emitida pela Junta de Salvagdo Nacional (JSN) expressavam claramente
esta contradi¢do entre dois futuros alternativos do sistema politico e duas
concepgdes do Estado de direito. Por um lado, o programa apontava para a
democracia constitucional e para a eliminagdo dos aspectos mais repressivos

Ferreira (1974, 81-84) descrevem outros aspectos desta integragdo do poder judicial na buro-
cracia estatal, tal como o facto de directivas gerais dizendo respeito a assuntos menores de
comportamento administrativo serem distribuidas e consideradas vinculativas, quer para funcio-
narios publicos, quer para juizes.

17 Este programa recebeu dignidade constitucional com a Lei n.° 3/74, de 14 de Maio.
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do autoritarismo, preparando eleigdes livres e justas para uma assembleia
constituinte, a0 mesmo tempo que assegurava a continuidade da estrutura
geral do Estado (Leal, 1982, 428-429)18. Mas, por outro lado, dois elementos,
um institucional e um ideolégico, criaram as condigdes para aquilo que seria
o conflito entre uma legitimidade democratica e uma legitimidade revolu-
cionaria: em primeiro lugar, uma estrutura institucional dos érgéos do Estado
que permitia uma partilha interna de poder entre os partidos politicos emer-
gentes de um lado e os militares do outro; em segundo lugar, um programa
que fazia algo mais do que meras referéncias vazias a ideologia dos sectores
mais radicais dos militares e da oposigfo. A defesa dos «interesses das clas-
ses trabalhadoras», a «estratégia antimonopolista» e a implicita desvaloriza-
¢do das liberdades «formais», tornando-as dependentes da realizagdo de
objectivos econdémicos e sociais (L.ucena, 1978, 232), indicavam, a um nivel
meramente programatico, a existéncia de certas componentes do novo regime
que eram contraditorias com a democracia procedimental. Estas componentes,
juntas ao poder dos «militares ndo hierarquicos»'®, foram «as fendas por onde
a revolugdo passou» (Lucena, 1978, 232), uma revolugdo que iria amegar a
continuidade do Estado e a autonomia do sistema juridico.

As contradiges do novo regime de transigdo passaram directamente para a
definigédo do espago de autoridade judicial. Aparentemente, a jurisdigédo judicial
foi alargada®, e a legislagdo sobre direitos de associagdo e reunido, partidos e
elei¢Ges emitida durante 1974 respeitava largamente os principios do Estado de
direito, permitindo diversos graus de intervengdo ao poder judicial, quer fun-
cionando como instincia de apelo de decis6es administrativas, quer através da
participag@o directa em 6rgdos encarregados de organizagdo de elei¢Oes e
inquéritos sobre abusos de poder no regime autoritario?'. Todavia, a tipificagiio
dos crimes e infracgdes contida nessa legislagdo ¢ a extensdo «provisoria» dos

18 £ interessante notar que a Lei n.° 1/74 se limitava a dissolugdo da Assembleia Nacional
(e ndo A sua extingdo, que viria apenas em Maio) e 4 demissdo do Executivo ¢ do Presidente
(Telles, 1989, 562-563).

19 Sobre a definigio de militares «hierarquicos» e «ndo hierdrquicos», v. Linz, Stepan e
Gunther (a publicar), 128-129.

20 Os tribunais plenarios foram extintos; o processo penal seria «dignificadow; todos os
tribunais seriam integrados no poder judicial; a PIDE foi extinta; os procedimentos de inves-
tigagdo criminal passavam para a autoridade judicial: Lei n.° 3/74 (14 de Maio de 1974).

21 O Decreto-Lei n.° 277/74 (25 de Junho), sobre a criagio da Comissdo Interministerial
de Reclassificagdo, previa o apelo das decisdes da Comissdo para o Supremo Tribunal Admi-
nistrativo. O Decreto-Lei n.° 396/74 ( 28 de Agosto) criava a Comissdio Nacional de Inquérito,
sob a dependéncia do Ministério da Justiga e presidida por um magistrado. Os tribunais rece-
beriam os apelos de decisdes administrativas sobre direitos de associagdo, reunido ¢ eleitorais
[Decretos-Leis n.° 406/74, 594/74 e 621/74 (A, B ¢ C)]. A Comissdo Nacional de Elei¢Ses
seria presidida por um conselheiro do Supremo Tribunal (Decreto-Lei n.° 621-C/74). O Con-
selho de Imprensa, criado pelo Decreto-Lei n.° 85-C/75 (26 de Fevereiro), era presidido por um
magistrado nomeado pelo CSJ.
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poderes dos militares naquilo que normalmente seria a jurisdi¢do judicial vir-
tualmente neutralizaram a autoridade dos tribunais em matérias como crimes de
imprensa, saneamentos e prisdo e julgamento de membros da PIDE, transferin-
do-a para tribunais militares’? ou para érgios designados por autoridades
militares?>, Nas areas de possivel conflito os tribunais ndo se atreveram a
desafiar a autoridade militar®*, adiando decisdes ou declarando-se incompeten-
tes. Afinal, a sua vulnerabilidade era absoluta, dado que a JSN tinha assumido
poderes constitucionais e podia a qualquer momento tomar acgdo legislativa
directa contra um 6rgfo estatal «desobediente».

A medida que a tensio politica crescia apds a queda de Spinola, o espago
da autoridade judicial ia sendo cada vez mais limitado, eliminando-se o papel
que lhe restava enquanto instincia de apelo de decisdes administrativas nas
areas mais sensiveis®. Para além disso, a propria aplicabilidade das decisdes
judiciais dependia cada vez mais das autoridades militares: o COPCON, um
comando militar encarregado da manutengio da ordem publica, foi criado em
Julho de 1974 e substituia as autoridades policiais nas areas de intervengio
mais delicadas politicamente. Os seus poderes de prisdo preventiva levaram
a admissdo publica de impoténcia por parte do ministro da Justica em Maio
de 1975, apontando a completa separagio entre jurisdigio militar e judicial?.

Todavia, o mais sério desafio a autoridade judicial ndo vinha sequer da
jurisdigdo militar. Enquanto os militares «hierarquicos» estavam a frente do
processo de transigio, o uso de poderes de emergéncia e as limitagSes dos
direitos civicos estavam focalizados em dois objectivos fundamentais: a per-
seguigdo de funcionarios relacionados com a repressdo no anterior regime e
a neutralizagio de forgas politicas que ameagavam a nova situagio politica ou
a hierarquia das forgas armadas. As multas e a suspensdo de jornais € a
neutralizagdo de partidos politicos que contestavam a politica africana do

22 Com poderes de prisio preventiva indeterminada e sem habeas corpus (Decreto-Lei
n.° 398/74, de 28 de Agosto).

2 A Comissio para a Extingdo da PIDE e da Legido era intciramente composta por militares.
A Comissdo ad hoc para a Imprensa foi criada para proteger «segredos militares e evitar
perturbagdes da opinido publica causadas por agressdes ideoldgicas de sectores reaccionarios» e
estava dependente da JSN (Decreto-Lei n.° 281/74, de 25 de Junho). Os crimes de imprensa
incluiam «instigacdo da desobediéncia militar» e as indefinidas «agressdes ideologicas», as
mesmas razdes que apoiavam a possivel suspensdo de reunides publicas ¢ da actividade de
partidos.

24 por exemplo, o Supremo Tribunal Administrativo declarou-se sistematicamente incom-
petente para analisar os apelos feitos por ex-funcionarios da PIDE da sua expulsdo (acordaos
de 5 ¢ 12-12-74 e de 16 e 23-1-75).

25 A Lei n.° 3/75 definia poderes especiais e acrescidos para a JSN (¢ mais tarde para o
Conselho da Revolugio) no dominio de saneamentos e julgamento de funcionarios do antigo
regime. O apelo judicial de decisSes da Comissdo Interministerial de Reclassificacdo ¢ da
Comissiio Nacional de Eleigdes foi eliminado (Decreto-Lei n.° 124/75 ¢ Lei n.° 4/75).

26 Entrevista concedida por Salgado Zenha ao Expresso de 3-5-75.
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novo regime estavam integradas nesta estratégia”. Todavia, a derrota do
golpe preparado pelos sectores mais conservadores do aparelho militar a 11
de Margo ndo sd deixou os sectores mais radicais no poder, mas também
tornou evidente a baixa legitimidade de toda a ordem juridica, que seria agora
contestada por movimentos populares massivos (Hespanha, 1982, 321).

Os primeiros sintomas dessa contestagdo tinham surgido ja em Maio de
1974, com sistematicas violagdes da lei da greve e ocupagdes espontineas e
saneamentos da administragdo de diversas empresas, que os militares foram
claramente incapazes de travar, apesar das criticas publicas a essas acgGes feitas
pelo proprio Partido Comunista. Ao mesmo tempo, a moderagdo original no que
respeitava aos saneamentos foi sendo progressivamente substituida por uma
revisdo e expansdo do conceito de colaboracionismo [Pinto, (a publicar), 7].
Uma das facetas mais notaveis do processo revolucionario desenvolvido apds
11 de Margo ¢ o tipo de legalizago ad hoc (e post hoc) (Santos, 1984, 32) de
acgbes como saneamentos € ocupagdes de empresas, habitagdes e terras, reco-
nhecendo a incapacidade para suster a movimentagdo de massas e fornecendo
os tribunais com a legislagio revoluciondria necessaria para recusar os apelos
dos proprietérios, algo que esses tribunais fizeram sem qualquer dificuldade®.

No entanto, essa legalizagfo esteve sempre um passo atras dos factos.
Aquilo a que veio a assistir-se foi a4 ab-rogagéo de facfo dessa mesma legis-
lagdo revolucionaria, consentida pelas mesmas autoridades que a tinham emi-
tido e, por vezes, com a colaboragio activa do COPCON?’. Tribunais deci-
dindo sobre ocupagdes de casas foram invadidos, processos foram roubados
e julgamentos populares realizados®!. A partir deste momento, com a total

27 Membros do MRPP foram presos ¢ o seu jornal indefinidamente (e ilegalmente)
suspenso devido aos apelos a desobediéncia militar em Africa. Alguns grupos politicos de
extrema-direita foram proibidos. A 3 de Julho de 1974 diversos jornais foram suspensos e
multados por relatarem dissensdes dentro das forgas armadas. Esta dltima acgdo sofreu diversas
criticas publicas e foi rapidamente levantada pela JSN, que nomeou uma comissdo pluralista
encarregada de preparar a legislacdo de imprensa.

28 por exemplo, considerando o previsto grande dano ao «interesse publicon, o STA
recusou-se a invalidar varias decisdes governamentais que reconheciam a ocupagio de empre-
sas (acorddos de 3 ¢ 24-7-75) e edificios (de 31-7-75). Curiosamente, a mesma doutrina do
«interesse publicoy tinha sido previamente utilizada pelo tribunal para recusar a anulagio de
uma decisdo governamental de 1973 que extinguia uma cooperativa de educagdo pelas suas
actividades contra a «ordem social», algo que demonstra, quer a coeréncia positivista, quer a
vulnerabilidade politica do tribunal.

29 Na primeira sessdo da Assembleia Constituinte esse facto era reconhecido pelo presidente
Costa Gomes no seu discurso: «Nos periodos revolucionarios, aquele que legisla encontra-se
numa situagdo extremamente complexa. Tem de reconhecer uma ou varias fases onde o
processo revolucionario se projecta com tal aceleragdo que muitas vezes uma lei, no momento
em que € publicada, ndo passa de uma referéncia a um projecto ja ultrapassado.», parcialmente
citado em Xavier, 1975, 419.

3 Expresso de 11-10-75.

31 Em 25-7-75, ap6s uma invasio do tribunal, José Diogo foi submetido a julgamento popular
¢ absolvido do homicidio de um proprietario rural, que foi, por sua vez, condenado post mortem.



Democratizagéo e independéncia judicial em Portugal

incerteza da situagdo politica e da propria ordem juridica, ja ndo bastava ao
poder judicial o respeito pelas opgdes e prioridades das autoridades politicas.
O poder judicial parece ter-se remetido a uma virtual paralisia nas dreas mais
sensiveis, aguardando o momento em que o conflito entre legalidades e
legitimidades opostas fosse resolvido. Ao longo do periodo pré-constitucio-
nal os tribunais evitaram sistematicamente a confrontagdo, quer nio desa-
fiando as reservas de jurisdigdo provisorias dos militares (Telles, 1985, 27),
quer adiando indefinidamente decisdes em matérias onde a luta pela defini-
¢do de legalidade estava ainda a desenrolar-se e onde as fronteiras do sistema
juridico permaneciam indistintas. Esta foi, afinal, uma das condi¢des para a
sobrevivéncia e continuidade dos tribunais e de todo o aparelho estatal (San-
tos, 1984, 33; Ruivo, 1986, 368): eles comportaram-se de forma a ndo cons-
tituirem nem uma ameaga ao movimento revolucionario nem um corpo revo-
luciondrio a ser atacado pelos actores democraticos no pés-25 de Novembro,
quando os militares «hierdrquicos» recuperaram o controle e reafirmaram o
seu compromisso perante a democracia constitucional e eleigdes legislativas.
A passividade do poder judicial neste periodo ¢, alias, caracteristica de situa-
¢bes de «regimes de crise». Em circunstincias certamente diferentes, mas
igualmente enquadraveis no mesmo tipo de situagfo, Tate (1992) descreve
como em diversos «regimes de crise» asiaticos instituidos na década de 70 as
autoridades politico-militares preservaram a estrutura organizacional do po-
der judicial a0 mesmo tempo que limitavam a sua jurisdi¢do, limites esses
que os tribunais tendem nio s6 a aceitar, mas até¢ a reforgar’2. No caso
portugués, essa passividade judicial foi acrescida pelo facto de estarmos a
lidar com uma crise de transigdo do autoritarismo para a democracia e de, por
isso, os tribunais serem vistos pelos novos actores politicos e pela opinido
publica como parcialmente comprometidos com o regime anterior, aumentan-
do, assim, a sua vulnerabilidade.

Todavia, o comportamento dos tribunais ndo € plenamente compreensivel se
néo for relacionado com a atitude das elites politicas na transi¢do ¢ com aquilo
que essa atitude deve a «despolitizagio do poder judicial» e «desjudicializagdo
da politica» caracteristicas do regime anterior, ligadas por sua vez a manutengio
rigorosa do modelo continental de «juiz funcionario» e as limitagdes na juris-
digdo dos tribunais judiciais. Estes elementos institucionais e culturais do poder
judicial explicam duas coisas fundamentais. Por um lado, como um pessoal
judicial que tinha sido aquiescente face ao regime autoritario pdde e soube
conviver de forma relativamente pacifica com a nova ordem politica decorrente

32 Importa ndo esquecer que a legislagdo constitucional da JSN nio tinha eliminado a
fiscalizagio da constitucionalidade pelos tribunais. Alids, a Lei n.° 3/74, ao definir como
inconstitucional toda a legislacio anterior que estivesse em contradigio com a legislagfio cons-
titucional emitida apds o 25 de Abril colocava um poder tremendo nas méos dos tribunais,
poder esse de que os tribunais abdicaram largamente.
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do 25 de Abril. E, por outro lado, como as autoridades politicas da transigio
viram maiores custos na reestruturagido profunda do poder judicial do que na
manutengio de pessoal e estruturas, mesmo durante o periodo de maior agitagio
revolucionaria. A heranga do autoritarismo foi em primeiro lugar um Estado de
direito formal, um sistema juridico auténomo € uma cultura juridica de respeito
geral pela legalidade (por autoritaria e repressiva que fosse essa legalidade).
Estes aspectos reduzem os problemas de state-building na mudanga politica,
favorecem a continuidade do Estado e facilitam a consolidagdo democratica
(Morlino, 1987, 57). Mas, para além disso, € no que respeita ao poder judicial,
essa heranga foi também uma estrutura funcionante e despolitizada de adminis-
tragdo da justi¢a. Esta heranga limitou a amplitude e a profundidade das refor-
mas a realizar na transi¢io democratica. Como afirma Di Palma, «a maior parte
das instituigdes estatais que serviram o regime autoritario sdo supostas servirem
igualmente a democracia. Assim, para assegurar ¢sse Servigo, a sua auto-regu-
lagdo interna podera ter de ser preservada. Na transigfio para a democracia
devem ser evitadas medidas que possam ser percebidas como uma punigdo
retroactiva do pessoal das institui¢es estatais enquanto classe e nio como a
remogéo necessaria dos aspectos legais introduzidos pela ditadura. As reformas
devem conformar-se com a preservagio da auto-regulagfo das instituigdes e até
com o seu envolvimento nessas mesmas reformas.» (Palma, 1984, 176).

A este nivel, para os actores politicos da transi¢do democratica tratou-se
«apenas» de conciliar duas exigéncias: a continuidade funcional da administra-
¢do da justiga e a sintonia minima do poder judicial com a nova ordem
democratica. A reestruturagio profunda do sistema judicial e a supressdo de
pessoal judicial mais comprometido com o regime autoritario teriam implicado
perturbagdes ndo sé na continuidade funcional da administragdo, mas também
perdas na legitimagdo procedimental do regime que decorre do funcionamento
de tribunais formalmente imparciais e independentes. As solugdes de continui-
dade a nivel do sistema judicial significaram nio s6 a manutengdo de um
aparelho funcionante e legitimador do novo regime, mas forneceram igualmen-
te algumas garantias de que o poder judicial nfo se constituiria como um
obstaculo a transigio democratica, deixando o palco aos actores politicos.
Assim se explica que, mesmo no periodo de maior agitagdo revolucionaria,
retribuindo, mas também reforgando, a sua passividade e (auto)marginali-
zagdo politica, o poder judicial quase ndo tenha sido tocado pelos saneamentos
que varreram vérios sectores do aparelho de Estado durante 1975, e que, por
exemplo, a composi¢do do Supremo Tribunal de Justi¢a ndo tenha sofrido
alteragdes radicais apds o 25 de Abril**. Deste modo, as caracteristicas

33 Com a excepgdo dos juizes dos tribunais plenarios, que, mesmo assim, nio foram formal-
mente afastados da magistratura, passando a «adidos» ¢ sendo alguns deles reintegrados apos
1976 sem perdas de antiguidade.

3 Dos 17 conselheiros que compunham o STJ em finais de 1974, 11 vinham ja pelo menos
desde 1972, incluindo o scu presidente. Em finais de 1975 essa proporgdo era ainda de 9 em
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organizacionais, institucionais e culturais do poder judicial nos regimes auto-
ritarios sdo altamente influentes no tipo de efeitos que as transigdes democra-
ticas tém sobre o poder judicial, impelindo neste caso a continuidade, apesar de
a varios outros niveis a transi¢do portuguesa se ter caracterizado por rupturas
e perturbagdes sem equivalente na Europa do Sul.

Seria, obviamente, excessivo dizer-se que o processo de democratizagdo
ndo trouxe modificagdes importantes a organizagdo ¢ funcionamento do sis-
tema judicial. Em retrospectiva, a mais notavel dessas rupturas parece ser o
elevado grau de independéncia externa de que o poder judicial veio a dispor
em Portugal. Mas, como veremos, € naquilo que s6 aparentemente é um
paradoxo, esta ruptura institucional foi a melhor forma encontrada para favo-
recer uma continuidade politica e sociologica fundamental: a de um entendi-
mento estrutural entre elites politicas e elites judiciais no sentido da
«despolitizagdo da justiga» e da «desjudicializagdo da politica».

2. O PROCESSO CONSTITUINTE E A REFORMA JUDICIAL

Um aspecto bem conhecido da transi¢do portuguesa ¢ o facto de o processo
constituinte ter sido severamente constrangido pela supremacia militar e pelos
movimentos revolucionarios de massas®>. No entanto, isto nio deve levar-nos
nem a fécil tentagdo de desvalorizar a importincia do processo constituinte para
a democratizagdo nem a uma apreciago excessivamente critica dos seus resul-
tados. O facto de o resultado final desse processo ter acabado por ser bastante
diferente dos projectos iniciais apresentados pelos partidos em Junho de 1975
¢ um primeiro sintoma dessa relevancia. A inversdo do balango de poderes
entre os partidos e os militares depois de Novembro criou um clima de
descompressdo politica, fazendo com que partidos que tinham apresentado
projectos algo contraditorios em Junho pudessem votar em conjunto dez meses
mais tarde®®. E ¢ precisamente na matéria que aqui nos ocupa, os direitos
civicos e a independéncia judicial, que esse valor acrescentado introduzido pelo
processo constituinte aos projectos constitucionais iniciais é mais visivel’’,
fazendo com que a Constituigdo Portuguesa de 1976 acabasse por incluir aquilo

17. Muitas das modificagSes devem-se a circunstincias vulgares, como jubilagdes, nomcagdes
para cargos politicos ou para o Supremo Tribunal Administrativo.

35 Por vezes até fisicamente constrangido, tal como quando a Assembleia foi cercada a 12
de Novembro.

36 O tinico partido que votou contra a versdo final da Constituigio foi o CDS, opondo-se
aos poderes de reserva dos militares € & constituigio econémica «socialista», Todavia, na
votagdo «artigo a artigo», mais de 60% das disposi¢des constitucionais foram aprovadas por
unanimidade (Miranda, 1990, 348).

37 Algo que foi ajudado pelo facto de todo o capitulo dedicado ao sistema judicial ter sido

discutido e aprovado apds o 25 de Novembro, numa altura em que a autonomia relativa da
Assembleia tinha aumentado significativamente.
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que os constitucionalistas definem como uma das mais avangadas, alargadas e
detalhadas cartas de direitos em qualquer constituigdo até a data.

Para além disso, os pactos assinados entre os militares e os partidos®®, que
em grande medida determinaram a defini¢do institucional do regime, nio
estavam aparentemente preocupados com a defini¢do dos direitos civicos ou
com a organizagdo do sistema judicial. Este é um sintoma de dois aspectos
importantes. Primeiro, a relativa marginalidade (ou consenso) do tema da
reforma judicial para as estratégias dos actores politicos da altura, uma
impressdo que é refor¢cada quando observamos a relativa estabilidade do
Ministério da Justica durante o periodo pré-constitucional, quer nos seus
ocupantes®®, quer na sua politica. Em segundo lugar, mostra-se também
como as escolhas institucionais de organizagio do poder judicial foram apre-
sentadas e definidas como prerrogativa exclusiva dos partidos politicos go-
zando de legitimidade democratica na Assembleia. Os dilemas que enfrenta-
ram foram, portanto, bem diferentes daqueles enfrentados quanto a partilha
institucional de poder entre partidos e militares e quanto a defini¢do ideolo-
gica do regime. E a questdo ¢ que dilemas foram esses?

Um dos temas mais antigos da oposigdo moderada ao Estado Novo tinha
sido a independéncia do poder judicial. Uma caracteristica interessante dessa
oposigio, e que certamente mereceria um estudo aprofundado, dadas as suas
duraveis consequéncias posteriores, era a impressionante dominéncia de ju-
ristas, especialmente de advogados, fortemente organizados em torno da sua
Ordem. Usando um discurso juridico para debater algumas das caracteristicas
do regime autoritario, eles tornaram-se quase toleraveis para um regime que
procurava precisamente legitimar-se em termos legais*’. Devido 4 sua forma-
¢do e preocupagoes, a sua agenda podia ser sintetizada numa sé expressio:
o Estado de direito. A sua intervengdo publica determinou em grande medida
aquilo que viria a ser a magna carta da reforma judicial apdés 1974 (Ruivo,
1986, 363), algo que esses advogados viriam mais tarde a poder aplicar, ja
que o seu curriculo oposicionista e a sua preparagdo técnica os tornavam os
candidatos perfeitos para a constituigio da nova classe politica democratica*!.

8 O primeiro assinado em Abril de 1975 e o segundo em Fevereiro de 1976.

3 Trés ministros, Salgado Zenha, Pinheiro Farinha e Rocha e Cunha (este apenas durante
um més), para seis governos provisorios.

40 Especialmente desde Caetano, que tinha procurado abrir algumas portas para a reforma
e estava, afinal, intelectualmente proximo destes homens.

41 O ntmero de advogados oposicionistas que assumiram importantes fungbes politicas
apos 1974 & enorme. Segue-se uma lista reduzida: Mario Soares (ministro, primeiro-ministro,
Presidente); Palma Carlos (primeiro primeiro-ministro apds o 25 de Abril); Sa Carneiro (pri-
meiro-ministro); Salgado Zenha (primeiro ministro da Justica apds o 25 de Abril); Almeida
Santos (ministro da Justiga); Mario Raposo (ministro da Justiga); Almeida Ribeiro (provedor
de Justiga); Vasco da Gama Fernandes (presidente da Assembleia da Republica); Sousa
Tavares (ministro); Jos¢ Magalhdes Godinho (ministro; juiz do Tribunal Constitucional).
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No entanto, as primeiras reformas introduzidas no periodo pré-constitu-
cional mostravam que a concessdo imediata de autonomia ao poder judicial
ndo parecia ser desejada nem pelas autoridades civis mais moderadas nem
pelos sectores militares radicalizados. Por um lado, alguns aspectos da orga-
nizagdo do poder judicial foram modificados, respondendo as antigas exigén-
cias da oposi¢do moderada, as quais os magistrados cedo se juntaram nas suas
primeiras manifestagdes plblicas enquanto elite organizada: a limitagdo das
competéncias do ministro da Justiga na nomeagéo dos presidentes do Supremo
e das Relagdes, a aboligdo das promogdes por mérito (um mecanismo tradi-
cional de controle politico) e das comissdes de servigo (previamente usadas
para promover a circulagdo entre a magistratura judicial e a administragfo, e
nomeadamente entre juizes e procuradores)*?. Todavia, e por outro lado,
apesar dos compromissos explicitos com a ideia de independéncia judicial,
houve hesitagio em dar autonomia excessiva ao que se considerava uma classe
«conservadora» e «pouco digna de confianga» e que sem grandes reformas
perturbadoras continuaria certamente a sé-lo. Assim, as nomeagdes, promo-
¢Oes e colocagbes dos magistrados judiciais continuaram a ser uma prerroga-
tiva do Executivo (Figueiredo e Ferreira, 1974, 97), e a comissdo encarregada
de proceder a saneamentos no poder judicial era controlado pelo ministro da
Justiga, limitando as suas acgdes aos juizes do plenario. Outras reformas foram
adiadas para um momento nfo especificado em que as recentemente criadas
comissdes para a reforma judicial produzissem as suas conclusdes.

Esse momento era agora, durante o processo constituinte. Todavia, o dilema
acerca do grau de independéncia que seria atribuido ao poder judicial perma-
neceu. Os artigos constitucionais respeitantes ao poder judicial simplesmente
operavam uma sintese entre a legislagéo ja emitida pela JSN e pelo Ministério
da Justiga e algumas das exigéncias dos magistrados, agora organizados numa
associagdo profissional. Entre eles estavam alguns dos principios constitucio-
nais tradicionais: o principio genérico da independéncia judicial; a exclusdo de
tribunais especiais para determinados tipos de crimes; a inamovibilidade e
irresponsabilidade dos juizes*. Para além disso, a Constituigdo definia agora
um 6rgéo de «autogoverno» do poder judicial, o Conselho Superior da Magis-
tratura (CSM), cujos membros deveriam incluir juizes eleitos pelos seus pa-

es*. Os parlamentares juristas na Assembleia Constituinte*® desempenharam
um papel fundamental na consagragdo destas disposigdes: «tecnificando» o
tema, eles reduziram a sua sensibilidade politica potencial e conduziram os

42 Decreto-Lei n.° 261/74 (18 de Junho).

43 Constituigio da Republica Portuguesa, 1976: artigo 208.°; artigo 213.°, n.° 3; titulo vi,
capitulo iv.

44 CRP, 1976, artigo 223.°

4 Apesar de ndio termos encontrado dados para a Constituinte, em 1976 os juristas repre-
sentavam cerca de 24% de todos os deputados (Cruz, 1988, 123).
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debates para longe das solugdes apontando para formas de justiga popular46, ao
mesmo tempo que permitiram a influéncia de solugdes encontradas no direito
comparado (nomeadamente o italiano Consiglio Superiore della Magistratu-
ra)*’. Todavia, as questdes centrais que respeitavam a independéncia externa
do poder judicial foram adiadas para futura legislagdo ordindria: quais seriam
os verdadeiros poderes do CSM e quem iria de facto controla-lo?

Ha diversas razdes que explicam o facto de estas questdes terem ficado
por responder. Todos os partidos politicos expressavam de forma mais ou
menos aberta a sua desconfianga face a classe dos magistrados, especialmen-
te na esquerda, onde os comunistas (tal como em Italia décadas antes) cla-
ramente defendiam a necessidade de desmantelamento de uma classe conser-
vadora € comprometida com o antigo regime. Isto permitiu um consenso
basico entre todos os partidos sobre o facto de o 6rgdo responsavel pela
administracio do pessoal judicial dever, pelo menos, ter uma composig¢io
mista, incluindo juizes eleitos e nomeados politicamente, procurando um
equilibrio entre autonomia judicial e responsabilidade politica. Todavia, ndo
houve consenso sobre a questdo principal de quais destes dois «tipos» de
vogais iriam estar em maioria*®. Aparentando ser um desacordo comparati-
vamente menor e irrelevante, leva-lo até as ultimas consequéncias parece ter
aparecido como um risco para outros consensos constitucionais mais funda-
mentais. De facto, isto volta a demonstrar como os tribunais € os seus juizes,
através da sua passividade e aquiescéncia politicas, tinham tido sucesso em
colocarem-se a margem dos processos politicos no pds-25 de Abril, de uma
forma que ndo s6 evitou intervengGes mais radicais (legislativas ou outras)
durante o periodo revolucionario mas também tornou «adiavel» o tema da
reforma judicial.

No que respeitou ao estatuto do Ministério Publico, a indefinigdo foi
ainda maior. Ao separarem-se as magistraturas e suas carreiras, os consti-
tuintes estavam a dirigir-se claramente a4 questio da permeabilidade entre
Ministério Publico e magistratura judicial que tinha dado importante contri-
buigdo para o controle politico da segunda no regime autoritario. No entanto,
a afirmagdo clara de um Ministério Pablico independente nio estava nos
projectos constitucionais, que eram largamente omissos sobre o assunto, tes-
temunhando a auséncia generalizada de uma definigdo positiva do estatuto
que o ministério publico iria ter na democracia portuguesa: «se a concepgao

46 A Constituigdo acabou por incluir algumas referéncias a «criagdo de juizes populares e
[...] outras formas de participagdo popular na administragdo da justica» (artigo 217.°), uma
disposigdo simbdlica que ficou por aplicar na sua quase totalidade.

47 Momentos particularmente interessantes dos debates incluiram longas ¢ exaustivas «au-
las» dadas pelos juristas aos seus colegas leigos sobre os mais variados conceitos legais.

8 Enquanto socialistas e comunistas defendiam uma maioria de membros nomeados por
o6rgéos politicos, os sociais-democratas ¢ os centristas defendiam a solugdo oposta.
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autoritaria nfo poderia ter sido aceite, [....] duvidoso € que, em termos de
Constituinte, houvesse ideias mais claras do que a necessidade de rejeigao do
passado» (Barreiros, 1984, 33). A Constitui¢do acabou por consagrar a «au-
tonomia mitigada» do Ministério Piblico de uma forma algo ambigua: por
um lado, submissio hierarquica a um procurador-geral, que seria nomeado
politicamente pelo Presidente da Repiblica sob proposta do Executivo; por
outro lado, inclusdo no titulo «Tribunais» e defini¢do do seu pessoal como
magistrados, algo que implicitamente extendia aos procuradores as mesmas
garantias de inamovibilidade e irresponsabilidade por decisdes gozadas pelos
juizes.

Desta forma, o legado politico da legislagdo pré-constitucional e da Cons-
tituigdo de 1976 aparentava ser basicamente contraditdrio no que respeitava
a independéncia judicial. Os termos desta contradigdo eram os seguintes: por
um lado, um compromisso generalizado com a independéncia judicial e com
a ruptura com o passado autoritario que vinculava os actores politicos perante
as emergentes associagbes de magistrados*® e tornava agora inaceitaveis as
prerrogativas que restavam nas maos do Executivo na administragdo das
carreiras judiciais; por outro lado, as repetidas preocupagbes com o
«elitismo» da classe judicial, as criticas ao establishment dos juizes e aos
perigos de um excessivo fechamento do poder judicial. Esta aparente contra-
digdo iria moldar os discursos politicos e as escolhas institucionais nos anos
futuros. Todavia, comega aqui um dos enigmas da independéncia judicial em
Portugal. Se, por um lado, essa independéncia ia sendo de facto assegurada
atraves de reais decisdes politicas ¢ mudangas institucionais, a segunda preo-
cupagdo manifestava-se mais através de omissdes e adiamentos. Alias, € para
além de, como vimos, terem deixado praticamente intocado o pessoal judi-
cial, as medidas tomadas no periodo pré-constitucional que se destinavam a
corrigir os aspectos institucionais que afectavam a independéncia judicial
(tais como a aboligdo das promogdes por mérito e a incomunicabilizagdo das
carreiras judiciais e do Ministério Publico) prefiguravam igualmente um re-
forgo dos tdo criticados aspectos burocraticos e corporativos da organizagio
judicial. Desta forma, a hidden agenda da reforma judicial comegava a ser
aparente: para os actores politicos da transi¢do democratica, ao contrario do
que poderia supor-se e daquilo que muitas vezes era o seu discurso explicito,
a independéncia judicial representava maiores beneficios do que custos. Isto
ficaria mais claro com as diversas medidas concretas tomadas apds a apro-
vagdo da Constituigdo de 1976, que dispunha que a legislagio sobre a refor-

4 A Associagdo Sindical de Magistrados Judiciais Portugueses (ASMJP — mais tarde
Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses) e o Sindicato dos Delegados do Procurador da
Republica [mais tarde designado, ap6s a reforma da carreira no Ministério Publico, Sindicato
dos Magistrados do Ministério Piblico (SMMP)].
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ma judicidria deveria ser aprovada pelo parlamento no espago de um ano50,

assegurando de novo que seria um assunto estritamente partidario e de algu-
ma forma ja destinado aos juristas da classe politica. E esta legislagdo ¢ as
suas consequéncias que serdo analisadas de seguida.

3. A INSTITUCIONALIZAGAO DA INDEPENDENCIA JUDICIAL

Como vimos, a questdo central da composigdo do Conselho Superior da
Magistratura néo tinha sido respondida pela Constituigdo, sendo adiada até
1977. Todavia, os trabalhos da Assembleia na I Legislatura, envolvida nas
principais reformas legislativas para a democratizagfo, introduziram atrasos
na aprovagio da reforma judiciaria que se tornaram intoleraveis. Na verdade,
dada que a aplicagdo do principio da independéncia judicial tinha sido tor-
nada dependente da legislagio ordinria que determinaria a composigdo do
CSM e as suas competéncias, 0 governo socialista assumiu a tarefa de pro-
duzir legislacdo provisoria para estar em vigor até ao momento em que fosse
substituida pela prevista legislagdo parlamentar.

Esta viria a ser a primeira pega do puzzle da independéncia do poder judicial
em Portugal. Era previsivel que poucas mudangas viessem a ser introduzidas
por esta legislagdo provisoria, ¢ todas as condigdes, aparentemente, determina-
vam que o Executivo seria cauteloso na insulagdo politica do poder judicial. Em
primeiro lugar, devido as preocupagdes com o corporativismo do poder judi-
cial, tdo recentemente expressas na Assembleia Constituinte. Em segundo
lugar, porque os proprios socialistas, juntamente com os comunistas, eram a
forga politica que tinha expressado essas preocupagdes mais vivamente, repro-
duzindo de forma previsivel a tradicional polarizagio ideoldgica em torno do
tema da independéncia judicial. E, finalmente, porque enquanto maioria de
governo, eram os socialistas que melhor poderiam apreciar os custos especifi-
cos associados a introdugdo de uma forte insularidade politica no corpo judi-
cial, que, afinal, gozava de poderes de fiscalizagdo da constitucionalidade que
poderiam constituir novos pontos de veto a politicas governamentais ja tdo
constrangidas pelas multiplas partilhas de poder no sistema de governo.

No entanto, as reformas provisorias introduzidas pelo Executivo acaba-
ram por trazer uma mudanca decisiva da organizagdo do poder judicial,
concedendo-lhe independéncia externa total na gestdo do pessoal ¢ das car-
reiras. Aparentemente aceitando as sugestdes da ASMJP para um regime
«experimental», e explicitamente afirmando que «aceitar a nomeagio parla-
mentar ou governamental dos membros do CSM seria comprometer a inde-
pendéncia judicial», o decreto’! definia a composigio do Conselho como

% CRP, 1976, artigo 301.°
3! Decreto-Lei n.° 926/76 (31 de Dezembro).



Democratizagdo e independéncia judicial em Portugal

sendo dividida entre membros nativos e eleitos: os presidentes do Supremo
e das Relages (cinco no total) e oito magistrados eleitos pelos seus pares,
incluindo uma forte participagio dos membros de escalio mais baixo®? e
institucionalizando a associagdo profissional judicial, que estaria agora encar-
regada da produgdo das listas eleitorais. Outro aspecto importante era a
autonomizagio de uma «secgio disciplinar» reduzida, representando propor-
cionalmente as diferentes categorias de vogais. Finalmente, o papel do Exe-
cutivo na administragdo do pessoal judicial foi completamente erradicado.
Desta forma era dada independéncia externa total a um corpo judicial prati-
camente intocado pela transi¢dio, a0 mesmo tempo que a separagdo de colé-
gios eleitorais de acordo com os niveis hierarquicos assegurava ao topo uma
relativa protecgdo face as interferéncias dos niveis mais baixos. Admita-se
que, para «experiéncia», foi algo radical e enigmatica.

Esta reforma criou uma estrutura institucional onde o grau de independén-
cia externa era de tal modo elevado que todas as mudangas possiveis sO
poderiam ser no sentido da sua mitigagdo. Isso foi precisamente o que foi
aparentemente tentado nas reformas posteriores. Em 1977, produzindo uma
avaliagdo «negativa» da experiéncia anterior, a Assembleia modificou a com-
posigdo do CSM>3, introduzindo a possibilidade de ndo-magistrados compo-
rem o Conselho (o Presidente da Republica, o provedor de Justiga e quatro
membros eleitos pela Assembleia). Todavia, esta legislagdo ainda permitia
uma maioria de juizes e deixou intacta a composigio da secgdo disciplinar.
Posteriormente, em 1980, e apesar das queixas contra o «corporativismo
judicialy que os sociais-democratas, na oposig¢do, tinham expresso em 1977,
desta vez seria o proprio executivo PSD/CDS que iria institucionalizar a
«secgio disciplinar», enquanto um «conselho restrito»®*, que funcionaria de
facto como um conselho executivo do CSM, composto apenas por juizes, €
concentraria todas as decisdes relevantes sobre a administragdo do poder
judicial, deixando para o plenario do CSM as deliberagdes sobre apelos.

Examinando as consecutivas modificagdes legislativas introduzidas no
sistema de «autogoverno» do poder judicial desde 1976, o procurador-geral
Cunha Rodrigues notava em artigo recente (Rodrigues, 1994, 30) que elas
ndo parecem obedecer a uma estratégia politica coerente, apoiando-se mais
nos debates politicos do que numa avaliagdo real das experiéncias anterio-
res. A perplexidade do autor parece inteiramente justificada, j4 que hd uma
sistematica discrepancia entre a expressdo ritualizada de preocupagdes com
a insulagdo politica do poder judicial e a efectividade real das medidas des-

52 Seis dos oito magistrados eleitos pertenceriam 4 1.2 instancia. O Conselho incluia tam-
bém quatro funcionarios de justica com participagdo limitada.

3 Lei n.0 85/77.
34 Decreto-Lei n.° 348/80 (3 de Setembro).

73



74

Pedro Coutinho Magalhdes

tinadas a reduzir essa insularidade. Todavia, ¢ possivel observar um curioso
padréo. No curto periodo de tempo entre 1976 e 1980, contrariamente ao que
poderia ser esperado, foram os governos e as maiorias que os apoiavam que,
independentemente do seu posicionamento ideoldgico na esquerda ou na
direita, favoreceram e alimentaram a insulagdo politica do poder judicial
através das suas escolhas institucionais.

Este padrdo seria confirmado na revisdo constitucional de 1982. Os arti-
gos sobre o sistema judicial foram discutidos num clima de hostilidade aberta
entre os magistrados e a Assembleia, com ameagas de greves por parte dos
primeiros e acusagdes de chantagem por parte de alguns deputados. As ra-
zdes para esta hostilidade estavam aparentemente na agenda de reforma ju-
dicial avangada pelos socialistas e cedo adoptada pelo resto da oposic¢do: o
acesso ao Supremo ¢ a composi¢do do CSM. Na verdade, o CSM tinha
sistematicamente bloqueado o acesso de ndo magistrados ao Supremo Tribu-
nal, colocando-o de facto como o topo da carreira judicial, com a antiguidade
a prevalecer como critério basico de promogio, contra as intengdes do legis-
lador e o entendimento de alguma doutrina. Este problema estava, obviamen-
te, relacionado com a dominancia dos juizes no proprio Conselho Superior da
Magistratura. Assumindo que as suas reformas prévias tinham sido
«falhangos» e que a independéncia judicial apos o 25 de Abril tinha ido
«demasiado longe», os socialistas propunham-se fixar na Constituigdo o cri-
tério de mérito no acesso aos tribunais superiores e uma nova composi¢ao do
Conselho que pusesse os juizes eleitos em minoria. Esta percepgdo da situa-
¢do tinha sido aparentemente despoletada por uma decisio do Supremo sobre
uma participagio criminal contra os «responsaveis pela descolonizagdo» por
crime de «alta traigdo», participagdo essa que a Relagfo tinha arquivado, mas
que o Supremo reabriu (Figueira, 1988, 9), tornando-o mais uma vez suspeito
(e com ele todo o poder judicial) de conservadorismo e simpatias autoritarias.

Face a estas propostas, os juizes reagem de forma extremamente critica.
Para além dos ataques explicitos da ASMJP as propostas apresentadas, o
proprio Conselho da a conhecer a sua posigdo através de um memorial de
1982. Na verdade, o texto dedica-se exclusivamente aos temas em debate na
revisdo constitucional, a composigéo do proprio Conselho € o acesso ao STJ,
e as propostas socialistas. Em principio, o Conselho declara-se em oposigéo
frontal, quer a consagragdo constitucional do regime de acesso ao STJ, quer
a qualquer solugdo de composi¢io do CSM que inclua vogais ndo eleitos
pelos juizes, englobando, assim, tanto a proposta socialista como a solugdo
na altura em vigor, que considera inaceitaveis. Mas, curiosamente, e assumin-
do plena postura negocial, o Conselho afirma igualmente que os juizes sem-
pre estdo dispostos a aceitar, quer a soluggo presente de composigdo do CSM
[da Lei n.° 82/77, «que a magistratura judicial portuguesa — e o tempo
decerto — se encarregardo de demonstrar a sua falta de fundamento e inu-
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tilidade» (p. 11)], quer a constitucionalizagdo do acesso ao STJ, desde que
trés quintos dos lugares ficassem para juizes de carreira, um quinto para
magistrados do Ministério Publico e um quinto para juristas de mérito,
substituivel este ltimo por juizes, se ndo houvesse candidatos, com o CSM
a fazer todas as nomeagoes.

Na Assembleia, e confirmando o padrio anterior, foi a maioria AD que
mostrou maiores hesitagdes e até alguma confusio interna inicial, mostrando-
-se preocupada com esta hostilizagio entre politicos e juizes. Finalmente, um
compromisso entre a «prudéncia» social-democrata e o «reformismo» socia-
lista foi atingido. Num exemplo magnifico de engenharia constitucional, a
revisdo constitucional de 1982 eliminou a presidéncia do CSM pelo Presiden-
te da Repiiblica® e a presenga do provedor de Justiga, ficando o Conselho
a ser composto por sete membros eleitos pelo parlamento, sete juizes eleitos
pelos seus pares, o presidente do Supremo Tribunal de Justica (também pre-
sidente do CSM) e dois membros nomedos pelo Presidente da Reptiblica®.
Ao definir que um destes dois filtimos membros teria de ser um juiz, esta
composigdo procurava varios balangos delicados: os magistrados reteriam a
maioria, a0 mesmo tempo que os magistrados eleitos estariam em minoria; os
membros designados pelo parlamento requeriam a aprovagdode uma maioria
de dois tercos, logo um equilibrio entre governo e oposigdo, € o Presidente
reteria alguns poderes indirectamente derivados da natureza semipresiden-
cial do regime. Quanto ao acesso ao STJ, a Constituigio passou a prever a
prevaléncia do mérito e a abertura a nfo juizes, mas permaneceu omissa
quanto & repartigdo das vagas.

A aplicagio destas modificagbes constitucionais demorou trés anos,
aguardando pelo novo estatuto. Na realidade, elas ndo impediram que os
partidos politicos, em geral, ¢ o Executivo, em particular, permanecessem
praticamente desprovidos de instrumentos institucionais de intervengdo na
administragdo do pessoal judicial. Em primeiro lugar, devido a existéncia de
um conselho permanente do CSM, onde ¢ tomada a esmagadora maioria de
decisdes relevantes, a proporc¢do de juizes eleitos aumenta e a real participa-
¢do de ndo-magistrados tem sido completamente irrelevante. Em segundo
lugar, porque, quer o Presidente, quer o parlamento, tém sistematicamente
escolhido juizes de carreira como seus representantes’’, contornando o quasi-
-equilibrio entre juizes e ndo juizes pretendido na Constituigdo. E, em tercei-
ro lugar, porque a gestio quotidiana dos assuntos do CSM estd, de facto,
concentrada no seu vice-presidente, o conselheiro do Supremo Tribunal de
Justiga na lista eleitoral vencedora para a composigdo do CSM.

3% Esta presidéncia tinha sido puramente simbélica, limitada & participagdo a sessdo de
abertura do CSM.

% CRP, 1982, artigo 223.°

57 Francisco Teixeira da Mota, «O juizo dos juizes», in Publico de 6-3-1994.
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A insulagdo politica do poder judicial esta combinada com um contexto
organizacional onde as caracteristicas burocraticas permaneceram intocadas,
se ndo reforgcadas. O recrutamento de pessoal € feito de baixo: apds um
exame preliminar, os licenciados em Direito entram no Centro de Estudos
Judiciarios e sdo socializados a partir dai no interior do aparelho judicial.
As promogdes sdo o resultado de um sistema misto de avaliagdo por mérito
¢ antiguidade. Todavia, o mérito é avaliado globalmente pelo CSM, na base
de informagéo coligida pelos servigos de inspecgdo, e muito raramente usada
para bloquear ascensdo na carreira. Para além disso, em oposi¢do ao que
sucedia no sistema autoritario, 8 medida que se aproxima do topo da carrei-
ra, o critério de antiguidade permanece extremamente importante®®. As mu-
dangas aparentes na hierarquia judicial, devidas ao facto de a ASJP ser con-
trolada por alguns dos juizes de escaldo baixo/médio, que tém uma quota
significativa no CSM, criou um sistema onde os juizes vao de facto admi-
nistrando a sua propria progressdo na carreira judicial, favorecendo critérios
displicentes de avaliagio interna. A entrada lateral no poder judicial, supos-
tamente possivel no Supremo Tribunal para procuradores-gerais-adjuntos e
juristas de mérito, tem sido frequentemente bloqueada pelo CSM, para cri-
tica de politicos e magistrados do Ministério Piiblico. Como os apelos das
decisdes do conselho permanente do CSM sdo feitos para o plenario do
CSM e os apelos finais das decisdes do plenario sio feitos para o Supremo,
o circulo de irresponsabilidade politica do poder judicial encontra-se, assim,
fechado.

IV. AS DINAMICAS POLITICAS DA REFORMA JUDICIARIA

O paradoxo da independéncia judicial é sobejamente conhecido da teoria
politica democratica. Ele consiste no facto de, nas democracias, um grupo
politicamente irresponsavel de individuos poder interpretar leis e mesmo
rejeita-las contra a vontade da maioria dos representantes do povo. Algumas
respostas a este paradoxo tém ja sido dadas pela teoria da democracia.
Mesmo os criticos mais acérrimos da fiscalizagdo da constitucionalidade
pelos tribunais estio dispostos a aceitar que a protecgdo dos «direitos poli-
ticos primarios» (ou, por outras palavras, da «integridade do processo demo-
cratico») devem ser protegidos contra os caprichos e desejos momentaneos
de maiorias conjunturais (Ely, 1982; Dahl, 1989, 191).

58 Na verdade, ¢ até ha muito pouco tempo, a suposta prevaléncia do critério de mérito
no acesso as Relagdes nem sequer encontrava concretizagio na propria legislagdo: segundo o
artigo 47.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais, os concorrentes ao acesso as RelagGes eram
escolhidos entre os juizes de direito com classificagio ndo inferior a Bom dentro dos trinta
mais antigos, sendo logo a maior antiguidade condigdo prévia. S6 com a legislagdo de 1994
se corrigiu esta situagdo, passando agora a ser o mérito a prevalecer na lei.
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Todavia, independentemente das apreciagdes que se possam fazer face as
diversas visdes restritivas ou expansivas do poder judicial na teoria democra-
tica, aquilo que antes de mais parece necessitar de explicagdo ndo seré tanto
este aparente paradoxo tedrico, mas sim um outro bem mais empirico: por que
poderdo os actores politicos que conduzem uma transigdo democratica estar
interessados em insular politicamente um vasto dominio de capacidades de
policy-making? Ou, por outras palavras, que interesse poderdo ter os actores
da democratizagdo em tornar politicamente independente uma instituicdo com
um significativo potencial de exercicio de poder politico? Diversos estudos
sobre as institui¢Ses politicas portuguesas, quer do ponto de vista do direito
constitucional, quer da ciéncia politica, tém demonstrado como a consolidagio
da democracia tem sido, em grande medida, a consolidagio do dominio dos
partidos sobre a maior parte das esferas da vida politica (Sousa, 1982; Bruneau
e Macleod, 1986; Cruz, 1988, 101, 103). A aguda partidarizagdo das institui-
¢des, da burocracia e das organizagdes de interesses ndo € nem uma novidade
portuguesa nem uma surpresa significativa, se tomarmos em conta as circuns-
tancias especificas da transigdo politica. O que é enigmatico € o facto de os
partidos terem, aparentemente, abdicado de estender uma influéncia decisiva
sobre o poder judicial, mais especificamente sobre os 6rgdos encarregados das
fungdes de administragdo interna do pessoal judicial, que sdo tradicionalmen-
te usadas para interferir com a independéncia externa judicial: nomeagéo,
designagdo, movimentos, promogdes € acgdes disciplinares.

Responder nos termos tradicionais de um piedoso e generalizado respeito
pela doutrina constitucional da independéncia judicial seria, obviamente, uma
simplificagdo normativista. O enigma ¢, portanto, genuino € aumenta quando
tomamos em conta dois aspectos das atitudes politicas face ao poder judicial
durante os periodos de transi¢do e consolidagdo da democracia: em primeiro
lugar, o facto de desde o processo constituinte de 1976 até a revisdo constitu-
cional de 1982 as elites politicas terem desenvolvido um discurso onde a
motivagdo para a parlamentarizagio do CSM estava claramente presente; e em
segundo lugar, o facto de, apesar desse discurso, terem sido as maiorias
politicas quem, surpreendentemente, mais contribuiu para a insulagio politica
do poder judicial.

As seguintes seis hipdteses procuram fornecer explicagdes para o facto de
os actores politicos na transigdo democratica terem permitido ou mesmo ali-
mentado a independéncia judicial. Elas ndo se excluem mutuamente nem sdo
completamente exaustivas. Na verdade, elas baseiam-se em abordagens ja
existentes sobre o tema da independéncia judicial, de forma a serem estabele-
cidas algumas das condigdes sob as quais se pode esperar que a independén-
cia judicial acompanhe o processo de democratizagdo. Desta forma, algumas
posigdes dos actores politicos que de outra maneira pareceriam estranhas e
inexplicaveis podem ganhar uma inesperada coeréncia. A nosso ver, essas
explicagdes devem ser procuradas a nivel da cultura politica, nos ganhos de
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longo prazo obtidos da independéncia judicial e nos termos de um «pacto nio
escrito» que vinculou e favoreceu mutuamente juizes e politicos.

1. A «juridificagdo» da politica: no seu estudo sobre o Conselho Cons-
titucional francés (Stone, 1992), Alec Stone defende de forma convincente a
necessidade de os cientistas politicos darem maior atengo as elites juridicas
e a forma como a sua acgdo e discurso moldam a cultura e as opgdes poli-
ticas. Isto € particularmente importante no caso portugués, por diversas ra-
zdes: em primeiro lugar, devido a esmagadora dominincia de juristas na
classe politica; em segundo lugar, devido ao geral «respeito pela legalidade»
que parece prevalecer na cultura politica, algo que pode ter facilitado a tran-
sigdo e foi nitido mesmo durante a agitagdo revolucionaria, quando até os
mais ousados desafios a ordem legal eram feitos de uma forma «legalistay»
(Lucena, 1978, 234; Hespanha, 1986, 322); em terceiro lugar, porque as
escolhas institucionais com que lidamos aqui tém como objecto o sistema
judicial, sendo, portanto, por assim dizer, duplamente «legalistasy.

Havera ainda muito a dizer e a investigar a este respeito, demasiado para
os objectivos limitados desta pesquisa. Todavia, neste caso particular, parece
evidente que o papel dos juristas enquanto actores politicos € a «tecnificagiio»
dos debates sobre a independéncia judicial afastaram escolhas institucionais
que pudessem limitar completamente essa independéncia®. Os variados deba-
tes politicos transmitem a ideia de um compromisso generalizado com os
principios gerais do constitucionalismo € do Estado de direito: isto foi estimu-
lado pela vontade de tornar evidentes as rupturas com a experiéncia autoritaria
e foi permitido pela relativa marginalidade do tema da reforma judiciaria em
relagdo as principais controvérsias e equilibrios de poder na transigfo. Para
além disso, a «tecnificagdo» dos debates explica igualmente a recepgio de
algumas das solugdes em vigor em democracias ja consolidadas (onde os casos
mais influentes terdo sido o francés e o italiano).

2. Activismo corporativo: a relativa marginalidade politica do tema da
reforma judicial podera também explicar uma relativa passividade dos actores
politicos face ao activismo das associagdes profissionais dos magistrados. Por
exemplo, durante a revisdo constitucional, a ASMJP e o proprio CSM exer-
ceram tremenda pressdo, por meios formais e informais, e conseguiram mesmo
reverter o acordo instavel que chegou a ser estabelecido a determinada altura
no sentido de retirar uma maioria de juizes ao CSM. No caso do Ministério
Puablico, a influéncia do SMMP tem sido ainda mais visivel. Criado numa

59 No seu excelente estudo sobre o mesmo periodo que aqui analisamos, ¢ de que este artigo
¢ particularmente devedor, Ruivo (1986, 369) destacava ja o renovado papel da Ordem dos
Advogados nos debates sobre a reforma judicial na Constituinte.
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altura de entusiasmo revoluciondrio, o Sindicato dos Delegados do Procurador
da Republica reuniu os escaldes mais baixos e mais jovens de uma carreira
ainda inexistente. Muitos destes individuos tinham sido socializados num
periodo de radicalizagdo politica nas universidades e alguns deles cumpriam
servigo militar quando se da o 25 de Abril. Isto parece explicar uma orientagdo
geral de esquerda, uma muito alta taxa de sindicalizagdo e um activismo quase
frenético: a preparagdo de congressos com datas e temas cuidadosamente
seleccionados, o exercicio de pressdo junto de interlocutores privilegiados no
parlamento, no governo e na presidéncia (algo que lhes permitiu, inclusiva-
mente, bloquear a nomeagio de um PGR) e mesmo a realizagdo de greves
foram algumas das estratégias utilizadas. O sucesso da estratégia de autonomia
externa e de carreira do Ministério Piblico (tema que referiremos posterior-
mente) foi ainda facilitado por uma maior coesio dos magistrados do Minis-
tério Publico em comparagio com os juizes, algo que nao sera estranho, quer
a uma cultura profissional e organizacional menos «individualista», quer ao
facto de toda a carreira ter sido construida ap6és a democratizagao.

3. Legitimagdo procedimental: quaisquer beneficios que as maiorias
conjunturais possam obter da redugdo da independéncia judicial tém de ser
pesados contra prejuizos presentes e futuros. Em fases de transig@o politica
esses prejuizos podem consistir numa redugio global da legitimidade do
regime. O tema da protecgdo dos direitos civicos e da independéncia judicial
ocupava uma posi¢do fundamental na agenda da oposigdo moderada ao re-
gime, mais até do que, dir-se-ia, o papel ocupado pelo tema da democratiza-
¢do politica. Este facto pode ter aumentado a percepgdo publica do rule of
law como sendo inseparavel da reforma politica e estabeleceu expectativas e
compromissos politicos que tiveram de ser satisfeitos, aumentando dramati-
camente 0s custos associados & supressio da independéncia judicial. A legiti-
magao do regime através do poder judicial explica igualmente por que foram
0s juizes sistematicamente chamados a desempenhar papéis fundamentais em
diversos orgdos administrativos de fiscalizagio (eleitoral; comunicagdo so-
cial) onde nomeagdes puramente politicas ndo teriam contribuido para a per-
cepgdo de uma imagem de imparcialidade (Vitorino, 1993).

4. Consensualismo e antimaioritarismo: os actores politicos nas transi-
¢oes democraticas podem ser levados a compensar uma baixa confianga
mutua através do refor¢o da neutralidade da adjudicagéo judicial, promoven-
do a sua independéncia como um mecanismo antimaioritario (Guarnieri,
1993, 10). Se isto explica por que as minorias tém um interesse na indepen-
déncia judicial, a mesma coisa sucede com as maiorias quando existe uma
expectativa elevada de continuagdo de processos eleitorais regulares e uma
baixa expectativa de ganhar essas eleigbes. Por outras palavras, as maiorias
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nfo estdo dispostas a diminuir a independéncia judicial quando outros podem
mais tarde receber os beneficios dessa maior dependéncia. Desta forma, a
expectativa de alternincia politica (ou de instabilidade governamental) favo-
rece a independéncia judicial (Ramseyer, 1994).

Nao € por acaso que as primeiras tentativas sistematicas feitas por maio-
rias politicas para aumentar a «responsabilidade politica» do poder judicial
(ou diminuir a sua independéncia, consoante a perspectiva) foram feitas na
revisdo constitucional de 1989 e em subsequentes propostas legislativas e
constitucionais. Assim, estas tentativas foram feitas ndo s depois do periodo
de consolidagio democratica, mas também quando o consensualismo
institucional do regime politico portugués tinha sido em grande medida sub-
vertido pela constituicdo de uma «anormal» e durdvel maioria absoluta
monopartidaria.

5. A fiscalizagdo constitucional centralizada como mecanismo de segu-
ranga: as formas de fiscalizagdo centralizada e descentralizada (ou «concen-
trada» e «difusa») da constitucionalidade das leis sdo geralmente apresenta-
das como alternativas exclusivas e tendem, de facto, a excluir-se mutuamente
na generalidade dos sistemas democraticos. A logica subjacente a centraliza-
¢do da fiscalizagdo da constitucionalidade e consequente rejei¢do da fiscali-
zagao difusa na Europa foi descrita por Cappelletti (1981, 26). A tradiggo da
civil law implica supremacia parlamentar, causa baixa capacidade para coe-
réncia jurisprudencial (devido & auséncia de stare decisis) e estd correlacio-
nada como uma cultura e estrutura juridicas que sdo contraditérias com a
criatividade e autonomia individual necessarias para o exercicio da fiscaliza-
¢30 constitucional.

Em Portugal acabou por se consagrar um sistema de fiscalizagdo difusa,
apesar de nunca ter funcionado com sucesso nem durante a I Reptiblica nem
durante o Estado Novo. Todavia, a preocupagio com a rejeigdo do legado do
regime anterior levou os constituintes democraticos a conceder ao poder
judicial este elemento suplementar de intervengdo politica. As limitagdes da
capacidade formal dos tribunais para rejeitar a aplicagdo de legislagdo
inconstitucional eram um aspecto central do controle politico do poder judi-
cial no Estado Novo € de toda a estratégia de controle social e repressdo no
autoritarismo. Assim, manter estas limitagdes ou mesmo eliminar os poderes
de fiscalizag&o constitucional pelos tribunais surgiu como algo de inaceitavel.

E possivel defender que uma das razdes fundamentais que explicam por que
os actores politicos toleraram, quer a capacidade de fiscalizagdo constitucional
dos tribunais, quer a sua independéncia institucional, foi a introdugdo de um
«mecanismo de seguranga», a fiscalizagdo concentrada da legislagdo. Este tipo
de fiscalizagdo viria a ser exercido por um orgdo, a Comissdo Constitucional,
que, devido a sua composi¢do e fungdes, iria combinar duas caracteristicas
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normalmente separadas nos tribunais comuns: competéncia técnica e responsa-
bilidade politica. O equilibrio foi achado juntando quatro juizes de carreira e
quatro vogais nomeados politicamente, com o poder de desempate cometido a
um presidente pertencente ao Conselho da Revolugdo. De facto, e apos 1976,
o verdadeiro «Supremo Tribunal» era agora a Comissdo Constitucional. Os
actores politicos modificaram a arquitectura do poder judicial, colocando no
topo um 6rgéo politicamente responsavel, que seria capaz ndo s6 de controlar
a interpretagdo e as decisdes judiciais nos temas politicos-chave, mas também
de constranger juizes considerados conservadores e pouco confiados®’, Desta
forma, os juizes foram estimulados a exibir uma preocupagéo que lhes era até
entdo estranha (a constitucionalidade da legislagdo) e ao mesmo tempo a
compreender os limites que lhes eram colocados a profundidade politica das
suas decisdes, ja que essas decisdes iriam, em 1ltima analise, atingir um 6rgéo
que subordinaria os tribunais as opgdes politicas globais.

A combinagio de fiscalizagdo concentrada e difusa, na sua natureza apa-
rentemente contraditoria, estava destinada a produzir descontentamento entre
os juizes e conflitos entre o poder judicial e o novo 6rgao de fiscalizagao.
Todavia, esses conflitos raramente passaram de um estadio latente. Néo
houve fricgles significativas entre a Comissdo Constitucional e os tribunais,
para além de algumas disputas menores com um dos tribunais de relagio e
0 Supremo Tribunal (Antunes, 1984, 325). A razdo para tal reside no facto
de os tribunais terem reagido da forma mais previsivel de todas, atendendo
a0 seu contexto institucional e a sua tradi¢do: os tribunais ndo usaram o seu
poder de fiscalizagdo para contestarem a vontade do legislador. Pelo contra-
rio, eles dedicaram-se fundamentalmente a fiscalizagfio de legislagdo pré-
-constitucional que infringia direitos, em particular aquelas infrac¢des que
limitavam o espago de autoridade dos proprios tribunais: a «sensibilidade
selectivay (Antunes, 1984, 326) dos tribunais foi especialmente dirigida as
invasGes da jurisdi¢do judicial pelos tribunais militares e autoridades admi-
nistrativas, o contencioso administrativo e os direitos do arguido no processo
penal!. A esta adequada selectividade, a Comissio Constitucional retribuiu
com esmagadora consensualidade nas suas decisdes em sede de fiscalizagdo
concreta, estendendo, de facto, a jurisdigdo judicial. Assim, a adaptagéo
contra natura dos tribunais ordinarios ao sistema de fiscalizagio constitucio-
nal concentrada ndo s6 deixou para o 6rgio politico-judicial as tarefas mais
politicas, mas foi também recompensada pelo sucesso do seu esforgo siste-
matico de extensdo da prépria jurisdigdo.

0 Fiss (1993, 72) menciona a fiscalizagdo concentrada da constitucionalidade como um
«mecanismo transicional — uma forma de constranger a influéncia de juizes que foram nomea-
dos ou serviram em regimes ditatoriaisy.

81 v, por exemplo, acorddos n.° 6, 41, 164, 434, 443 ¢ 453.
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6. Independéncia e burocratizacdo: o controle exercido pelo regime au-
toritario sobre o poder judicial era obtido através de diversos mecanismos
eficientes que combinavam baixa independéncia externa e baixa independén-
cia interna. Para além disso, esse controle contava com uma cultura juridica
passiva e positivista, favorecida por uma estrutura altamente burocratizada do
poder judicial. Baixa independéncia externa e interna estavam directamente
inter-relacionadas: a primeira era obtida colocando autoridades politicas no
topo de uma estrutura organizacional que fornecia recompensas e puni¢des
pelo comportamento judicial e garantia um controle apertado das carreiras
judiciais. Desta forma, o sistema judicial portugués assentava no modelo
basico da tradi¢do civil law, introduzindo-lhe porventura apenas uma mais
evidente concentragdo de poderes no Ministério da Justiga e uma redugdo
severa de jurisdi¢do nas matérias mais politicamente sensiveis, em particular
no processo penal e nos crimes politicos.

As rupturas introduzidas pela democratizagdo consistiram num alarga-
mento do espago de autoridade judicial, num aumento da «profundidade» de
decisdo judicial [nomeadamente no poder de judicial review (v. Tate, 1992)]
¢ na concessdo de um aumento significativo da independéncia judicial face
ao poder politico. As duas tltimas tendéncias traduzem igualmente uma rup-
tura significativa com o modelo continental e trazem um aumento potencial
da significincia politica do poder judicial, surpreendente quando se atende ao
discurso publico e politico que exprimia desconfianga generalizada face aos
juizes. No entanto, estas mudangas ndo sé trouxeram ganhos a nivel de
legitimagdo do regime, mas também foram contrabalangadas por «mecanis-
mos de seguran¢a» que de novo limitaram a incidéncia politica do poder
judicial, tais como a fiscalizagdo concentrada da constitucionalidade e a
vinculagdo «mitigada» do Ministério Publico ao Executivo®?.

Contudo, a concessio de independéncia externa ao poder judicial,
porventura a mais importante ruptura com o autoritarismo, s6 pode ser intei-
ramente compreendida quando relacionada com as continuidades organiza-
cionais e profissionais que igualmente encontramos durante a democratizagio.
Como vimos, tendo em vista a funcionalidade do aparelho de administragio
de justica no periodo democratico, a «despolitizagdo da justica» e «desjudiciali-
zagdo da politica» que tinham caracterizado o autoritarismo consentiram essas
continuidades basicas. No entanto, a inversa também € verdadeira: as continui-
dades organizacionais, burocraticas e profissionais a nivel do sistema judicial
preservaram ndo s6 a reduzida penetragio politica da magistratura, mas tam-
bém a sua reduzida significancia politica. Aquilo a que se chamou a «utiliza-
¢do conservadora da independéncia» (Ruivo, 1986, 369) foi, afinal, o corolario

627 qual se deve acrescentar uma outra vinculagdo «mitigada», a da justica administrativa,
s6 alterada durante a década de 80.
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previsivel da manuten¢do de uma estrutura organizacional que favorece a
rotinizagdo e a autocontengio judicial. A independéncia externa do poder
judicial surge antes como insulagdo politica e como moeda de troca num
entendimento estrutural entre elites politicas e elites judiciais: os actores po-
liticos, refreando a sua interferéncia na gestdo interna do poder judicial e
aceitando as exigéncias dos magistrados, evitaram possiveis hostilidades e
concederam auto-regulagdo a um corpo judicial socializado numa cultura
juridica de passividade politica e positivismo juridico; os magistrados foram,
por sua vez, assegurados de que nenhuma interferéncia politica existiria na
gestdo das carreiras e retribuiram refreando-se de introduzir pontos de veto
significativos as opgdes politicas bésicas na transigdo.

A observagio da forma como os novos poderes de auto-regulagido do poder
judicial foram utilizados reforga esta impressdo. Na verdade, a fungio dos
instrumentos de controle interno ndo foi tanto a optimizagio da competéncia
técnico-juridica através dos mecanismos disciplinares e da avaliagdo do mérito,
algo a que, alids, os juizes sempre foram particularmente avessos®> (e nio
apenas, obviamente, devido a sua utilizagdo politica pelo regime autoritario). A
peculiaridade da consolidagdo democratica portuguesa foi o facto de ter sido
feita ndo s6 contra um regime ditatorial de «direita», mas também contra um
radicalismo revolucionario de «esquerda» (Cruz, 1988, 99). Face a esta pecu-
liaridade, a fungfo politica exemplarmente cumprida na auto-regulagao interna
da magistratura foi a neutralizagio das polarizagdes ideoldgicas que se segui-
ram ao periodo revolucionario, quer punindo magistrados cujo comportamento
era permeado por critérios ndo legalistas (ou seja, politicos)®, quer definindo
critérios de «correcgio jurisprudencial»®®, particularmente influentes nas clas-
sificagdes atribuidas. A eficacia desta acgdo mede-se, por exemplo, na ausén-
cia em Portugal da politizagdo indirecta do poder judicial fornecida pelas
correnti nos casos espanhol ou italiano. O facto de a ASMIJP se ter conduzido
mais por motivagdes estritamente corporativas e pragmaticas (Ferreira, 1986,
287), no que &, afinal, a descrigéo perfeita da actuagio politica do poder judicial
durante a transigfo, nio pode ser dissociado da sua baixa faccionalizagio, mais
determinada por diferengas geracionais ou regionais do que por polarizagdo

%3 «Qual o instrumento de precisdo para conhecer os méritos, cientificos e morais, de cada
magistrado, fazendo a comparagio de um com os outros?» — uma frase da obra de Pinto
Osorio, publicada em 1914, No Campo da Justica, ainda abundantemente citada pelos magis-
trados quando criticam a existéncia de um sistema de avaliagdo interna.

4 Num famoso caso, Celso Dengucho, um juiz que tinha criado uma «comissdo para apoio
a reforma agraria, e declarado inconstitucionais algumas ordens de despejo de edificios ocupa-
dos, foi classificado como Mau na inspecgdo e afastado da magistratura.

8 A Colectinea de Jurisprudéncia, publicada pela ASMIP, teve um papel fundamental na
defini¢io e publicitacdo desses critérios, por vezes justificadamente descritos como sendo
bastante «positivistasy.
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partidaria e ideologica®. Estas foram as formas como se assegurou que o poder
judicial assumiria, pelo menos, um papel «neutral» na transigdo democratica,
remetendo-se para uma definigdo técnico-burocratica do seu papel e deixando
0 jogo entre os actores politicos livre de interferéncias judiciais e dos possiveis
obstaculos a democratizagdo que elas poderiam colocar.

IV. A POS-CONSOLIDACAO: COMENTARIOS FINAIS

O crescimento do activismo judicial nos sistemas politicos modernos tem
vindo a tornar-se um tema recorrente na ciéncia politica. A discussdo em torno
deste activismo tem vindo a focar basicamente dois objectos: o controle da
constitucionalidade, quer de legislagio, quer de actos administrativos, lidando
com a forma como os tribunais podem interferir com os processos de policy-
-making, e aquilo que em Portugal e noutros paises tem sido comummente (e
por vezes negativamente) chamado protagonismo, englobando a intervengio
do poder judicial na «criminalizagdo da responsabilidade politica» (Santos et
al., 1995, 4) e a visibilidade pablica dos casos de corrupgao politica e crimes
de «colarinho branco».

As conclusdes preliminares a que se chegou neste texto parecem ser
parcialmente contraditorias com o tipo de relevancia que o tema do activismo
judicial tem recentemente obtido em Portugal. Na verdade, defende-se aqui
que as caracteristicas institucionais®’ do sistema judicial apontam para um
reduzido protagonismo e activismo do poder judicial durante a transi¢io e
consolidagdo democraticas. A questdo agora é a seguinte: em que medida
esses padrdes se terdo modificado na pos-consolidagéo?

Este texto procurou limitar-se a analise do periodo de democratizagio. To-
davia, é possivel adiantar algumas pistas sobre o periodo mais recente. Os sinais
sdo algo contraditorios. E, por um lado, duvidoso que a presente relevancia do
tema do activismo judicial decorra de uma real intervengdo dos tribunais na
policy-making ou do seu real «protagonismo». Apesar de nio existir nenhum
estudo sistematico na area da ciéncia politica sobre a fiscalizagdo da constitucio-
nalidade dos tribunais desde 1982, dizer-se que o controle difuso exercido pelos
tribunais ordinarios (e o controle concentrado concreto que dele decorre) tem
exercido um papel menor na actividade politica, quando comparado com outros
tipos de controle de constitucionalidade, ¢ algo mais do que um mero palpite.
Para além disso, um estudo recente sobre a administra¢do da justica em Portu-
gal® destaca que a actividade dos tribunais no controle social da corrupgio e na

% Para a explicagio de como as correnti fornecem uma explicagio central para a
significincia politica do poder judicial em Italia, v. Guarnieri (1992).

7 Numa acepgio sociolégica do conceito de instituigio, englobando nio apenas as formas
legais, mas igualmente as expectativas normativas ¢ culturais que lhes estio associadas.

68 Ainda por publicar quando escrevemos este artigo. Uma sintese pode ser achada em
Santos et. al. (1995).
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criminalidade econdmica tem sido esporadica e irrelevante (Santos et al., 1995,
27). Em grande medida, a discusséo actual sobre o «protagonismo» dos juizes
€ a questdo da sua legitimag3o politica, por um lado, € dos ataques politicos a
independéncia judicial, por outro, ndo parecem, a partida, ser baseadas nem em
mudangas reais nos padrdes de comportamento judicial, nem em redugdes
concretas da independéncia externa judicial. As manifestagdes recentes de
mutua hostilidade ndo sdo, afinal, diferentes de outros momentos no passado
onde juizes e politicos «renegociaram» o seu entendimento miituo e muitas das
condigdes institucionais que permitem elevada independéncia e baixa interven-
¢do politica permanecem inalteradas hoje.

Todavia, nem todas permaneceram intactas. Alguns aspectos apontam para
a modificagdo de algumas dessas condigdes, com consequentes tensdes produ-
zidas sobre o equilibrio das relages entre juizes e politicos: a «maioritariza-
¢do» do sistema de partidos, levando a um apoio sistematico da oposigio as
reivindicagdes dos juizes e consequente pressdo politica no sentido de uma
maior intervengio contramaioritaria; o aumento da pressdo publica sobre o
poder judicial, desde que a privatizagdo dos media permitiu investiga¢Ses
jornalisticas de crimes de «colarinho branco» e corrupgio politica; a repercus-
sdo dos casos internacionais (em particular o italiano), com efeitos na pressio
publica ja mencionada e na forma como os magistrados classificam as suas pro-
prias fungdes e papéis politicos; a renovagio etaria e cultural dos magistrados,
acompanhada pela significativa intervengio no CSM dos niveis mais baixos e
jovens da magistratura e consequente alteragdo da estrutura hierarquica.

Todavia, de todos os factores, o mais relevante podera ser a instituciona-
lizagdo da independéncia do Ministério Publico. A importincia do Ministério
Pablico ndo pode ser negligenciada no estudo do papel politico do poder
judicial. Por grande que seja a distancia entre o real comportamento judicial e
o modelo triadico tradicional de resolugio de conflitos (Shapiro, 1975; Stone,
1992, 245-246), os tribunais sdo sempre de alguma forma passivos, «ja que ndo
podem trazer casos perante si proprios mas sim aguardar que os casos lhes
sejam apresentados (Guarnieri, 1994, 3). Esta é certamente uma das razdes por
que na esmagadora maioria dos sistema judiciais o Ministério Publico ¢ directa
ou indirectamente responsavel perante o poder politico (Guarnieri, 1992, 76;
Rodrigues, 1993, 530-536). Esta vinculagio indirecta do Ministério Publico ao
poder politico esteve sempre prevista em Portugal, mesmo pelos partidos que
ao mesmo tempo tinham favorecido a independéncia total dos magistrados
judiciais®®. O sistema de «autonomia mitigada» do Ministério Ptiblico consistia
basicamente em quatro aspectos fundamentais: a submissao do corpo dos seus

% «Pessoalmente, ndo aceito um grau de desvinculagio [do Ministério Péblico] que desar-
me o Estado, no dmbito do exercicio da acgio penal.» (Mario Soares, discurso na Assembleia
da Republica, 23-5-78.) Outras afirmacées neste sentido tinham sido feitas por outros respon-
saveis do partido maioritario.
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magistrados a um PGR nomeado politicamente, numa estrutura organizacional
hierarquizada e altamente centralizada’®; a representagio dos interesses priva-
dos do Estado pelo Ministério Piiblico”!, que o submete as instrugdes especi-
ficas do ministro da Justiga nestes casos; o poder do ministro da Justica de
requerer informagdes directamente de magistrados do Ministério Publico e de
tomar iniciativas disciplinares; as instru¢des genéricas do Ministério da Justiga
a0 Ministério Publico.

No entanto, no periodo de pds-consolidagéo assiste-se a uma progressiva
desvinculagdo do Ministério Piiblico em relagéo ao poder politico, eliminan-
do algumas das caracteristicas institucionais que mitigavam essa autono-
mia’?, algo que se deve quer ao activismo corporativo dos seus magistrados,
quer as modificagdes no processo penal que devolveram ao Ministério Piabli-
co as responsabilidades no inquérito. E certo que as novas garantias de in-
dependéncia poderiam ser completamente anuladas se o Executivo tivesse
controle directo sobre a nomeagio e destitui¢do do PGR. No entanto, a ne-
cessidade de consenso entre o Presidente da Reptiblica e o Executivo para a
nomeagdo e destituigdo do PGR, acompanhada da situagdo de coabitagdo
politica frequente em Portugal e continua desde 1985, tem impedido o con-
trole politico do Ministério Publico pelas maiorias. Esta real independéncia
politica do Ministério Piblico é acompanhada por uma cultura politica e
juridica dos seus magistrados bem distinta daquela que se encontra na magis-
tratura judicial: uma cultura de activismo politico e social e um entendimento
expansivo da «independéncia» do Ministério Publico, defendidos desde 1974
por aqueles magistrados que hoje ocupam o topo da carreira.

Na continuagdo desta pesquisa procurar-se-a determinar em que medida
estas modificagdes na pos-consolidagdo afectaram a «despolitizagdo da jus-
tiga» e «desjudicializa¢do da politica» que caracterizaram em tragos largos o
periodo anterior.

" O aparente paralelismo da organizagdo da magistratura do Ministério Piblico com a da
magistratura judicial, permitindo a existéncia de um Conselho Superior do Ministério Publico, é
algo enganador, ja que oculta grande concentragdo de poderes no PGR e no vice-PGR, por ele
nomeado.

7! Altamente contestada pelo SMMP.

72 As iniciativas disciplinares e o requerimento de informagdes por parte do Ministério da
Justiga desaparecerem em 1985, tendo agora de proceder através do PGR. As directivas de
caracter geral ao PGR, antes uma prerrogativa do Executivo (apesar de muito raramente usada),
desapareceram, por sua vez, em 1992, Esta Gltima concessdo a independéncia do Ministério
Publico apareceu como parte de uma troca, ja que a mesma proposta governamental continha
limitagdes ao mandato do PGR. Todavia, para desapontamento do Executivo, esta segunda
medida foi considerada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional.
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