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A CONSTITUICAO JUDICIARIA
DA VERSAO ORIGINARIA DE 1976 AOS NOSSOS DIAS !

THE JUDICIAL CONSTITUTION
FROM THE ORIGINAL 1976 VERSION TO THE PRESENT DAY

Antonio Barbas Homem?
DOI: https://doi.org/10.34628/P5XN-G357

Resumo: Nos cinquenta anos da versao originaria da Constituicao de 1976
pergunta-se se a Constituicao ainda & a mesma. A resposta € negativa: as revisoes
constitucionais de 1982, 1989, 1992 e 1997 alteraram significativamente o texto da
Constitui¢ao, também na constitui¢ao judiciaria.

Palavras-chave: Constituicao; Jurisdicao; Supremo Tribunal de Justica; Minis-
tério Publico; Tribunais Administrativos.

Abstract: Fifty years after the original version of the 1976 Constitution, the ques-
tion is whether the Constitution is still the same. The answer is negative: the constitutional
revisions of 1982, 1989, 1992 and 1997 significantly changed the text of the Constitution,
including in the judicial constitution.

Keywords: Constitution; Jurisdiction; Supreme Court; Public prosecution; Adminis-
trative Courts.

I. Apos a revolugao de 1974 e até ao inicio dos trabalhos da Assembleia
Constituinte de 1975/76 foram tomadas decisoes que irao marcar o modelo
organizativo da justica previsto na versao originaria da Constitui¢ao de 1976.

Na verdade, a identidade do modelo de justica portugués resulta de
uma simbiose entre vertentes que rementem para o liberalismo monar-
quico, outras para o Estado Novo e, finalmente, para decisoes fundamen-

1 Texto a ser publicado na Revista Democracia e Liberdade, do Instituto Amaro da
Costa.

2 Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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tais tomadas ap0s a revolugao de 1974 e acolhidas na Constituicao.

Do liberalismo vem os tragos estruturais da separagao de poderes, da
independéncia dos tribunais e da organizacao dos tribunais comuns em
duas instancias, a que acresce o Supremo Tribunal de Justica.

Em 1974 estavam em vigor o Codigo Civil, com a sua visao das fon-
tes de direito e fungao judiciaria, e os longos Estatutos Judiciarios - com
institutos que ainda hoje permanecem, como as inspeccoes e a avaliagao
do mérito do trabalho dos juizes e a ideia de carreira judicial, com as suas
regras de promogao. Um direito constitucional subterraneo, fora dos ho-
lofotes da constitui¢ao formal.

Apo0s a revolugao, sao alteradas por via legislativa e de modo drama-
tico algumas outras linhas estruturais que também vinham do liberalismo.

Lembremos algumas dessas decisoes.

Em primeiro lugar, é cortada a relagao entre o governo e o Ministério
Puiblico. A nova organizagao do Ministério Publico rejeita qualquer tipo
de instrugdes que o governo possa dar ao Procurador-Geral da Reptiblica.
Contudo, é apenas com a revisao constitucional de 1989 que o conceito de
autonomia do Ministério Publico é inscrito no texto da Constituicao.

Em segundo lugar e em decorréncia de uma nova pré-compreensao
politica decorrente da critica ao regime anterior, suprime-se um elemento
que caracterizava a justica portuguesa desde o liberalismo: a carreira no
Ministério Publico deixa de ser preambular a judicial.

Em terceiro lugar e face a uma situacao secular em que a justica era
um assunto de homens, em 1975 admitem-se as mulheres na magistratu-
ra. No inicio do século XXI, as mulheres tornaram-se a maioria.

O associativismo e sindicalismo judiciarios e do Ministério Publico
sao novas realidades da democracia, que trazem também novas exigen-
cias para principios estruturantes da justica, como o da imparcialidade e
o dever de reserva dos juizes.

Uma visao nova de uma problematica antiga, a do governo da ma-
gistratura, leva a criacao dos conselhos superiores, solucao, alias, inspi-
rada em orgaos que ja tinham existido no passado, mas agora assente
numa ideia de participagao e eventualmente de autogoverno. Em termos
formais, o Conselho Superior da Magistratura tem consagra¢ao logo na
versao originaria de 1976; o Conselho Superior dos Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais e o Conselho Superior do Ministério Publico em 1989.

Finalmente, o texto constitucional de 1976 tem também de respon-
der a desafios colocados pela propria dinamica revolucionaria, nomea-
damente os processos levantados a juizes e procuradores intervenientes
em julgamentos politicos nos tribunais plenarios do Estado Novo e os
excessos de uma pretensa justica popular.
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II. O espirito das institui¢coes judiciarias da Constituicao de 1976 &
assim uma associagao entre coisas antigas e coisas novas.

O novissimo principe revolucionario, as for¢as armadas, ainda esta
presente nas competéncias do Conselho da Revolu¢ao, nomeadamente e
para o que aqui importa, em matéria de fiscalizagao da constitucionalida-
de das leis.

A sua extingao em 1982 marca simbolicamente o fim da revolugao,
também no plano judicial.

A criacao do Tribunal Constitucional com a revisao constitucional
de 1982 € assim um marco fundamental, a um tempo politico e jurisdi-
cional. Orgao do poder politico e também orgao judicial, desde 1982, a
insercao sistematica do Tribunal Constitucional na parte da Constitui¢ao
dedicada aos tribunais sublinha esta natureza. O método de designacao
de dez dos seus juizes por eleicao do Parlamento e de trés por cooptagao
pelos seus pares esta fixado desde esse momento. Solug¢des inspiradas no
direito constitucional alemao, &€ também dessa experiéncia que vem a re-
gra do mandato dos juizes, primeiro fixado em seis anos e, com a revisao
constitucional de 1997, em nove anos, nao renovaveis.

III. O debate politico e judiciario iniciado em 1975/76 é ainda marca-
do por ambiguidades em relagao a duas matérias com dignidade consti-
tucional, o estatuto do Ministério Piiblico e a existéncia autonoma de uma
jurisdi¢ao administrativa e tributaria.

Quanto ao Ministério Publico, expressa a opgao fundamental de
romper a sua ligacao ao Governo, existem opg¢des fundamentais que se
mantem desde a versao originaria. A énfase colocada na qualificagao dos
agentes como magistrados & completada na lei ordinaria com uma carrei-
ra que é paralela a dos juizes.

A natureza hierarquica dos agentes do Ministério Pitblico &€ um dos
tracos identitarios desta magistratura desde 1976, sendo o vertice dessa
hierarquia constituido pelo Procurador-Geral da Reptublica.

Em 1989 é constitucionalizado um o6rgao ja previsto em legislagao or-
dinaria, o Conselho Superior do Ministério Puiblico, com membros eleitos
de entre os proprios magistrados.

E controverso se opcoes tomadas no plano legislativo sao conformes
com o modelo pensado pelos pais fundadores da Constituicao. Ainda
hoje a Constitui¢ao consagra um modelo jurisdicional da instrugédo crimi-
nal, pensado para superar os traumas do passado da intervencao da po-
licia politica e do governo em matérias criminais. Esta vertente contrasta
profundamente com as competéncias alargadas que o Ministério Pblico
foi adquirindo ao longo dos anos.
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Mais tarde, com a revisdao constitucional de 1997, dispoe-se que o
Ministério Publico participa na defini¢ao da politica criminal pelos drgaos
de soberania.

IV. Quanto aos tribunais administrativos e fiscais, a sua existéncia,
que vinha do liberalismo, nao esta expressamente prevista na versao ori-
ginaria da Constitui¢ao. O debate sobre a natureza destes tribunais vi-
nha, alias do século XIX, e Marcelo Caetano entendia que os tribunais
administrativos integravam o poder administrativo. Em 1974, o Supremo
Tribunal Administrativo era tutelado pela Presidencia do Conselho de
Ministros e a execugao das suas decisoes cabia ao Governo.

Desde 1974 aos nossos dias, alias, existiram diversas propostas de fu-
sao das duas ordens jurisdicionais. Contudo, a revisao constitucional de
1989 expressamente consagrou esta jurisdi¢ao, com o Supremo Tribunal
Administrativo no seu veértice.

Como solugdao de compromisso perante a existéncia de duas jurisdi-
¢oes distintas, cada uma com o seu corpo de juizes, mantém-se a exigéncia
de um estatuto tinico para todos os juizes. Também neste plano, afastan-
do a solugado da escolha governamental dos juizes.

V. Outra preocupagao dos constituintes de 1976 & a consagracao de
uma solugao para o governo da magistratura. A composi¢ao do Conselho
Superior da Magistratura esta especialmente prevista e até 1989 a sua pre-
sidencia do CSM era exercida pelo Presidente da Repiiblica, a imagem da
Franca. Desde essa data a presidencia passa a ser exercida pelo Presidente
do Supremo Tribunal de Justica. Se a composi¢ao deste orgao & um tema
controvertido, observe-se que a Constitui¢ao estabelecia a paridade da
composicao do Conselho, entre juizes eleitos pelos seus colegas e outros
membros eleitos pela Assembleia da Repiiblica e dois designados pelo
Presidente da Reptiblica. Um dos membros designados pelo PR deve ser
juiz, mas esta obrigacao desaparece na revisao constitucional em 1997,
embora se tenha mantido na pratica como um costume constitucional.

VI. Podemos assim observar a dinamica da vida constitucional ao
longo deste periodo. Considerando as disposi¢oes legislativas que se tor-
nam normas constitucionais mais tarde, podemos interrogar-nos acerca
da esséncia da politica portuguesa e da configuragao de uma constitui¢ao
informal que se desenvolve ao lado e a margem da Constituicao e dos
processos constituintes.

Apenas como exemplo, a integracao na Constitui¢ao do Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e do Conselho Superior
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do Ministério Publico nao veio senao dotar de superior forca normativa
orgaos que ja tinham existencia.

Esta observacao ganha ainda outra pertinéncia quando se pensa nas
transformacdes que tém nas decisdes dos tribunais europeus e do Tribu-
nal Constitucional.

A jurisdi¢ao constitucional, nomeadamente nas suas decisoes sobre
os assentos, os poderes do juiz de instrug¢ao criminal, as inspec¢des judi-
ciais, o estatuto do Ministério Piiblico, ou sobre as normas e os principios
constitucionais acerca da sua propria competéncia, tem vindo a fixar no-
vos contetidos para a fungao jurisdicional e o estatuto dos juizes.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem, em matérias como o dever de decisao em prazo razoavel
ou os deveres de imparcialidade dos juizes, apenas para mencionar duas
problematicas, também tem vindo a densificar matérias simultaneamente
previstas na Convencgao e na Constituigao.

Concluimos com uma resposta clara a pergunta inicial: a constitui¢ao
judiciaria ja nao & a mesma de 1976. Mas a dinamica do movimento juris-
dicional dos nossos dias também nos indica que as transformacdes futu-
ras dessa constitui¢ao judiciaria nao resultam do impulso do legislador
constituinte, mas da dinamica das institui¢cdes criadas pela Constituicao e
do seu dialogo com as jurisdigdes europeias.

Estado democratico e institui¢des juridicas e politicas. 65



