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Nota de apresentacao

Teve lugar nos dias 27 e 28 de Janeiro de 2017, na Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa, o X Encontro de Professores de Direito

wu

Publico, subordinado ao tema ““Democracia e Direito Publico”.

Foi um Encontro especial em que se celebraram os 10 anos dos En-
contros de Professores de Direito Publico, cuja fundagdo se deveu a ini-
ciativa e fervoroso empenho do Senhor Professor Doutor Jorge Miranda
no sentido de proporcionar um férum em que os Professores das diver-
sas Faculdades de Direito do pais pudessem reunir, dando a conhecer os
novos doutorados na comunidade juridica de Direito publico e promo-
vendo o didlogo e o convivio entre as varias geracdes de Professores das
diversas instituicGes. Associou-se, assim, a celebragdo de uma década
dos Encontros com uma justa homenagem ao Senhor Professor Doutor

Professor Jorge Miranda.

O X Encontro incluiu painéis de tipo classico, onde cada Professor
apresentou um tema especifico, a que se fez acrescer duas mesas re-
dondas que permitiram uma discussdo mais aberta e alargada dos te-
mas tratados. Na sessdo de encerramento, apos a intervencdo do Senhor

Professor Doutor Jorge Miranda, subordinada ao tema ‘Democracia e
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Constituicdo’, a Senhora Professora Doutora Luisa Neto disponibilizou-se
a evocar a génese dos Encontros e a prestar a devida homenagem ao
seu contributo fundador, homenagem que ora também se da a conhecer.

Estiveram presentes cerca de 50 Professores de Direito publico oriun-
dos das diversas Faculdades de Direito portuguesas e, na esteira de uma
tradicdo ja enraizada, o Encontro permitiu a divulgacdo, o aprofunda-
mento e o debate dos grandes temas que a Democracia continua a susci-
tar na actualidade, numa perspectiva ampla que ndo se cinge ao Direito
Constitucional mas também se estende ao Direito administrativo geral e
ao Direito especial, maxime, ao Direito fiscal e se integra no plano mais

vasto do Direito transnacional.

Sdo algumas das intervengdes no X Encontro de Professores de Direi-

to PuUblico que ora se publicam.

A Comissdo Organizadora agradece a todos os que participaram no
Encontro e a todos aqueles que contribuiram para a elaboragdo deste

livro digital

Lisboa, Setembro de 2017

A Comissdo Organizadora,

Ana Gouveia Martins (FDL)

Anabela Ledo (FDUP)

Benedita Mac Crorie (EDUM)

Patricia Fragoso Martins (FDUCP — Lisboa)
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Faculdade de Direito de Lisboa

27 e 28 de janeiro de 2017

“Democracia e Direito Publico”

Programa

Sexta-feira, 27 de janeiro

9h30 Welcome coffee

e  Boas-vindas: Prof. Doutor Vasco Pereira da Silva,
Presidente do Grupo de Ciéncias Juridico-politicas
da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa

10h30 Democracia e Separag¢do de Poderes

e Prof. Doutor Pedro Bacelar de Vasconcelos (EDUM)

e Prof. Doutor Pedro Sanchez (FDUL)

e Prof. Doutor Pedro Moniz Lopes (FDUL)

e Prof. Doutor Luis Terrinha (FDUCP- Porto)

Moderadora: Prof. Doutora Helena Pereira de Melo (FDUNL)

Debate

13h00 Almogo
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14h30 Mesa Redonda: Democracia e Justi¢a Social

e  Prof. Doutora Maria Oliveira Martins (FDUCP- Lisboa)
e  Prof. Doutor Diogo Feio (FDUP)

e Prof. Doutora Claudia Figueiras (EDUM)

Moderador: Prof. Doutor Jorge Reis Novais (FDUL)

Debate

16h30 Pausa para café

17h00 Democracia no Plano Transnacional

e  Prof. Doutor Susana Tavares da Silva (FDUC)

e Prof. Doutora Ana Soares Pinto (FDUL)

e  Prof. Doutor Rui Lanceiro (FDUL)

Moderador: Prof. Doutor Manuel Fontaine Campos (FDUCP — Porto)

Debate

Sabado, 28 de janeiro de 2017

10h00 Mesa Redonda: Democracia, Cidadania e Pluralismo

e  Prof. Doutora Luisa Neto (FDUP)
e  Prof. Doutor Jodo Loureiro (FDUC)
e  Prof. Doutor Tiago Duarte (FDUNL)

e  Prof. Doutor Jodo Tiago Silveira (FDUL)
Moderadora: Prof. Doutora Marta Portocarrero (FDUCP — Porto)

Debate

12h00 Encerramento

e  Prof. Doutor Jorge Miranda (FDUL e FDUCP- Lisboa)
Democracia e Constituicao

Presidente da Mesa: Prof. Doutora Luisa Neto (FDUP)

indice do e-book 8



Sessao evocativa do
Prof. Doutor Jorge Miranda

1. Nos Encontros do ano passado decidiu-se — e bem- associar o 10.2
aniversario dos Encontros, que este ano se assinalam, a uma homena-
gem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Ora, ainda que — registe-se que a
pedido do proprio Prof. Jorge Miranda, a homenagem tenha de ser dis-
creta-, pediu-me a actual Comissdo Organizadora que na qualidade do
primeiro Secretariado Executivo (assim se chamava a altura) evocasse a

génese dos Encontros. Tarefa simultaneamente dificil e prazeirosa.

2. Como se recordam os entdo presentes, na reunido tida em Lisboa
em 14 de Fevereiro de 2007 — sim, pois, os mais velhos que la estivemos
-, promovida pelo Prof. Jorge Miranda, ficou agendado o primeiro Encon-
tro Anual de Professores de Direito Publico para Janeiro de 2008, subor-
dinado ao tema “Estado Social de Direito: hoje”, e com possibilidade de

participacdo dos demais docentes da mesma drea cientifica.

Essa ocasido tem-se renovado anualmente, sem hiatos, tendo corrido
Lisboa, Coimbra, Porto e Braga e sempre envolvendo novas caras que se

conhecem e reconhecem e novos temas que se renovam e desdobram e
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deixando ja lastro de significativas publicacdes. Neste sentido, estivemos
nestes dois dias em festa, outra vez. Mas como dizia um homem impar da
nossa historia e cultura, o Padre Antdnio Vieira, devemos recusar “subir

ao pulpito e ndo dizer a verdade”.

3. E é porisso que essa verdade imp&e lembrar esse momento inicial,
essa vontade clara e determinada do Prof. Doutor Jorge Miranda. E que
essa verdade imp&e lembrar que sempre esteve, sempre corrigiu, sem-
pre admoestou, sempre incentivou, sempre motivou. Porque quando se
trata de pessoas com quem mais tarde ficamos proximos, normalmente
esquecemos 0s pormenores desse primeiro encontro, fica aqui apenas a
certeza de que me lembro — e sei que o Prof. Doutor Vieira de Andrade,
o terceiro elemento da troika organizadora inicial se juntaria a mim nessa
evocacdo do renovado encontro nos primeiros dias de Setembro para or-
ganizarmos o encontro do ano seguinte, contando sempre com o volun-
tarismo do Prof. Doutor Jorge Miranda que tinha — sem recurso a papeis
—sempre a generosidade de se lembrar de todos os nedfitos doutorados

que haveriam de passar pelo ordalio desta soi disant praxe iniciatica.

4. O poeta Nuno Judice tem uma frase muito bonita como lema de vida,
que nos diz para acreditarmos que a energia que entregamos as coisas de-
mora, vai dar a volta ao mundo mas depois um dia nos surpreende pelas
costas. E essa energia propria que aqui lhe agradecemos: a democracia
como “sensacdo de barulho” de que falava Tocqueville implica um espaco
publico de discussdo e de necessario consenso. Ora, enquanto forma de
regulacdo social, nunca o Direito se viu tdo assediado por uma concepgdo
aberta do humano, nem tdo permeavel a opinido publica. Se o Direito e o
Direito publico tem uma inequivoca missao de conformacgdo da vida social
e de paradigma de coexisténcia dos comportamentos humanos, é impor-
tante que se ndo alcandore em despudorada torre de marfim.

indice do e-book 10



5. E pois importante que tenham os professores de Direito — e,
maxime? — os professores de Direito Publico, essa consciéncia. Estes
encontros visaram sempre precisamente contribuir para essa busca ar-
gumentativa no espago publico, acreditando que os quadros formais do
entendimento juridico nos podem sintonizar igualmente as experiéncias
de cidadania. E se todos somos juristas, cidaddos — e cidadaos activos,
espera-se —somos também todos.

6. E certo que uma Escola é ensino - e é fundamentalmente ensino-,
mas tem que ser também investigacdo- que é da investigagdo que vém os
bons professores. Ou, pelo menos, os professores que sabem aquilo que
ensinam. Enfim, menos mal. Sebastido da Gama, inspirado pela Serra da
Arrabida, a sul, escreveu num dos seus Diarios que ndo ha melhor sen-
sacdo do que a de ter dado uma aula bem dada. E é verdade. Quando
isso acontece — infelizmente ndo é sempre!- € mesmo uma sensagao bo-
nita, aquela de que passamos a corrente. E é essa corrente que tem feito
destes Encontros uma casa especial, sem lugar geografico proprio mas
conhecida desde logo pela sua hospitalidade para os que chegam, para
0S que passam e para os que querem ficar.

E se o Direito pode ser um objectivo, tém que ser também outras as
coisas a fazer-nos viver com alma, num equilibrio entre forga, inteligén-
cia, capacidade de trabalho, perseveranca, bom humor, generosidade, le-
aldade, solidariedade e justica — no sentido mais amplo que consigamos
cultivar. Precisamente por isso, ndo liguem tanto ao que disse, liguem

mais ao que nao disse.

Sophia de Mello Breyner escrevia que “[H]a palavras tdo ditas que

se transformam em saliva”, mas queremos acreditar que obrigada ndo
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X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

é uma delas. E por isso, e porque muitas vezes nos esquecemos- desas-
tradamente - de agradecer o ébvio, que fique ainda registado, em meu
nome pessoal, da Comissdo Organizadora do Encontro deste ano e de
todos os que aqui estdo, estiveram ou tém estado, uma palavra clara
de obrigada ao Prof. Jorge Miranda pelo papel inicial mas também pela
presenca constante ao longo destes 10 anos. E também esta instituicdo
— institui¢do, no sentido de Maurice Hauriou, de ideia de obra que vive
e perdura-, que certamente seremos capazes de continuar a honrar. E a
esperanca, como dizia o filésofo, é a “vontade razoavel de esperar”.

Muito obrigada, Senhor Professor.

Luisa Neto, 28 de Janeiro de 2017

indice do e-book 12



Separac¢ao dos Poderes Legislativo e
Judicial: a dificil estratégia da Consti-
tuicao Portuguesa para a sua harmoni-
zacao com o Principio Democratico?

PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ2

Resumo: Cada modelo concreto de separacao de poderes represen-
ta o resultado de uma decisdo do poder constituinte, entre diferentes
alternativas ou variantes disponiveis, visto que ndo é possivel identificar

na Historia Constitucional do Ocidente um conceito teorético, Unico e

1 O presente escrito reproduz o essencial da intervengdo apresentada no X En-
contro de Professores de Direito Publico, realizado na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa em 27 e 28 de Janeiro de 2017, sob o tema geral Democracia e Direito Publico,
integrando-se no Painel de Abertura da reunido, subordinado ao tema Democracia e Se-
paragdo de Poderes. Dai que se mantenham vérias marcas da sua oralidade, incluindo-se
essencialmente observagdes de ambito mais genérico e dispensando elementos dogmaticos
mais aprofundados. Porém, o teor genérico desta intervengdo encontra-se sustentado numa
prolongada investigacdo realizada desde 2009, cujo percurso e cujos resultados podem ser
consultados na Dissertagdo de Doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa em 2014 e cuja publicagdo se encontra em curso (cuja consulta, entre-
tanto, pode ser realizada na Biblioteca da referida Faculdade), sob o titulo Lei e Sentenga — A
Separagdo dos Poderes Legislativo e Judicial no Constitucionalismo Portugués.

Agradeco a Comissdo Organizadora do Encontro, constituidas pelas Senhoras Pro-
fessoras ANABELA LEAO, ANA GOUVEIA MARTINS, BENEDITA MAC CRORIE e PATRICIA FRAGOSO
MARTINS, pelo amavel convite dirigido para participar neste evento.

2 Doutor em Direito. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-

boa. E-mail: pedrofsanchez@fd.ulisboa.pt
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puro de separacdo de poderes que cada legislador constituinte pudesse
ser forgado a seguir. Essa escolha constitucional ndo consiste num fim
em si mesmo, mas € uma consequéncia de uma opgdo axiologica prévia

quanto a prioridade atribuida a Pessoa ou ao Poder.

No caso da Constituicdo Portuguesa, a opgdo axioldgica prévia da
Assembleia Constituinte — uma fusdo, nunca antes bem-sucedida, entre
duas concepcgdes radicalmente opostas acerca da Pessoa e da sua relacao
com o Estado e com o Poder — resultou numa fronteira disruptiva e con-

traditéria de separacdo dos poderes legislativo e judicial.

Por um lado, a Constituigdo subordinou a actividade jurisdicional a
uma regra geral de obediéncia ao bloco de constitucionalidade-legali-
dade, procurando limitar o poder judicial — mesmo o poder de um juiz
que fiscaliza a validade das leis — a aplicagdo nédo criativa de regras legais
prévias. Por outro lado, porém, a Constituicdo tolerou — e, nalguns ca-
sos, aprovou directamente — regras especiais que autorizaram a criagao
politico-legislativa de direito por érgdos jurisdicionais, em certos ambitos
do sistema juridico, formando um sistema deformado e incoerente de

separagdo de poderes.

Palavras-chave: Separacdo de poderes; principio democratico; digni-

dade da pessoa humana; criagdo judicial de Direito; processo constituinte

Abstract: Each concrete model of separation of powers is the result of
a decision of the constituent power, among different available alternati-
ves or variants, since there cannot be found in the Western Constitutional
History any theoretical, unique and pure concept of separation of powers
that every constituent legislator eventually could be forced to follow. That

constitutional choice is not an end in itself; it is a mere consequence of a

indice do e-book 14



previous axiological option concerning the priority given to Person or to
the Power.

In the case of the Portuguese Constitution, the axiological option of
the Constituent Assembly — a fusion, never succeeded before, between
two radically opposed conceptions of the Person and of its relation with
the State and the Power — resulted in a disruptive and contradictory fron-
tier of separation between the legislative and the judicial powers.

On the one hand, the Constitution subordinated the jurisdictional ac-
tivity to a general rule of obedience to the constitutionally-legality block,
intending to limit the judicial power — even the power of a judge who re-
views the validity of the legislation — to the strict non-creative application
of previous legal rules. On the other hand, however, the Constitution tole-
rated —and, in some cases, directly approved — special rules that authori-
zed the political-legislative creation of law by jurisdictional bodies within
certain scopes of the legal system, forming a deformed and incoherent
system of separation of powers.

Keyword: Separation of powers,; democratic principle; human dignity;
Jjudicial creation of law; constituent process

1. O tema proposto para a presente intervencao incide sobre os pro-
prios alicerces do constitucionalismo moderno, ao indagar em que ter-
mos a Constituicdo Portuguesa em vigor procurou conjugar democracia
e separacdo de poderes enquanto condigdo — reconhecida desde os fun-
damentos do movimento constitucional — para a obtencdo de liberdade
e de limitagdo do poder. Trata-se, no fundo, da harmonizagdo entre dois

pilares do constitucionalismo.
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Porém, a busca dessa harmoniza¢do precisa de respeitar uma pre-
missa prévia, sem a qual as suas conclusGes seriam prejudicadas: a de
que a conjugacdo entre democracia e separacao de poderes é feita de
forma singular e irrepetivel por cada Constituicdo; nenhum sistema cons-
titucional pode ser entendido por quem se baseie num conceito ideal e
unitario de separagdo de poderes, a que cada Constituicdo esteja proven-
tura predestinada a recorrer. A Histéria Constitucional indica que cada
sistema de separacdo de poderes vigente num dado momento e numa
dada comunidade politica correspondeu, tdo-s6, aquele que foi escolhi-
do e positivado por cada poder constituinte. Ndo existe qualquer modelo
ideal; subsistem unicamente sistemas concretos que resultam de uma

decisdo constituinte.

Tal assim é, desde logo, porque jamais foi possivel identificar um con-
ceito tedrico ideal de separagdo de poderes, a ser usado, pelo menos,
como referéncia pelos investigadores, a luz do qual os sistemas concre-
tos acolhidos por cada Constituicdo pudessem ser comparados e testa-
dos. Esse conceito ideal inexiste porque a prépria ideia de separagdo de
poderes — historicamente associada também aos conceitos de balanga
de poderes, de constituicdo mista ou de governo misto, que paradoxal-
mente, nalgumas formulagdes, chegavam a negar a propria existéncia de
poderes separados? — apenas se desenvolveu através de variantes opos-
tas, sem que seja possivel apontar uma delas como a mais «genuina» ou

«fidedigna».

3 E inevitavel remeter neste ponto, para desenvolvimentos, para o mais profun-
do tratamento que em Portugal ja foi oferecido a esta matéria, em NUNO PICARRA, A Se-
paragdo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra,
1989, pp. 31 ss.
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Nem mesmo em Autores cldssicos como LOCKE ou MONTESQUIEU se
teria sucesso em vislumbrar semelhante conceito ideal ou puro de sepa-
racdo de poderes: embora relevantes, os seus contributos foram apenas
etapas de variantes que se iniciaram muito antes e que haveriam de con-

tinuar a ser desenvolvidas depois®.

Assim sendo, quando assumiu as suas escolhas, nenhum constituin-
te arrancou do vazio: cada Constituicdo mostrou-se enquadrada por um
riquissimo patrimdnio anterior, que, ao longo de séculos, vinha ensaian-
do métodos para separar e inter-relacionar as fungBes e os 6rgdos do
Estado®. Dai que se entenda que o conceito de separagdo de poderes
seja dos mais equivocos no Direito Constitucional; e rotular apressada-
mente — como tantas vezes sucede — um acto juridico como violador ou
ndo violador do «principio da separagdo de poderes» constitui, ndo raras

ocasides, uma temeridade que mereceria reflexao mais cautelosa.

2. Antes de formular mais rigorosamente a resposta a questdo central
que foi colocada nesta intervengdo — os termos em que a Constituicdo
Portuguesa pretendeu desenhar um modelo especifico de separacdo

de poderes a luz da sua visdo prépria de democracia, conjugando dois

4 Tendo em conta o contexto perfunctdrio do presente escrito, bastard recordar
que os sistemas de distribuicdo de poderes de MONTESQUIEU e de ROUSSEAU, na segunda
metade do século XVIII, representaram, ndo pontos de partida de uma doutrina ideal e
mitoldgica da separagdo de poderes, mas pontos de chegada (subvariantes de referéncia)
daquela que se tornou a variante dominante (legalitaria e anti-judicialista) da doutrina
compésita da separagdo de poderes. Variante essa que cada uma das ConstituicGes por-
tuguesas, com diferentes matizes e intensidades mas sem excepgdes, veio a acolher — cfr.
PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Sentenga..., cit., Cap. |, § 4.2.

5 Para uma descrigdo telegrafica do surgimento dessas variantes, surgidas, res-
pectivamente, em Israel e na Grécia, ibidem, Cap. I.
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conceitos basicos do constitucionalismo moderno —, é inevitavel que se
questione o motivo por que a ideia de separacdo de poderes se desen-
volveu em variantes opostas, impedindo a formulacdo de um conceito
unitario e obrigando cada poder constituinte a uma dificil escolha entre
modelos distintos.

Tal divisdo em variantes inimigas é explicada por uma razdo basica:
a ideia de separa¢do de poderes nunca surgiu como fim em si mesmo,
nascendo sempre associada a objectivos de natureza axiolégico-mate-
rial. Foram tais objectivos materiais prévios que complexificaram o de-
senvolvimento de uma doutrina homogénea ou estavel de separagdo de
poderes, perturbando as formulas de organizagdo de fungles e orgaos
do Estado.

Com efeito, a Histéria Antiga, Medieval e Moderna ensina ser um
mito a ideia de que seria possivel organizar sistemas de separacao, dis-
tribuicdo ou indiferenciacdo de fungdes e érgdos do Estado alheados de
consideragdes prévias de tipo axiolégico-material e unicamente centra-
dos em consideracBes de eficiéncia ou de adequacdo na inter-relacdo
entre poderes. Embora, naturalmente, cada partidario de um certo tipo
de esquema organico-funcional pudesse acenar acessoriamente com
0s méritos que tal esquema também produziria para uma actividade
eficiente do Poder, ndo se conhece um Unico modelo de referéncia na
Histdria Ocidental que ndo haja sido concebido como instrumento de
prossecucdo de fins materiais previamente definidos, os quais mostra-
ram ser aqueles que realmente moveram o seu desenhador e sem os
quais cada esquema organico-funcional poderia ser considerado como

solucdo absurda.

Ora, o surgimento de tais variantes opostas da separagdo de poderes

é explicado pela circunstancia de estas terem constituido meros coro-
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larios de fins materiais assaz antagdnicos: se os esquemas de distribui-
¢do entre fungBes e érgdos concretizavam concepg¢des materiais prévias
respeitantes as relacdes entre Pessoa e Poder, dificilmente poderiam vir
a redundar num conceito unitario ou homogéneo de separagdo de po-
deres.

Com efeito, tais fins variavam entre i) a protec¢do dos governados pe-
rante o Poder como um todo — a protec¢do de qualquer das suas facetas
antropoldgicas perante ingeréncias lesivas, independentemente de qual
fosse a manifestacdo do Poder que as aprovasse —; e ii) a proteccdo da
posicdo constitucional de um dos candidatos ao Poder, entendido como
0 mais capaz de implementar projectos virtuosos de prossecuc¢do do bem
comum (poder-beneficidrio do sistema) e, logo, merecedor de ser desa-
marrado perante ingeréncias de contra-poderes opostos que hajam sido
associados aos inimigos do progresso (poderes-alvo dos esquemas de

separagdo).

No primeiro caso, tais sistemas organizatorios, formulando ja avan-
¢os pioneiros no entendimento do significado da dignidade da pessoa
humana — pessoa individualmente considerada como ser vivo empirica
e concretamente localizado numa determinada situacdo espacio-tem-
poral —, fixaram a separacdo-distribuicdo de poderes como instrumento
estritamente funcionalizado para a proteccdo da Pessoa perante inge-
réncias excessivas do Poder, maxime apontando um dos candidatos ao
Poder como a maior ameaca potencial, pela lesividade dos seus actos,
a dignidade pessoal. Como mero instrumento, tal separacdo poderia ser
ponderada, comprimida ou derrogada perante hipdteses em que a sua

rigidez colocasse em perigo o préprio fim supremo a que fora associada.

No segundo caso, tais sistemas organizatérios, movidos pela crenca

na superior dignidade da Ideia de Homem, enquanto projecto de Ser
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abstracto e aperfeicoado a que aspiram (ou devem aspirar, mesmo coac-
tivamente) as pessoas humanas vivas e concretas, entenderam ser ine-
gociavel a criagcdo de condicGes para a actividade tendencialmente livre
do candidato ao Poder que melhor fosse capaz de conduzir, por meio de
imposicdes verticais e de uma disciplina abrangente, uma ordem empiri-

ca viciada na direc¢do de uma ordem ideal.

Em todos os casos —insista-se — a separagdo de poderes ndo valia por
si; constituia um puro reflexo de fins materiais, movendo-se por eles e

para eles e carecendo de fundamento sem estes.

3. Ora, esta necessidade de prossecucao de fins materiais prévios fez
centrar o essencial do desenvolvimento das variantes da separacdo de
poderes na fronteira entre os poderes legislativo e judicial. Apesar de
a evolugdo dos alicerces do constitucionalismo — neste ponto sim, por
influéncia de MONTESQUIEU, que aqui ofereceu o seu contributo mais
visivel® — ter consolidado uma triparticdo nos esquemas de separacdo-
-distribuicdo de poderes do Estado, o patriménio que o pensamento oci-
dental desenvolveu em matéria de separa¢do de poderes foi elaborado
essencialmente em razdo daquela fronteira original. E, diga-se, no caso
portugués, a proposito dessa fronteira foram travados alguns dos deba-

tes mais relevantes na formagdo de algumas das nossas ConstituicGes’.

3.1. N3o é dificil entender o motivo desse fendmeno. Era razoavel

que os partiddrios de um Estado-transformador —incumbido da descons-

6 Cfr. NUNO PICARRA, A Separagdo dos Poderes..., cit., pp. 91 ss.

7 Cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Sentenca..., cit., Caps. Ill, IV e V.
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trugdo-reconstrucdo de todas as estruturas sociais, por se achar capaci-
tado para conduzir a sociedade a um modelo ideal — carecessem de um
acto juridico-publico tdo agil e abrangente quanto possivel para imprimir
rapidamente as transformacdes desejadas na ordem social. Em razdo dos
atributos que a filosofia politica ocidental vem reconhecendo a lei ha mais
de dois milénios?, é claro que nenhum acto como ela teria uma tal trans-

versalidade para a disciplinar eficaz e coactiva da ordem social.

Eis a confirmacdo da ideia de que as variantes de separacdo de pode-
res se desenvolveram como meros corolarios de uma filosofia material
prévia acerca da comunidade politica: quem sustentava um modelo ide-
al — perfeccionista — de Estado carecia, correspondentemente, de uma
variante legicéntrica de separacdo de poderes, assente num principio de
primazia da lei — principio concebido, ndo com o propdsito de sujeicdo
do governante as leis (rule of law), mas sim enquanto mecanismo de
sacralizacdo do acto legislativo enquanto acto superior, intangivel e in-
derrogavel pelos demais actos produzidos por contra-poderes do Estado.

Mais: a Historia recente veio a revelar que a exigéncia de primazia da
lei ndo precisava sequer de ser necessariamente associada a uma prima-
zia do Parlamento. No ambito de uma variante legicéntrica de separagdo
de poderes, a prevaléncia da funcdo legislativa ndo tinha automatica-
mente de ser acompanhada por uma prevaléncia do érgdo legislativo.
Neste contexto, o sistema portugués tomou a dianteira, mostrando-se
uma referéncia para sistemas proximos: desde 1933 (sobretudo com a
Revisdo Constitucional de 1945), os construtores do sistema portugués
aceitaram que o érgdo formalmente qualificado como “executivo” ob-

tivesse a centralidade da vida constitucional, assumindo as vestes de

8 Ibidem, Cap. |, § 3.2.
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“Governo-Legislador” e fazendo os seus actos juridicos beneficiar dos

atributos previamente desenvolvidos pela Teoria da Lei®.

Com efeito, a ambicdo na intervencdo econdmico-social das duas ul-
timas ConstituicBes Portuguesas'® forcou o Estado a assumir uma ampla
responsabilidade de execucdo de um programa politico que careceria da
eleicdo do orgdo 4agil, de tipo Gabinete, e ndo ja de um Parlamento pesa-
do e ineficiente, como motor da vida politica nacional**. Os constituintes
portugueses revelaram, por isso, a impressiva capacidade de reutilizar os
esquemas organico-funcionais da antiga variante legalista da separa¢do
de poderes e de transferir os atributos que haviam definido a primazia
da lei parlamentar para beneficio do préprio acto legislativo do Governo,
dotado de forga legislativa equiparada aquela e por isso baptizado como

“decreto-lei”*2, usando-o abertamente como acto a recorrer na vida nor-

9 Para desenvolvimento desse contributo orgédnico-funcional do Estado Novo
para a fei¢do portuguesa da separagdo de poderes, ibidem, § 19.2.

10 Entre muitos, cfr. SOUSA FRANCO / OLIVEIRA MARTINS, A Constitui¢do Econémica
Portuguesa — Ensaio Interpretativo, Almedina, Coimbra, 1993, pp. 121 ss; PAULO OTERO,
O Poder de Substituigdo em Direito Administrativo — Enquadramento Dogmdtico-Consti-
tucional, 2 vols., Lex, Lisboa, 1995, I, p. 519; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional
e Teoria da Constituigdo, 7.2 ed., AlImedina, Coimbra, 2003, p. 183; JORGE MIRANDA, Ma-
nual de Direito Constitucional, 1/2, 10.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2014, 1/2, p. 75;
JOSE DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias
na Constituicdo Portuguesa, 2 vols., Almedina, Coimbra, 2006, |, p. 435. Especificamen-
te sobre o paralelismo entre as duas Ultimas Constitui¢des Portuguesas no plano da in-
tervengdo econdmico-social, com reflexos no plano organizatério e no sistema de actos
legislativos, cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, As Leis Refor¢adas — As Leis Reforg¢adas pelo
Procedimento no Ambito dos Critérios Estruturantes das Relacdes entre Actos Legislativos,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 102 ss.

11 Sobre esta estratégia adoptada de forma paralela nas ConstituicGes de 1933 e
de 1976, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Os Poderes Presidenciais na Formagdo e Subsis-
téncia do Governo, Coimbra Editora, Lisboa, 2016, pp. 9 ss. e 43 ss.

12 Sobre a iniciativa pessoal de SALAZAR para cunhar o acto legislativo do Governo
como “decreto-lei”, cfr. ANTONIO DE ARAUJO, “Na Génese da Constitui¢do Politica de 1933
(Apontamentos sobre o Sistema de Governo)”, in O Direito, Ano 133, IV, 2001, p. 822;
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mal do Estado e ndo apenas sob pretexto de situactes de excepcionali-

dade constitucional.

Em suma: na adaptacdo portuguesa da variante legicéntrica da se-
paracdo de poderes, o conceito de primazia da lei assumiria uma feicdo

mais ampla, incluindo o decreto governamental sob forma de lei.

3.2 Na barrricada oposta, é igualmente facil discernir as motivagdes
materiais subjacentes a formagdo de uma variante contrdria — uma va-
riante anti-legalista e judicialista — na separa¢do dos poderes legislativo

e judicial.

O recurso ao juiz como contra-poder do legislador aparentava repre-
sentar a melhor arma para travar uma concepcdo expansiva de lei. Quem
mais duvidava do mérito de um legislador paternalista que se afirmasse
desparametrizado na sua normacdo em busca de um superior bem co-
mum naturalmente apelava ao juiz e a sua fun¢do de fiscalizagdo da valida-
de das normas que aplica como conatural ao poder jurisdicional.

4. Estes esclarecimentos prévios mostram-se cruciais para a compre-
ensdo da estratégia dualista ou ambivalente da Constituicdo Portuguesa
na sua conjugacdo entre democracia e separa¢do de poderes.

Efectivamente, se é verdade que se tornou comum 0O recurso ao
qualificativo “compromissorio” para descrever o texto constitucional de
19763, esse termo sé pode ser entendido de forma eufemistica. Ndo é

PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Os Poderes Presidenciais..., cit., p. 16.

13 Cfr., por exemplo, JORGE MIRANDA, A Constitui¢do de 1976 — Formagdo, Estru-
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incorrecta a afirmacdo de que os constituintes procuraram compatibilizar
as legitimidades democratica e revolucionaria; ou, ainda, que procura-
ram somar a liberdade classica a igualdade material prépria de um Esta-
do social*4. Porém, sem que essa afirmacdo envolva qualquer distor¢do
da realidade, ela apenas abrange uma parte de um exercicio bem mais
ambicioso — e incomum — que se realizou entre 1975 e 1976. Antes e
acima de tudo, procurou-se uma sintese equidistante entre duas concep-
¢Oes radicalmente opostas da pessoa humana e das suas relagdes com o
Estado e o Poder — justamente as duas grandes concepg¢des supramen-
cionadas que haviam polarizado a Histéria do Pensamento Ocidental nos
2.000 anos anteriores®.

Na realidade, a formacdo do articulado constitucional combinou
contributos de adeptos de visdes que criam, ainda, na capacidade mo-
deladora do Estado para conduzir a ordem social a um modelo aperfei-
¢oado, pelo menos, no plano econémico-social, impondo uma drastica
alteracdo, através de imposicGes verticais coactivas, das estruturas so-

ciais anteriores e, simultaneamente, de adeptos de visGes que revelavam

tura, Principios Fundamentais, Petrony, Lisboa, 1978, pp. 270 ss.; idem, Manual..., cit.,
1/2, pp. 156 ss. e 184 ss.; MANUEL DE LUCENA, O Estado da Revolugdo — A Constituigdo de
1976, EdigGes Jornal Expresso, Lisboa, 1978, pp. 87 ss.; GOMES CANOTILHO, Direito Consti-
tucional..., cit., pp. 207 ss. e 218; PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, 2 vols.,
Almedina, Coimbra, 2010, |, pp. 155 ss.; CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Cons-
titucional, 11/2, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, 11/2, pp. 66-67; MANUEL AFONSO VAZ et al.,
Direito Constitucional — O Sistema Constitucional Portugués, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, pp. 11 ss.; JOSE DE MELO ALEXANDRINO, LigBes de Direito Constitucional, 2 vols., AA-
FDL, Lisboa, 2015, II, pp. 50-51.

14 Cfr., ainda, JORGE MIRANDA, A Constitui¢do de 1976..., cit., pp. 334 ss.; GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., pp. 335 ss.

15 Para apreciagdo sintética sobre as suas origens, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ,
Lei e Sentenga..., cit., Cap. |; para estudo desenvolvido dessas distintas visdes da pessoa
humana ao longo da Histéria do Pensamento Ocidental, cfr. PAULO OTERO, Institui¢des Po-
liticas e Constitucionais, 1, Almedina, Coimbra, 2007.
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um claro pessimismo quanto a tais aptiddes regulatdrias do Estado. A
formacdo atribulada da Constitui¢do, com um processo conduzido por
maiorias pendulares e instaveis, redundou numa tal Lei Fundamental

ambivalente?®.

Ora, no ponto que aqui importa, sendo certo que a querela entre
distintas visGes do Homem e do Estado obviamente se reflectiu, antes do
mais, sobre a Constituicdo material*” —com especial intensidade na Orga-
nizacdo Econdmica'® —, a consolidac¢do das instituicdes democraticas e do
percurso do pais em direc¢do a um regime constitucional de tipo ociden-
tal haveria de permitir, através das sucessivas Revisdes, o esbatimento
dessa querela®. Porém, esse trabalho de mitigagdo das incoeréncias do
texto constitucional ndo teria 0 mesmo sucesso no outro plano em que
aquela ambivaléncia se havia produzido — no plano da Constitui¢do orga-
nizatéria e da construcdo do sistema de separacdo de poderes, no qual

as incongruéncias internas se mantiveram.

Como sempre sucede, a escolha de um modelo de separagdo-distri-
buicdo de poderes para o sistema portugués consistiria num mero coro-
lario de uma visdo material prévia sobre a relagdo entre Pessoa e Poder.

Assim, se a Constituicdo material procurou uma fusdo entre duas con-

16 Para estudo muito desenvolvido do processo constituinte, cfr. PEDRO FERNAN-
DEZ SANCHEZ, Lei e Sentenga..., cit., Cap. VI.

17 Cfr., ainda, JORGE MIRANDA, A Constitui¢do de 1976..., cit., pp. 259 ss., 406 ss.,
473 ss. e 505 ss.; idem, Manual..., cit., 1/2, pp. 153 ss.; PAULO OTERO, Direito Constitucional
Portugués, cit., |, pp. 155 ss.

18 Cfr., ainda, JORGE MIRANDA, A Constitui¢do de 1976..., cit., pp. 511-515; idem,
Manual..., cit., 1/2, pp. 184-186; SOUSA FRANCO / OLIVEIRA MARTINS, A Constituicdo Econd-
mica..., cit., passim.

19 V., sobretudo, JORGE MIRANDA, Manual..., cit., 1/2, pp. 211 ss.; GOMES CANO-
TILHO, Direito Constitucional..., cit., pp. 207 ss.; JOSE DE MELO ALEXANDRINO, A Estrutura-
¢do..., cit., |, pp. 641 ss.
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cepcBes antagdnicas que se vinham defrontando ao longo da Historia
Ocidental, também no plano organizatério os constituintes procuraram
algo que nunca havia sido feito com sucesso: uma compatibilizacdo entre

variantes inimigas da doutrina da separacdo de poderes.

5. De um lado, constitui um facto histérico o de que, nos trabalhos
de formacdo da Lei Fundamental de 1976, a generalidade das forgas
constituintes, independentemente da sua origem ideoldgica, formou um
consenso minimo quanto a necessidade de introduzir, com urgéncia, pro-
fundas alteracdes em todas as estruturas politicas, econdmicas e sociais,
destinadas a corrigir os erros da heranca do Estado Novo?°. E, como antes
vinha sucedendo, a opgdo por um Estado-transformador, incumbido da
desconstrucdo-reconstrucdo das estruturas politicas, econémicas e so-
ciais, carecia do apelo a um instrumento juridico-publico dotado da maxi-
ma agilidade para disciplina de qualquer ambito da vida politica e social.

Assim, o apelo a variante legicéntrica da separacdo de poderes per-
mitiria usar os atributos formais de ac¢do e de resisténcia passiva do acto
legislativo em beneficio de medidas que se destinam a implementar um
modelo de Estado social de Direito.

E se, na verdade, os esquemas organizatorios proprios dessa variante de
separagao de poderes ja haviam, entre nods, sido usados com sucesso num
modelo de pendor autoritdrio (Estado Novo), o legislador constituinte de
1976 soube adapta-lo a concepgdo prépria de um principio democrético.

20 Cfr., para estudo desenvolvido dessa parte do processo constituinte, PEDRO
FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Sentenca..., cit., Cap. VI; em rapida sintese, idem, Os Poderes
Presidenciais..., cit., pp. 43 ss.
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5.1. Com efeito, quando a Constituigdo partiu do reconhecimento do
corpo popular como fonte de todo o poder politico (cfr. artigos 1.2, 2.9,
3.20u111.9), forcou a formagdo de um nexo objectivo de legitimagdo en-
tre cada acto juridico-publico e o universo democratico de onde emana
o poder; sob pena de invalidade (inconstitucionalidade), cada acto juri-
dico-publico nascido no ordenamento portugués deve, na perspectiva
do constituinte, integrar-se num elo de uma cadeia directa ou indirecta,
iniciada por um acto eleitoral democratico, que seja usado tanto para (a
priori) escolher os respectivos titulares quanto para (a posteriori) proce-

der a sua responsabilizacdo politico-democratica.

Compreende-se bem a compatibilidade entre esse modelo de legi-
timacdo democratica e a histdrica variante legicéntrica da separagdo de
poderes: é no acto legislativo que se observa — por via directa, no caso do
Parlamento nacional ou das Assembleias regionais, ou por via indirecta,
no caso do Governo —a intensidade maxima da conexao entre o universo
democratico e o exercicio do poder politico?*.

5.2. E, justamente, é sob essa perspectiva que os actos proprios do
poder judicial se mostram secundarizados: aquela conexao juridico-orga-
nica com o corpo democratico encontra-se ausente do poder judicial em
virtude da selecgdo dos respectivos titulares através de um método nao
eleitoral (seja de modo directo ou indirecto) e da consequente insuscep-

tibilidade de responsabilizagdo politico-democratica.

21 Especificamente no caso do acto legislativo do Governo, cfr. PEDRO FERNANDEZ
SANCHEZ, Os Poderes Presidenciais..., cit., pp. 98-99. Numa perspectiva paralela sobre a
construgdo da legitimidade que beneficia o Governo-Legislador, cfr. PAULO OTERO, Direito
Constitucional Portugués, cit., Il, p. 378.
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Por isso, a Constituicdo so pode autorizar a pratica de actos jurisdi-
cionais validamente aceites no ordenamento — aprovados “em nome do
povo” (cfr artigo 202.2 da Constituicdo) — porque a sua fungdo de “ad-
ministracdo da Justica” ha-de ser realizada em termos tais que — sempre
na visdo ideal do constituinte — se possa afirmar ter sido o sentido da
sua decisdo predefinido por uma norma imputavel ao proprio Povo: o
constituinte supde que a decisdo judicial pode ficar (positivamente) “con-
taminada” pela legitimidade democratica se o juiz que a emitiu, embora
desprovido de uma conexdo orgdnica com o universo democratico, tiver
respeitado a obrigagdo de obediéncia funcional as normas democraticas
e tiver meramente aplicado o critério decisorio inscrito num acto aprova-
do por um 6rgdo beneficidrio daquela conexdo. A legitimidade democra-
tica presente num acto normativo politico, legislativo ou administrativo
serd emprestada a decisdo judicial que lhe da cumprimento.

No contexto de uma adaptacdo da antiga variante legicéntrica da
doutrina da separagdo de poderes ao principio democratico, a fungdo
jurisdicional ainda mantera a conexdo democratica reclamada a todos
0s actos juridico-publicos enquanto cada acto jurisdicional concretizar
critérios de decisdo fixados em actos politicos, legislativos e, ou, admi-
nistrativos anteriores e nao for forcado a aditar critérios jurisdicionais
proprios e autdbnomos aos critérios fixados em normas elaboradas por
centros de autoridade de criacdo de Direito admitidos pela Constituicdo.

Dai que a competéncia de fiscalizagdo judicial da constitucionalidade
das leis — recebida em 1911 por influéncia do modelo judicialista (anti-
-legalista) norte-americano — pudesse ser ainda compatibilizada com
essa variante legicéntrica: o juiz (constitucional ou comum) continuaria a
exercer a Justica em nome do Povo, através de uma fungdo estritamente
nao criativa, se meramente procedesse a aplicacdo de uma lei superior

para resolugdo de uma antinomia com uma lei inferior.
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Essa variante de separac¢do de poderes, numa palavra, refugiou-se no
dogma da proibicdo da criagdo judicial de Direito.

5.3. Esclareca-se: tal leitura dos trabalhos constituintes nada indica
quanto a concordancia do intérprete no tocante a esta decisdo consti-
tucional ou, sequer, quanto a sua razoabilidade e exequibilidade a luz
dos actuais parametros da Ciéncia do Direito; trata-se, apenas, de reco-
nhecer a vontade querida pelo constituinte, enquanto instrumento para
compreender algumas das solucdes positivadas no texto, as quais, de ou-
tro modo, dificilmente seriam entendidas.

Desde logo, é sob essa perspectiva que se compreende o debate es-
tratégico em torno da aprovagdo do artigo 203.2 da Constituicdo, com
a maioria constituinte a esclarecer qual o significado da exigéncia de
submissdo do juiz a lei — constitucional, ordinaria ou regulamentar, mas
em todo o caso lei —, e jamais ao Direito, tendo em vista o repudio de
qualquer possibilidade de confiar ao juiz a invocagdo de Direito criado
por si para derrogar a legalidade positiva vigente?. E é também sob essa
perspectiva que se entende a recusa — mantida até 1997 — de acolher o
conceito de “Estado de Direito” no texto constitucional, substituido pelo
conceito de “legalidade democratica” — mais coerente com a variante
legicéntrica de separagdo de poderes —, ndo meramente pelos factores
ideoldgicos que mais prontamente seriam apresentados como justifica-
tivos dessa opgdo, mas justamente com o proposito especifico de limitar
a normatividade que poderia ser invocada por um juiz ndo criador de

Direito e unicamente sujeito ao Direito legal®.

22 Para a descri¢do desse debate, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Senten-
¢a..., cit., § 33.2.
23 Ibidem. E por isso se entende o esforgo para a inclusdo do qualificativo “de-
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6. Porém, reflectindo a referida ambivaléncia da Constituicdo mate-
rial compromisséria, o modelo da Constitui¢do organizatdria ndo poderia
deixar de contemplar a tentativa de absor¢do de elementos da variante
judicialista da separa¢do de poderes. Algumas das bancadas da Consti-
tuinte, embora minoritarias, arrancando de pressupostos axioldgicos de
tipo juspersonalista (que reuniam elementos extraidos do pensamento
judaico-cristdo, tomista e lockeano, ultimados pelo tratamento juridico-
-positivo dado pelo sistema constitucional norte-americano), aproveitan-
do o cardcter pendular da formacdo de diferentes maiorias no processo
constituinte, conseguiram fazer positivar na Lei Fundamental solu¢des
frontalmente incompativeis com o modelo legicéntrico que vinha domi-

nando a maior parte do processo constituinte.

Procurando introduzir elementos juspersonalistas na Constituicdo
material, tais sensibilidades conseguiram, em certos pontos, reflectir
essa corrente também no plano organizatdrio, sujeitando o modelo de
separacdo de poderes a solucGes proprias a referida variante judicialista
da doutrina da separagdo de poderes. E essa circunstancia, se tornou a
Constituicdo menos sujeita a uma obediéncia radical a um modelo legi-
céntrico — algo que pode ser considerado satisfatério por quem ndo é
partidario de um tal modelo ou por quem o considera irrealista para a
actual Ciéncia do Direito —, indiscutivelmente sacrificou a sua coeréncia
interna e a operatividade da sua fronteira de delimitagdo entre os espa-

¢os proprios de actuacdo do legislador e do juiz.

mocrdtico” junto do conceito de “Estado de Direito”, mesmo quando ele foi admitido no
texto constitucional em 1997, o qual se ndo limita a mera sintese entre os conceitos de
Estado de Direito e de Estado democratico a que normalmente tem sido reconduzido.
Precisamente com uma critica ao sentido do (“infeliz”) conceito de “Estado de Direito
democratico”, cfr., por exemplo, MANUEL AFONSO VAZ, Lei e Reserva de Lei, Universidade
Catdlica Editora, Porto, 1992, pp. 244 ss., maxime pp. 251-252.
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De facto, se a ideia de primazia da lei e o dogma da proibicdo de
criagdo judicial de Direito haviam sido eleitos como pilares centrais da
fronteira de separacdo dos poderes legislativo e judicial, aquela (forte)
minoria constituinte conseguiu, em certos pontos, convocar o juiz para
a dupla funcdo de legislador principal (“Corte-legislatore”, em casos ex-
cepcionais de intolerabilidade de acgdes e omissdes legislativas contra
valores fundantes da ordem constitucional) e, mais comummente, de co-
-legislador (“Corte-co-legislatore”, na generalidade dos casos de constru-
¢do conjunta pelo legislador e pelo juiz, em cooperacdo ou em litigio, da

normatividade vigente no ordenamento constitucional)?.

Por isso, independentemente da critica cientifica que se entendesse
fazer ao utopismo de uma proibicdo de criacdo judicial de Direito, mais
relevante do que expressar uma discordancia contra a solugdo consti-
tuinte —algo pouco relevante para um intérprete que se sujeita a vontade
normativa de um legislador legitimado para aprovar uma Constituigao —
sera verificar, segundo uma metodologia juscientifica, que, sujeitando-se
a visGes antagonicas sobre o modelo de separagdo de poderes a adoptar,
o constituinte traiu a sua propria coeréncia e abriu a autorizagdo para a

emissdo de bolsas de Direito pretoriano.

7. Assim, através de um modelo esquizofrénico de separacdo de
poderes, o legislador constituinte portugués i) fixou uma regra geral de
subordinacdo funcional da actividade jurisdicional ao bloco de consti-

tucionalidade-legalidade, pela qual pretendeu reduzir o poder judicial

24 Para o estudo muito desenvolvido das bolsas de Direito judicial integradas na
Constituigdo Portuguesa, que aqui ndo se poderiam sintetizar em razdo da natureza do
presente escrito, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Lei e Sentenga..., cit., § 37.2.
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— mesmo quando exercido por um juiz-fiscal da lei — a estrita aplicacdo
ndo-criativa de efeitos de direito pretedeterminados por normas apro-
vadas por autoridades dotadas de conexdo organica directa ou indirecta
com o corpo democratico eleitoral; ii) porém, em simultaneo, tolerou e,
nalguns casos, inclusivamente aprovou por sua iniciativa regras especiais
de criagdo politico-legislativa de efeitos de direito por érgdos jurisdicio-
nais em certos ambitos do sistema juridico, formando um sistema de se-

paracdo de poderes disforme e desprovido de coeréncia interna.

Repita-se, contudo, em conclusdo, que uma tal fronteira lacunar e
nao linear de separacdo dos poderes legislativo e judicial representa o
mero reflexo organizatdrio da natureza igualmente ambivalente de uma
Constituicdo material que pretendeu o propdsito impossivel de reunir
num so sistema juridico as duas visGes opostas acerca do Homem e do
Estado que vinham batalhando no pensamento ocidental nos ultimos
dois milénios e meio. A fusdo entre duas variantes incompativeis da se-
paracdo de poderes ndo constitui mais do que o efeito colateral dessa

opgdo material contraditéria prévia.
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Separagao de poderes,

reserva de funcao administrativa
e alocacao normativa entre acto
legislativo e regulamentar

PEDRO MONIZ LOPES

Resumo: Uma das questdes mais complexas, em matéria da teoria
da normacéo, incide sobre a definicdo rigorosa de critérios para a aloca-
¢do normativa entre acto legislativo e regulamentar. As fronteiras fluidas,
perceptiveis para todos os que se deparem com esta problematica, na
teoria ou na pratica, traduzem uma zona cinzenta carente de clarificagdo.
O presente artigo ndo aborda, naturalmente, a questdo na sua plenitude.
Pretende-se apenas enquadrar a solucdo nos quadros de uma adequada
dogmatica principioldgica e de derrotabilidade normativa, concretamen-
te aplicaveis a separacdo de poderes enquanto norma constitucional. As
consequéncias sdo inumeras. De entre estas, salienta-se, como ponto
crucial da teoria, o rebate dos principais argumentos negacionistas da
reserva da funcdo administrativa. Neste ambito, da-se particular relevan-
cia @ norma constitucional de competéncia governamental para a boa

regulamentacdo dos actos legislativos.
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Palavras-chave: separacdo de poderes; derrotabilidade normativa;
normas de competéncia; reserva funcionais prima facie; fungao adminis-

trativa regulamentar

Abstract: One of the most complex issues, concerning a theory of
legislation lato sensu, is the rigorous definition of criteria for allocating
normative powers between legislation and administrative rulemaking.
These blurred boundaries constitute a grey area, in need of clarification,
detected by all that take interest in this problem, whether theoretically
or in practice. Naturally, the present article does not cover the issue in its
entirety. It merely intends to frame the solution within adequate theories
of principles and normative defeasibility, specifically applied to the sepa-
ration of powers qua constitutional norm. The consequences of the the-
ory are vast. Among them, one should stress the rebuttal of the main ar-
guments against the exclusive functional allocation to the administrative
power. In this particular field, special focus is given to the constitutional
norm granting competence to the Portuguese Government to provide
for good administrative rulemaking in connection with legislative acts.

Keywords: separation of powers; normative defeasibility; norms of
competence; prima facie exclusive functional allocation; administrative

rulemaking

Sumario: 1. Enquadramento normativo da separa¢do de pode-
res; 1.1. Uma teoria juridica que parte do texto constitucional;

1.2. Indeterminacdo e desdobramento da norma de separa-
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¢do de poderes; 1.3. O desdobramento normativo subsequen-
te; 2. A estrutura principial da separagdo de poderes; 2.1. A ge-
nericidade das condi¢cBes da norma; 2.2. A derrotabilidade dos
efeitos da norma; 3. Problemas da diluicdo material e fluidez
funcional, em especial na reserva da fungdo administrativa; 3.1.
Traditional vestment e fluidez funcional; 3.2. Imposi¢des prima
facie de alocacdo: a reserva de fungdo administrativa; 3.3. Qua-
tro argumentos negacionistas e quatro contra-argumentos; 4.
Argumentos constitucionais para uma reserva prima facie de
regulamento; 4.1. Reserva prima facie de execugdo e auto-
-responsabilidade administrativa; 4.2. A norma constitucional
de competéncia para a boa execugdo: a permissdo prima facie
de exercicio e a proibicdo prima facie de preempcdo; 4.3. Pro-

posicdes finais.

1. ENQUADRAMENTO NORMATIVO DA SEPARA(;RO DE PODERES

1.1. UMA TEORIA JURIDICA QUE PARTE DO TEXTO CONSTITUCIONAL

A separagdo de poderes ainda oscila entre duas distintas, por vezes
misturadas, compreensdes: como ideario politico-filosofico (no contexto
de uma teoria politica) e como norma constitucional (no ambito de uma

teoria juridica)®. Justifica-se, porém, uma viragem no seu tratamento

1 Sobre a separagdo de poderes como uma theory of government e uma theory
of law, cfr. M. VILLE, Constitutionalism and the Separation of Powers, 2.2 ed., Indianapolis,
1998, p. 252. Com uma separagdo semelhante, entre a teoria politica e a teoria juridica,
no contexto de uma tematica constitucional distinta mas relacionada (os direitos sociais),
cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, Coimbra, 2010, pp. 17 ss.
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dogmatico, afastando-a de recapitulagdes relativamente consensuais do
discurso eloquente de tedricos politicos, porém desfasadas da realidade
juridica actual. Entre todos os factores distintivos entre uma teoria juridica
e uma teoria politica, avulta o facto de os instrumentos da primeira serem
normas. Numa verdadeira teoria juridica produzem-se rule-based conclu-
sions mediadas por um rule-guided reasoning?®. Importa, portanto, centrar
o discurso na andlise da estrutura e operatividade juridicas, tendo em vista
saber o que traduz o enunciado da separagdo de poderes, como funciona
e quais as consequéncias juridicas que a ele se associam.

A separagdo de poderes €, antes de tudo, uma norma juridica de hierar-
quia constitucional. A sua compreensao, em direito, deve, por esse motivo,
partir do enquadramento interpretativo do texto constitucional — o direito
que é — e ndo de uma construcdo arquetipica de uma teoria abstracta ou
de qualquer wishful thinking constitucional. Uma compreensdo nao estri-
tamente normativa da separagdo de poderes — i.e., que ndo a reconduza
essencialmente ao enunciado do principio constitucional, bem como as re-
gras que a densificam e que naquela se justificam —sempre implicaria a sua
propria violagdo. Estar-se-ia, sem habilitacdo competencial ou legitimidade
para o efeito, ao abrigo de puros idedrios de filosofia politica (ou outros), a
criar, muito ao jeito do Juristenrecht, imposi¢cGes normativas ilegitimas de
divisdo e alocagdo de poderes. A teoria juridica implica, nessa medida, uma
relativa desconsideragdo da herancga histérica da separacdo de poderes.
Esta, contudo, ndo pode ser interpretada propriamente como uma desva-
lorizacdo absoluta, mas apenas como a avaliagdo da medida necessaria da

heranca para a contextualizacdo da norma vigente®.

2 Cfr., por todos, F. SCHAUER, Playing by the Rules: a Philosophical Examination of
Rule-based Decision-making in Law and in Life, Oxford, 1991, pp. 42 ss.

3 “[D]evemos procurar uma compreensdo da separagdo constitucional de pode-
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1.2. AINDETERMINAGAO E DESDOBRAMENTO DA NORMA DE SEPARAGAO
DE PODERES

A Constituicdo Portuguesa prescreve que os 6rgdos de soberania de-
vem observar a separac¢do e interdependéncia nela estabelecidas®. Trata-
-se de duas imposicdes distintas: (i) de um lado, devem os érgdos de
soberania observar a separagdo estabelecida na Constituicdo e, (ii) do
outro, devem observar a interdependéncia naquela imposta. A primeira
imp&e uma divisdo e alocagdo funcional de competéncias, ao passo que
a segunda prescreve um controlo mutuo pelos érgdos, no plano do exer-

cicio dessas mesmas competéncias®. Como o controlo muituo no exer-

res, ndo no que os constituintes (Framers) pensaram, nem no que os filésofos politicos do
iluminismo escreveram, mas no que a Constitui¢do, em si, diz e faz (...). O que conta ndo é
qualquer teoria abstracta de separagdo de poderes, mas a concreta separagdo de poderes
operativamente definida pela Constituicdo. Consequentemente, onde o texto constitucio-
nal seja informativo a respeito de uma matéria de separagdo de poderes, é importante
ndo «saltar» o texto em favor de principios abstractos que se deseje ver inseridos no nosso
regime de separagdo de poderes, mas que possam, de facto, ndo ter integrado a estrutura
da Constituicdo”, cfr. L. TRIBE, American Constitutional Law, vol. |, 3.2 ed., New York, 2000,
p. 127. Com esta abordagem, também, H. KELSEN, General Theory of Law and State, New
York, 1961 (tradugdo portuguesa “Teoria Geral do Direito e do Estado”, de L. C. Borges, 4.2
ed., Sdo Paulo, 2005), pp. 385 ss..

4 Alude-se ao disposto no artigo 2.2 e n.2 1 do artigo 111.2 da Constituigdo, epi-
grafados “Estado de Direito Democrdtico” e “Separagdo e Interdependéncia”.

5 Concebendo a norma de separa¢do de poderes como duas imposi¢cdes nor-
mativas distintas, designadamente a da especializagéo de poderes e a de independéncia
reciproca de poderes, cfr. R. GUASTINI, La Sintassi del Diritto, Torino, 2011, p. 346. Ja as-
sim, quanto a “separation of functions” e ao “balance of powers”, afirmando que, muito
contrariamente ao que frequentemente se refere, um principio ndo segue logicamente do
outro e que, inclusivamente, tem sido a pouca precisdo em delimitd-los a evitar uma abor-
dagem critica sobre cada um, cfr. M. ELIZABETH MAGILL, The Real Separation in Separation
of Powers Law, in Va. L. Rev., vol 86, n.2 6,2000, pp. 1130-1131. A alocagdo de poderes a
orgdos (nlcleos competenciais) distintos, reportados a diferentes fungdes do Estado (core
functions), relativa a norma de separagdo, juntamente com a criagdo de uma tensdo com-
petitiva (balancing) no exercicio dessas competéncias pelos vérios centros de competén-
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cicio de competéncias (interdependéncia) pressupbe a sua separagao
(mas ndo o inverso), a norma auténoma por defeito é, neste sentido, a
da separacdo de poderes e n3o a da interdependéncia. E esta que prima-

cialmente aqui interessa.

A norma de separacao de poderes é uma norma de condic¢des relati-
vamente indeterminadas, cuja expressdao ndo tem um sentido imediata-
mente apreensivel. Essa indeterminacdo é fruto, desde logo, da incerteza
semantica das palavras separagdo e poderes. Esta propriedade linguisti-
ca dificulta, com refracgdes varias, a concretizacdo das condigcdes objecti-
vas da norma e, a titulo de consequéncia, o cumprimento da sua fungéo
ao nivel da resolugdo de problemas normativos, essencialmente proble-
mas competenciais®. A construcdo de uma estatuicdo hiper-expansiva de
qualquer norma repercute-se necessariamente na amplitude heterogé-
nea da previsdo normativa. Simetricamente, ao aplicar-se a norma a situ-
acoes de facto qualitativamente distintas, dilui-se o sentido homogéneo
de dever ser estatuido’. Em Ultima anélise, dificulta-se 0 manuseamento

cias, relativa a norma de interdependéncia, encontram-se funcionalizadas a prevengdo da
acumulagdo excessiva de poder em determinadas esferas, visando, em Ultima analise, essa
reparticdo e interdependéncia organico-funcionais obviar ao totalitarismo e, simultanea-
mente, promover a protecgdo de liberdades e direitos fundamentais dos cidaddos. Cfr. P.
STRAUSS, Formal and Functional Approaches to Separation-of-Powers Questions-A Foolish
Inconsistency?, in Cornell L. Rev., n.272,1987, p. 513; J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes
e Limites da Competéncia Legislativa da Assembleia da Republica, Coimbra, 1997, p. 9.

6 Sobre a capacidade do principio da separagdo de poderes para fornecer crité-
rios de solugdo de problemas competenciais, pese embora o autor se centre fundamental-
mente na aptiddo justificativa de declara¢Ges de inconstitucionalidade de normas com for-
¢a obrigatdria geral, cfr. N. PIGARRA, A Separacdo de Poderes na Constituicdo de 76. Alguns
Aspectos, Coimbra, 1986, p. 164

7 Para dar um exemplo extremo, a norma ndo pode compreender, simultane-
amente, uma imposicdo de divisdo e alocagdo das diferentes fun¢Bes estaduais, uma
imposicdo de reparticdo de atribuicGes entre o Estado e pessoas colectivas infra-estaduais
e, ainda, uma imposi¢do de tratamento justo (principle of fairness) a dar pelos érgdos do
poder publico aos cidaddos em geral. Sobre este Ultimo entendimento da norma de sepa-
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da propria norma no contexto da ciéncia juridica pratica: mitifica-se a
separacgdo de poderes e, se muito ou tudo for separa¢do de poderes, em
boa verdade, pouco ou nada o é2,

Todas as normas que compdem o direito sdo necessariamente recon-
duzidas a normas constitutivas (de competéncia ou outras) ou a normas
regulativas (de conduta): a norma de separacdo de poderes insere-se,
necessariamente, nesta Ultima categoria. Trata-se de uma norma que de-
termina condicGes de exercicio de competéncias pelos érgdos de sobera-
nia e outros érgdos estaduais ou infra-estaduais: é, portanto, uma norma
sobre o exercicio de competéncias. Impde que, sempre que se conceba

qualquer exercicio de competéncias, nomeadamente também quando

racdo de poderes, por exemplo, P. STRAUSS, Administrative Justice in the United States, 2.2
ed., Durham, 2002, p. 18. E frequente associar as garantias de isencdo e imparcialidade de
titulares de cargos publicos a separacdo de poderes. Fala-se, a este propdsito, de uma se-
paragdo pessoal de poderes, que estende a imposicdo de separagdo aos proprios titulares,
estatuindo a proibi¢do prima facie de ocupagdo dos diferentes 6rgdos do Estado, exercendo
diferentes fungdes, por titulares idénticos. Por exemplo, H. MAURER, Staatsrechts, |, Min-
chen, 2005, p. 359. No direito norte-americano, o exemplo de escola é a ‘Incompatibility
Clause’, onde se dispde que “(...) nenhum sujeito em fungées no Executivo dos Estados
Unidos serd membro de qualquer das cdmaras enquanto assim for” (artigo |, § 6, cl. 2
da Constituicdo Americana), cfr. R. J. KROTOSZYNSKI, JR., The Separation of Legislative and
Executive Powers , in T. GINSBURG / R. DIXON (Eds.), Comparative Constitutional Law, Nor-
thampton, 2011, p. 241. Por outro lado, é frequente aludir-se, também, a uma separagdo
vertical ou territorial de poderes, nomeadamente no que tange ao respeito, pelos 6rgdos
de soberania, pela autonomia normativa de drgdos de pessoas colectivas infra-estaduais
(e.g., autarquias locais). Nesse sentido, por exemplo, C. BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito
Constitucional — As func¢des do Estado e o Poder Legislativo no Ordenamento Portugués
- Tomo |, Coimbra, 2012, p. 58 ou M. NOGUEIRA DE BRITO, Li¢ées de Introdugdo a Teoria da
Constituigdo, Lisboa, 2013, p. 100.

8 A potencia¢do da indeterminagdo da norma de separagdo de poderes pode,
inclusivamente, conduzir a um grau relativo de inefectividade funcional, propiciando a con-
clusdo de que as decisdes aparentemente adoptadas ao seu abrigo sdo, na realidade — o
que é muito caro a escola realista do direito —, tomadas com base noutras variaveis e, ex
post facto, ou seja, normativamente justificadas através de uma modelagdo ad hoc da se-
paracdo de poderes. Neste sentido, E. CAROLAN, The New Separation of Powers — A Theory
for the Modern State, Oxford, 2009, pp. 44-45.
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se projecte a criagdo das proprias normas de competéncia, esse exercicio
devera ocorrer no respeito por uma integragdo objectiva da competéncia
exercida numa determinada categoria, ocorrendo no respeito por uma
correlacdo entre a categoria de competéncias em causa e um orgao tipi-

co da funcdo constitucionalmente definida.

Para os presentes efeitos, admite-se como valido que o conceito de
“poderes” se reporta, essencialmente, a categorias de competéncias (i.e.,
funcGes estaduais) e, nessa medida, a ac¢Bes debnticas, actes juridiques
ou acts-in-the-law®. A principal questdo interpretativa incide, portanto,
sobre o conceito de “separacdo”. E tradicional referir-se que a norma de
separagdo de poderes traduz uma imposicdo de divisdo, na sua varian-
te negativa liberal, e uma imposicdo de alocagdo organico-funcional no
exercicio de competéncias estaduais e infra-estaduais, na sua vertente
positiva, organizatéria e racionalizadora. E aqui bem visivel, descontan-
do a norma auténoma de interdependéncia de poderes, que a norma de
separacdo de poderes se desdobra em duas normas distintas. Em rigor,
separag¢do de poderes significa imposicdo de divisdo de poderes (i.e.,
proibicdo de conjuncdo ou aggrandizement de poderes) e reserva de po-

deres (i.e., alocacdo exclusiva e proibicdo de partilha de poderes)™. Ao

9 A questdo é desenvolvida em P. MONIz LOPES, Derrotabilidade Normativa e
Normas Administrativas, dissertacdo de doutoramento (inédita), Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2016, pp. 88 ss.; 351 ss., para onde se remete. Sobre o conceito de
accBes dednticas, actes juridiques ou acts-in-the-law, cfr. A. Ross, Directives and Norms.
New York,1968, p. 130; T. SPAAK, Norms that Confer Competence, in Ratio Juris, 16, 1, 2003,
p. 91. A distingdo entre func¢des juridicas e ndo juridicas, ainda que com distintos funda-
mentos, integra-se na teoria integral das fungdes do Estado de M. CAETANO, Manual de
Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Coimbra, 2003, pp. 196 ss. Cfr., também, C. BLANCO
DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional, cit., pp. 22-23.

10 Dividindo o conceito de separagdo em (i) separacdo-distingdo, relativa a divisdo
de funcgdes, (ii) separacdo-balanceamento, ja relacionada com a medida de interferéncia
necessaria para equilibrar a dispersdo de poderes por diferentes esferas competenciais e
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passo que a norma de divisdo de fun¢des apenas traduz um imperativo
de dispersdo de categorias de competéncias por distintos drgaos consti-
tucionais — correspondendo, portanto, ao desiderato liberal, garantistico
e negativo da separagdo de poderes, pressuposto pela norma da inter-
dependéncia de poderes, dado que so6 ha interdependéncia num cenario
de divisdo —a norma de reserva de funcdes é tributaria da dimensdo po-
sitiva da separacgdo de poderes na vertente racionalizadora do mandato

organizatorio-funcional do Estado de direito democratico.

A (i) norma da divisdo de poderes traduz uma imposicdo de disper-
sdo de categorias objectivamente diferenciadas de competéncias nessa
distribuicdo organica; a (ii) norma de reserva de poderes prescreve, por
outro lado, uma alocacgdo exclusiva, determinante de uma independén-
cia organica reciproca de categorias objectivas de competéncias a érgdos
institucionalmente distintos e tipicamente referenciados na Constituicdo
como érgdos de uma fungdo™. Revertendo o operador dedntico das nor-
mas, pode ver-se que a (i) primeira norma, impositiva da divisdo de fun-
¢Oes, veda a cumulagdo de categorias de competéncias qualitativamente
diferenciadas em drgdos tipicamente identificados na Constituicdo como

orgdos de especificas fungBes estaduais; por outro lado, a (ii) segunda

(iii) separagdo stricto sensu, relacionada com alocagdo exclusiva de competéncias a 6rgdos
cujos atributos institucionais permitem uma especializagdo funcional, cfr. A. VIGNUDELLI,
Separazioni dei Poteri, in D&Q, n.2 7, 2007, p. 204. Salientando a dimens&o positiva, organi-
zatdria e racionalizadora da norma de separagdo de poderes, cfr. J. REIS NOVAIS, Separagdo
de Poderes, cit., pp. 25 ss., e pp. 38 ss.. Nessa sequéncia, aludindo a pluralidade de fungdes
constitucionais da norma de separagdo de poderes, na dimensdo da alocagdo funcional, de-
signadamente a fungdo de medida, fungdo de racionalizagdo, fungdo de controlo e fungéo
de protecgéo, cfr. Ac. TC n.2 214/2011, disponivel em: www.dgsi.pt.

11 As competéncias constitucionalmente estabelecidas sdo, em principio, singula-
res exclusivas (ou prima facie singulares exclusivas), ainda que essa exclusividade seja der-
rotdvel. Neste sentido, F. SCHNAPP, Der Verwaltugnsvorbehalt, in VVDStRL, vol. 43, 1985,
pp. 186 ss.
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norma, impositiva da alocacdo exclusiva de func¢des, proibe uma con-
juncdo de uma categoria objectiva de competéncias diferenciadas em
orgdos subjectiva e funcionalmente idénticos (ou no mesmo 6rgao) e,
simultaneamente, uma disjun¢do de categorias objectivas de competén-
cias idénticas em orgdos subjectiva e funcionalmente diferenciados. Por
conseguinte, ao estabelecer alocagBes organicas de exercicio de deter-
minadas categorias de competéncias, a (ii) norma de reserva de fungGes
integra na respectiva previsdo uma condigdo implicita, agora explicitada:
a condicdo quanto a respectiva alocag¢do funcional (i.e., de categorias
de competéncias). Paralelamente, a (i) norma de divisdo de funcdes, ao
impor uma dispersdo de categorias de competéncias por érgdos tipicos
de funcgdes distintas, integra uma condigdo implicita distinta: quanto a
respectiva divisdo funcional (i.e., de categorias de competéncias).'?

1.3. O DESDOBRAMENTO NORMATIVO SUBSEQUENTE

O desdobramento da separacdo de poderes em duas normas dis-
tintas ndo é ainda final. Como se viu, a norma de reserva de fun¢des
é tributdria da dimensdo positiva da separagdo de poderes na vertente
racionalizadora do mandato organizatorio-funcional do Estado de direito
democratico. Desdobra-se, portanto, em tantas normas quantas funcées
estaduais se estipule®®. Assim, a proposi¢do de quatro fun¢des estaduais

12 Segue-se aqui o entendimento paradigmatico de G.H. VON WRIGHT (Norm and
Action, London, 1963, pp. 77-78). As normas integram, na respectiva previsao, condi¢des im-
plicitas de oportunidade para exercer uma conduta de acordo com o efeito juridico: em rigor,
sO é possivel estabelecer reservas organicas em matéria de alocagéo e, da mesma forma, s6
é concebivel dispersar fun¢des por érgdos distintos em matéria da respectiva divisdo.

13 Cfr.,, entre tantas referéncias desnecessarias neste contexto, H. KELSEN, General
Theory of Law and State, cit., pp. 385 ss.; A. MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien,
1927 (tradugdo espanhola “Teoria general del derecho administrativo”, edi¢do ao cuidado
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(politica, legislativa, administrativa e jurisdicional) da azo a quatro nor-
mas de reserva de fungées distintas, cada uma das quais determinante
de um ndcleo funcional relativo avesso a interferéncias de acgdes de-
Onticas realizadas por outras funcdes estaduais®. Cada uma das normas
bebe, na respectiva previsao, das propriedades definitdrias da respectiva
funcdo, nomeadamente e entre outros, (i) os contextos normativos do
exercicio de competéncias; (ii) a espontaneidade ou passividade no exer-
cicio de competéncias; (iii) o ambito subjectivo de eficacia do exercicio
de competéncias; (iv) a (in)dependéncia no exercicio da competéncia e
(v) os predicados do produto do exercicio de competéncias (i.e., o conte-

Udo dos actos juridico-publicos)®.

Como mero exemplo, a norma de alocacao exclusiva da fungao juris-
dicional pode ser estruturada do seguinte modo: “para todos os x, (a)
quanto a sua alocagdo funcional, (b) se x sGo competéncias [jurisdicio-
nais] exercidas por drgdos estaduais ou infra-estaduais, entdo x devem
ser (c) exclusivamente reservadas aos orgdos tipicos dessa fungdo (= tri-
bunais)”. A referéncia (a) ao definiens “jurisdicional” é, fora do contexto

do essencialismo conceptual (i.e., numa perspectiva nominalista), uma

de J. L. Monereo Pérez, Granada, 2004) pp. 11 e ss., 30 ss.; M. CAETANO, Manual de Ciéncia
Politica e Direito Constitucional, cit., pp. 158 e ss.; M. REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional
| = Introdugdo a Teoria da Constitui¢do, Braga, 1979, p. 247, e J.J. GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituigéo, Coimbra, 2003, p. 552. No segundo caso, J. MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional — V - Actividade Constitucional do Estado, Coimbra, 2010,
pp. 22 ss.; C. BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional, cit., pp. 29 ss.

14 Sobre um conceito relacional de reserva, distinto do conceito absoluto (ainda
que prima facie, como se vera) aqui adoptado, cfr. M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE
MATOS, Direito Administrativo Geral, |, Lisboa, 2008, pp. 136 ss.. Sobre essa liberdade de
interferéncia — excepcionada, como adiante se verd, pela norma de interdependéncia de
poderes —, cfr. R. GUASTINI, La Sintassi del Diritto, cit., p. 347.

15 Ndo é este o local adequado para expender essas vastas consideragdes,
naturalmente. Remete-se para P. MONIz LOPES, Derrotabilidade Normativa e Normas Ad-
ministrativas, cit., pp. 371-399.
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mera sUmula descritiva das propriedades identificativas dessa catego-
ria de competéncias, nomeadamente do contexto normativo em que se
exerce, a saber (sem pretensdo de exaustividade): a (i) independéncia,
a (ii) passividade, a (iii) inamovibilidade, a (iv) irresponsabilidade; a (v)
sujeicdo plena ao direito e a lei. Assim, a condigdo (b) “jurisdicionais”
é especificada pela descricdo das propriedades definitérias da funcéo,
nomeadamente (b, + b, + b, + b, + b_)*. Por conseguinte, a norma de
alocagdo exclusiva da fungdo jurisdicional denota uma estrutura mais
complexa, integrante de todas as propriedades detectadas no exercicio
das respectivas competéncias, a saber: “para todos os x, (a) quanto a
sua alocagdo funcional, (b) se x sdo competéncias exercidas por rgdos
estaduais ou infra-estaduais caracterizadas pela (b,) independéncia, (b.)
passividade, (b,) inamovibilidade, (b,) irresponsabilidade e (b,) sujeigdo
plena ao direito e a lei, entdo x devem ser (c) exclusivamente reservadas

aos orgdos tipicos dessa fungdo (= tribunais)”.

2. A ESTRUTURA PRINCIPIAL DA SEPARAGCAO DE PODERES

2.1. A GENERICIDADE DAS CONDIGOES DA NORMA

A norma de separagdo de poderes, bem como as normas de divisdo e
de reserva de fungBes — em que aquela se desdobra — consubstanciam,
como se viu, normas de conduta definitérias de condi¢cdes de exercicio
de competéncias estaduais e infra-estaduais. A rigidez regulativa com

que agora se definiu o efeito das normas levaria a crer que, a luz des-

16 Sobre a distingdo entre o essencialismo e o nominalismo, K. POPPER, The Open
Society and its Enemies. Vol. Il. The High Tide of Prophecy: Hegel, Marx and the Aftermath,
London, 1949, pp. 12-15; S. KRIPKE, Naming and Necessity, Reprint. Oxford 1990, pp. 39 ss..
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ta concepcdo, aquelas traduziriam imposicGes definitivas de dispersdo
e alocagdo de competéncias, o que resultaria particularmente contra-
-intuitivo e, em contraposicdo com a realidade constitucional, poderia
inclusivamente suscitar a propria inefectividade da separacdo dos po-
deres. Tratar-se-ia, como se sabe, de uma concepg¢do que, para além de
desmentida pela vasta jurisprudéncia constitucional sobre esta matéria,
esbarra na propria construgdo normativa constitucional do sistema de
governo semi-presidencialista, marcado, entre outros aspectos, pela
conjuncdo de funcgGes legislativas e administrativas no Governo. A razdo
para uma compreensdo ndo rigida da separacdo de poderes em nada in-
valida, ainda assim, a estruturagdo normativa aqui adoptada, que apenas
espelha o paradigma de partida para a explicagdo do comportamento
da norma. Importa, portanto, explicar, sempre a partir desse paradigma
prototipico, as razGes da introducdo de excepc¢des nas normas aludidas,
dado que as mesmas, naturalmente, ndo podem ser moldadas consoan-

te uma conveniéncia circunstancial.

Em primeiro lugar, pode afirmar-se que a designada fluidez entre fun-
¢Oes estaduais ndo resulta, pelo menos ndo directamente, da introdugdo
de matiza¢des decorrentes de transformacdes e ampliagdes das fungbes
do Estado, da emergéncia de um estado administrativo ou da proemi-
néncia, temporalmente circunstanciada, de um érgdo de soberania sobre
os demais (e.g., a administracdo num Estado prestador ou os tribunais

numa aproximagdo a um governo de juizes)!’. Em segundo lugar, e por

17 Enumerando um misto de fendmenos politicos, normativos e socioldgicos
como fundamento da descaracterizagdo do principio da separagdo de poderes, tais como
“a ascensdo do poder executivo ndo politico; o declinio do parlamentarismo; a ascenséo
do Estado administrativo,; partidos politicos; o <boom» das agéncias tecnocrdticas; a pro-
liferagdo da fiscalizagdo constitucional; a privatizagdo de entidades reguladoras; e a inter-
nacionalizag@o das ordens juridicas nacionais”, cfr. M. GAMEZ MEJiAs, El Significado Juridico
del actual Principio de Division de Poderes en las Constituciones Parlamentarias, Madrid,
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outro lado, constituird no minimo uma comodidade intelectual, que ape-
nas desvia o ponto de anadlise da estrutura das normas, apelidar o surgi-
mento de qualguer modelo normativo hibrido de exercicio de competén-
cias, que comprima imperativos de dispersdo e de alocagdo de fungdes,
como um novo (quarto ou quinto) poder!®. Essa metodologia provaria,
alias, demais: diante de qualquer caso em que a correlagdo (o matching)
entre o exercicio de competéncias de determinada categoria e a aloca-
¢do organico-funcional se ndo verificasse, estar-se-ia na presenga de uma
nova funcdo do Estado, o que ndo sé inviabilizaria a compreensdo, como
comprometeria o proprio efeito e operatividade da norma de separagdo

de poderes?®.

2004, p. 295. Sobre a fluidez na alocagdo constitucional de fung¢des, referindo que, pese
embora a falta de acordo sobre a extensdo e forma da fluidez, esta é incontestada, cfr. M. E.
MAGILL, Beyond Powers and Branches in Separation of Powers Law, in U. Pa. L. Rev., 2001,
n.2 150, p. 634. Tenha-se, porém, em atengdo que a fluidez descrita por M. E. MAGILL, na
senda de S. G. CALABRESI, Some Normative Arguments for the Unitary Executive, in Ark.
L. Rev., n.2 48, 1995, pp. 34-35, se reporta ao caracter ndo estatico da alocacdo, portanto
mais proxima de uma fluidez ou variabilidade socioldgica, descritiva do engrandecimento
circunstanciado de uma funcdo sobre a outra, tal como identificada na nota de rodapé an-
terior, do que, propriamente, uma fluidez decorrente do caracter principiolégico da norma
de separagdo de poderes.

18 Por exemplo, P. STRAUSS, The Place of Agencies in Government: Separation of
Powers and the Fourth Branch, in Colum. L. Rev., vol. 84, n.2 3, p. 573. Particularmente
critico, aludindo a essa terminologia como preguiga intelectual, e também ao facto de ndo
ser consensual a existéncia de trés fungbes estaduais, nem tdo pouco alguma vez ter sido,
C. MOLLERS, The Three Branches: A Comparative Model of Separation of Powers, Oxford,
2013, p. 232.

19 Parece ser o entendimento, por exemplo, de A. VIGNUDELLI (Separazioni dei Po-
teri, cit., p. 208), quando critica o excessivo reducionismo da triparticdo — ou quadriparticdo
— das fungdes estaduais, num actual quadro de hipertrofia funcional mediante a crescente
complexidade social contemporanea. A critica, no entanto, ndo tem como proceder: a de-
finicdo de funcdes estaduais serve o mero propdsito dogmatico, mas também pratico, de
arrumacdo de categorias de competéncias a partir de inferéncias constitucionais. Trata-se,
de certa forma, de conceitos normativos — como os referidos por C. S. NINO, Introduccion
al Andlisis del Derecho, Buenos Aires, 2003, pp. 165-166 — para permitir tornar operativa a
norma de separacdo de poderes, sem os quais esta se tornaria, naturalmente, vazia. Assim,
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A fluidez funcional tem uma razdo de ser estritamente estrutural.
Assente que a norma estabelece condig¢Bes para o exercicio de compe-
téncias, como atrds se demonstrou, é patente a omissdo do enunciado
em relagdo ao género de competéncias as quais a norma se aplica: ndo
se referem quais as competéncias em cujo exercicio se deve observar a
separagdo estabelecida na Constituicdo®. Essa omissdo de especificagdo
de género traduz, verdadeiramente, uma indistingdo das condigées de
aplicagdo da norma no quadro das oportunidades para a aplicar: a nor-
ma aplica-se a quaisquer exercicios de competéncias estaduais ou infra-
-estaduais e, independentemente da funcdo estadual pertinente, devem
ser separadas as respectivas categorias de competéncias. Consequente-
mente, em virtude do desdobramento normativo, pode afirmar-se que,
em quaisquer exercicios de competéncias estaduais ou infra-estaduais,
deve ser observada (i) a divisdo de funcBes e a (ii) alocacdo organico-
-funcional (= reserva) exclusiva constitucionalmente estabelecidas.

A diferenca e respectiva correlagdo entre, de um lado, todos e uma
proposicdo de generalidade aplicativa (em todos os exercicios de compe-
téncias) e, do outro, quaisquer e uma proposicao de genericidade ou in-

determinabilidade aplicativa (em quaisquer exercicios de competéncias),

o mero registo de novos modelos de exercicio de competéncias ndo parece poder suscitar
a tdo propalada questdo de «o que resta da separagdo de poderes?» ou «terd esta norma
algum préstimo? Questionando esse préstimo, cfr.,, por exemplo, R. SOARES, Principio da
Legalidade e Administragdo Constitutiva, in BFDUC, 1981, vol. LVII, pp. 179-180.

20 Sobre a necessidade de respeitar a indeterminagdo normativa do principio da
separagdo de poderes, pese embora a qualifique como uma questdo de generalidade das
alocagGes organico-funcionais (generality of the vesting clauses), ). F. MANNING, Separation
of Powers as Ordinary Interpretation, in Harv. L. Rev., in Harv. L. Rev., 2011, n.2 124, pp.
2017 ss.. Porém, particularmente critico sobre a indeterminagdo do principio, alegando
que a mesma levou, inclusivamente, a sua invocagdo para suportar argumentos e conclu-
sGes contrarias as aspiragdes da sua formulagdo inicial, E. CAROLAN, The New Separation of
Powers, cit., pp. 77-78.
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é, como se sabe, subtil, mas plena de consequéncias?. E precisamente
aqui que reside a razdo explicativa normativo-estrutural de a aplicacdo
monotonica (usualmente descrita como aplicagdo mecanicista) da nor-
ma de separacdo de poderes se encontrar, actualmente, posta de parte
e de, alids, nunca ter chegado a ser realisticamente sustentada e verifi-
cada na pratica®. O enunciado da separacgdo de poderes abstrai, na sua
previsdo, da definicdo de um género especifico de competéncias a cujo
exercicio se aplica, para se aplicar ao exercicio de qualquer uma, caben-
do na previsdo, tanto da norma de divisdo, como da norma de alocacdo
exclusiva de fungdes, todas as acgdes dednticas realizadas por érgdos do
poder publico, desde a criagdo de actos legislativos — incluindo a criacdo
legal das proprias normas de competéncia —, passando pela aprovacgdo
de actos regulamentares, pratica de actos administrativos e terminando
na prolagdo de sentencas individuais e concretas ou de acérddos de de-
claracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral.

As condig¢Bes objectivas e subjectivas das normas de divisdo e aloca-
¢do exclusiva de fungdes sdo dispostas numa disjuncdo logico-inclusiva:
a norma de separacdo de poderes, bem como as normas desta deriva-
das, aplicam-se objectivamente em quaisquer exercicios de competén-
cias (vel, vel) e subjectivamente no exercicio por quaisquer orgéos (vel,
vel), independentemente do género de competéncias exercidas e do gé-
nero de 6rgdo que as exerca. Consequentemente, e a luz dos critérios

21 Sobre as diferencas entre generalidade e genericidade, remete-se para o que se
afirmou em P. MONIz LOPES, Implicazioni derivanti dalla Genericita sulla (In)coerenza e (In)
completezza dei Sistemi Giuridici in Diritto & Questione Pubbliche, XVIl, 2017 / 1 (giugno),
pp. 275-327 e demais literatura ai citada. Veja-se, também, P. MONIz LOPES, The Syntax
of Principles: Genericity as Logical Distinction between Rules and Principles in Ratio Juris,
2017, no prelo.

22 Entendendo tratar-se de um erro histérico, cfr. H. KELSEN, General Theory of
Law and State, cit., p. 402.
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definidos para a categorizacdo paradigmatica das normas em regras e
principios, em funcdo da estrutura normativa, as normas de divisdo e
alocacdo de fungbes, como a propria linguagem da separacao de poderes
demonstra, sdo normas de principio?®. Considerando o desdobramento
normativo ja verificado, pode ver-se que a norma de separagdo de fun-
¢Bes corresponde ao (i) principio de divisdo de fung¢des e ao (ii) principio
de reserva de funcdes, este Ultimo subdividido no (iia) principio de reser-
va de fungdo politica (também referido como reserva de direc¢éo politi-
ca), no (iib) principio de reserva de funcédo legislativa, no (iic) principio de
reserva de funcdo jurisdicional e no (iid) principio de reserva de funcdo
administrativa.

2.2. A DERROTABILIDADE DOS EFEITOS DA NORMA

A relevancia da caracterizacdo das normas de divisdo e reserva de
funcBes como principios juridicos, residente na disposicdo das respecti-
vas condi¢Bes numa disjungdo logico-inclusiva, é tudo menos um exer-
cicio estilistico. Mais do que de qualquer pré-compreensdo politica ou

23 Caracterizando a norma da separagdo de poderes como um principio, designa-
damente por ser expressa em termos “largos e indefinidos”, cfr J. F. MANNING, Separation
of Powers as Ordinary Interpretation, cit., p. 1944. Também assim, sem aduzir grandes
fundamentos nessa sede, J.J. GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, vol. |, Coimbra, 2007, p. 46; M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE
MATOS, Direito Administrativo Geral, |, cit., p. 141. Mais fundamentadamente, assacando
as consequéncias em matéria de ordenagdo prima facie e derrotabilidade condicional, com
outras expressdes, cfr. A. SALGADO DE MATOS, A Fiscalizagdo Administrativa da Constitucio-
nalidade, Coimbra, 2004, p. 296, Nota 1091. Contra, caracterizando a norma de separagdo
de poderes como uma regra, por considerar que a sujei¢do do principio da separagdo de
poderes a ponderagdes no caso concreto traduziria uma dissolucdo tendencial da rigidez e
supremacia da Constitui¢do formal face as decisGes de ponderacgdo pelos poderes constitu-
idos, o que seria incompativel com a natureza de um Estado constitucional democratico, J.
REIS NOVAIS, Direitos Sociais, cit., p. 228.
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variabilidade da realidade factual e socioldgica, é da morfologia principial
da estrutura normativa da separacdo de poderes que resulta a compre-
ensdo da sua especifica capacidade ordenatéria prima facie.?* Disto re-
sulta, por necessdria consequéncia, o desajustamento de qualquer pers-
pectiva da norma de separacdo de poderes, bem como das normas desta
derivadas, como regras, em especial quando, de modo distinto ao aqui
sustentado, por tal se compreenda, no classico entendimento dworki-
niano, mandatos definitivos e inderrotdveis de aplicacdo tudo ou nada
(all or nothing)®. Essa construcdo, ao abstrair da estrutura da norma de
separagdo de poderes, atribui a norma uma capacidade regulativa que
esta ndo pode exercer, dado que ndo define a priori, como nunca pode-
ria definir — nenhuma norma isolada o define —, todas as condi¢des da
respectiva aplicacdo?®.

A norma de separacdo de poderes, bem como as normas de divi-
sdo e reserva de fungBes, denotardo sempre a capacidade regulativa
juridicamente possivel, regulando gradualmente até ao ponto em que

justificadamente cedam perante, ou vejam o respectivo efeito juridico

24 O que, sucedendo também nas regras, em virtude de se tratar de generaliza-
¢Bes dednticas impossibilitadas de determinar todas as condi¢Ges suficientes da sua pro-
pria aplicagdo, ocorre em superior grau nos principios.

25 Neste sentido, de que se discorda, expressando literalmente que “fixando a
Constituigdo um sistema, havendo um entendimento jurisprudencial solidificado sobre o
sentido da divisdo de poderes, ela é de aplicagdo tudo ou nada, tem um cardcter de re-
gra”, e identificando essa qualificagdo como regra com um mandato de aplicagdo all or
nothing, cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos Sociais, cit., p. 228. Porém, admitindo, aparentemente,
excepcBes a separacdo de poderes, na vertente positiva da dimensdo racionalizadora e
organizatoria da norma, desde que se verifiquem os “requisitos que [as] justificam”, cfr. J.
REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit., p. 44.

26 As normas ndo contém instancia¢des proprias, dependendo o respectivo efeito
da sua contextualizagdo sistémica. Quanto a primeira parte da afirmacdo, cfr. H.L.A. HART,
Problems of the Philosophy of Law, in Essays in Jurisprudence and Philosophy, New York,
1983, p. 106.
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gradualmente comprimido por, outras normas de idéntica hierarquia?.
A variabilidade de competéncias criadas por actos legislativos e de com-
peténcias exercidas em cada caso, bem como a variabilidade de normas
e de interesses constitucionais ai suscitadas em simultaneo, cujos efeitos
juridicos sejam deonticamente contraditorios com os efeitos das normas
de divisdo e alocacdo exclusiva de fungdes, impede que a norma de sepa-
racdo de poderes regule de forma definitiva, sem sujeicdo a uma ponde-
ragdo determinativa da norma conflituante prevalecente ou, pelo menos,

de um grau de interferéncia minimo em ambas as normas conflituantes.

3. PROBLEMAS DA DILUIGAO MATERIAL E FLUIDEZ FUNCIONAL, EM ESPECIAL
NA RESERVA DE FUNGAO ADMINISTRATIVA

3.1. TRADITIONAL VESTMENT E FLUIDEZ FUNCIONAL

O problema de caracterizagdo das fun¢des estaduais, actualmente
abordado sob a respectiva diluicdo material ou fluidez funcional, condi-
ciona a alocacdo subsequente, dado que, evidentemente, para se poder
dividir e alocar algo, é necessario delimitar previamente o quid a dividir e
a alocar®®. A definicdo das fungdes estaduais, inerente a categorizagéo e

alocagdo de determinados actos a determinados centros de competéncia

27 Sobre a graduabilidade nos principios juridicos (extensdo e retrac¢do), entre
tantos outros, cfr. R. ALEXY, On the Structure of Legal Principles in Ratio Juris 13, 2000,
p. 295; G. PINO, I Principi tra Teoria della Norma e Teoria dell’Argomentazione Giuridica
in Diritto & Questione Pubbliche, 2011, p. 86.A questdo apenas se coloca, naturalmente,
num conflito entre normas constitucionais, na medida em que uma norma de hierarquia
legal em conflito com a norma de separagdo de poderes serd necessariamente invalida, nos
termos da norma lex superior.

28 Sobre os sintomas da fluidez entre fungdes estaduais, por exemplo, E. CAROLAN,
The New Separation of Powers, cit., p. 123.
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(6rgdos) — o traditional vestment do constitucionalismo norte-americano
—, ndo deve claudicar perante a constatacgdo, particularmente realista ali-
as, de que o6rgdos tipicamente dotados de competéncias reportadas a
uma fungdo estadual acabam por, sem inconstitucionalidades implicadas,
praticar actos que parcialmente se sobrepdem a actos tipicos integrados
em fungdes distintas?. Esse argumento ndo compreende qualquer razdo
para renunciar a definicdo descritiva das funges estaduais: a admissibi-
lidade constitucional desta sobreposicdo parcial de fun¢des, desde que
nao atente sobre a componente minima identitdria de qualquer funcdo
estadual sem justificagdo normativa contraposta (o ntcleo relativo fun-
cional), é necessariamente enquadrada sob a estrutura principial, capa-
cidade ordenatdria prima facie e contextualizagdo sistémica da norma de
separacdo de poderes no ambito de outras normas conflituantes. O que
ndo serad admissivel, ao invés, é perverter o sentido normativo da sepa-
racdo de poderes em funcdo de uma pretensa capitulagdo pelos factos,
desconsiderando o texto constitucional e centrando toda a teoria juridica
da separacdo de poderes em meros argumentos ajuridicos de pura good
governance. Como ja se viu, se de um lado essa concepc¢do pode traduzir
o benéfico desiderato da eficiéncia dos poderes do Estado, gizando uma
teoria politica da separacdo de poderes assente em atributos institucio-
nais dos érgaos estaduais para a prossecucdo de determinadas fungGes —

e.g., o grau de suficiéncia democratica do 6rgdo que exerce a competén-

29 Exemplificativamente, a constatagdo de que autoridades administrativas inde-
pendentes criam, ao abrigo de normas de competéncia, praticamente incondicionadas,
regulamentos de natureza regulatdria, proximos do exercicio da fungdo legislativa, ou pro-
cedem a resolugdo de disputas e litigios ou aplicagdo de coimas, proximas do exercicio
da funcdo jurisdicional, ndo é motivo para abandonar o empreendimento descritivo das
fungBes estaduais, essencial para compreender o quid sobre que recai a imposi¢do de se-
paragdo e interdependéncia. Sobre estes “desvios” normativamente justificados ao “tradi-
tional vestment” das competéncias nos orgdos de determinada func¢do, por exemplo, Cfr.
M. ELIZABETH MAGILL, The Real Separation in Separation of Powers Law, cit., p. 1141.
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cia, a respectiva proximidade do poder aos destinatarios ou os custos de
informacgdo implicados no exercicio das competéncias —, a verdade é que,
do outro, traduz uma verdadeira tabua rasa do edificio constitucional de
reparticdo de competéncias®®. A consideragdo de argumentos de good
governance em matéria de separacdo de poderes é necessariamente re-
metida para uma eventual fase de ponderagdo onde, em hard cases, seja
a partida concebivel a alocacdo do exercicio de uma competéncia tanto

numa fungdo estadual como noutra adjacente®.

3.2. |MPOSI§6ES PRIMA FACIE DE ALOCA(}RO: A RESERVA DE FUN(;RO
ADMINISTRATIVA

A compreensdo global do principio da separacdo de poderes, no seu
desdobramento nas normas de reserva e alocacdo, apenas se alcanca
com uma definicdo prima facie nuclear de uma reserva de fungdo admi-
nistrativa, sem a qual a ordenacdo daquele principio se encontraria irre-

mediavelmente amputada®. Esta reserva funcional, como qualquer ou-

30 Neste sentido, que se critica, E. CAROLAN, The New Separation of Powers, cit., p. 161.

31 Como sucede, por exemplo e com todas as questdes implicadas, em matéria de
reserva funcional de administragdo.

32 Assim, numa afirmacdo quase sem paralelo na literatura nacional, M. REBELO
DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, |, cit., pp. 140-141. Conse-
quentemente, a afirmacdo de J. M. SERvVULO CORREIA (Legalidade e Autonomia Contratual
nos Contratos Administrativos, Coimbra, 1987, reimp. de 2003, p. 49), nos termos da qual
“a ideia de separacdo de poderes ndo repugna o conceito de uma «reserva de administra-
¢do» que delimite um cerne da fungdo administrativa sobre o qual ndo sejam consentidas
ingeréncias de outros poderes” fica necessariamente aquém do que se entende decorrer
do contetdo da norma: a reserva de fungdo administrativa ndo é apenas uma ideia que se
pode aceitar, mas uma decorréncia légica do principio da reserva de fungdes globalmente
considerado. Sobre o assunto, numa postura mais céptica, E. SCHMIDT-ABMANN, Das Allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee: Grundlagen und Aufgaben der verwaltungs-
rechtlichen Systembildung, Heidelberg, 1998 (tradugdo espanhola “La Teoria General del
Derecho Administrativo como Sistema — Objecto y fundamentos de la construccién sis-
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tra, é definida na sua contraposi¢do concreta com cada uma das demais
funcdes estaduais, em todas as suas varidveis légicas de confronto®®. No
ponto de anadlise deste texto, tratando-se exclusivamente do confronto
entre actos da func¢do legislativa e actos da fungdo administrativa, a ques-
tdo torna-se particularmente complexa dada a inexisténcia de regras de-

finitorias dos limites a intromiss&do funcional®*.

A titulo de circunscrigdo prévia, note-se que o problema de delimi-
tacdo da reserva de fungdo administrativa apenas se coloca para além
das reservas expressamente consagradas por normas constitucionais de
competéncia exclusiva. Na realidade, é relativamente consensual — abs-
traindo agora das reservas sectoriais da administragdo auténoma e inde-
pendente, que consubstanciam normas de competéncia regulamentar
exclusiva —, que as competéncias administrativas governamentais consti-
tucionalmente fixadas, tanto em matéria de execugdo orgamental, como
na criagdo decisoria ou normativa de comandos sobre érgdos e pessoas
colectivas inseridas na administracdo directa, indirecta e autébnoma — e
como ainda na pratica de actos legalmente previstos sobre funcionarios
e agentes do Estado e de outras pessoas colectivas publicas — sdo exclu-
sivas na dimensdo em que, embora sujeitas a regulacdo legal primaria, o
seu exercicio se demonstra insusceptivel de apropriacdo total por acto
legislativo®.

tematica”, de M. Bacigalupo et al., Madrid, 2003), p. 217 ss.; A. VIGNUDELLI, Separazioni dei
Poteri, cit.,p. 216.

33 Sobre a analise das reservas funcionais numa perspectiva de contraposicdo en-
tre fun¢Bes estaduais, cfr. M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOS, Direito Administra-
tivo Geral, |, cit., pp. 136-141.

34 Ao contrario do que sucede, por exemplo, na contraposi¢do entre a fungdo
administrativa e a fungdo jurisdicional, por via do n.2 3 do artigo 95.2 do CPTA.

35 Da Constituigdo resulta, nos termos prescritos pelas alineas b) do artigo 199.2
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A complexidade da delimitagdo funcional surge, portanto, e na consi-
deragdo das competéncias aludidas como espécies de um género, quan-
to ao aquilatar de uma limitacdo genérica a interferéncia legislativa em
todos os restantes e concebiveis modos de exercicio dedntico da funcdo
administrativa.>® Na realidade, ainda que a reserva prima facie de fun-
¢do administrativa possa ser conceptualmente desdobrada em esferas
funcionais organicas (e.g., reserva de Governo), formais (e.g., reserva de

(sob a epigrafe Competéncia Administrativa), uma exclusividade competencial para executar,
através de normas regulamentares e decisGes, a Lei do Orgamento. Em Portugal, a sustenta-
¢do de uma tendencial reserva de administragdo surgiu precisamente como uma indugdo,
por identidade de fundamentos, a partir da atribuicdo de conteudo Util aos mecanismos
constitucionais de responsabilizagdo parlamentar do Governo em matéria de execugdo da
lei do orgamento. Da alinea d) do mesmo artigo resulta idéntica exclusividade competencial,
no sentido em que, embora o contetido dos poderes hierdrquicos, superintendéncia e tutela
deva ser objecto de legislagdo que os modela, o exercicio da competéncia de direc¢do sobre
a administracdo directa (i.e. emissdo governamental de ordens, instrugdes e outros coman-
dos compreendidos por maioria de razdo), superintendéncia sobre a administragdo indirecta
(emissdo governamental de directivas, orientagdes e recomendacdes dirigidas a 6rgdos de
institutos publicos e entidades do sector empresarial estadual) e tutela sobre a administragdo
auténoma [nomeadamente, dependendo da geometria dos poderes tutelados legalmente
fixados, decisGes governamentais sobre inspecgées, inquéritos e sindicancias ou pratica de
actos integrativos de eficdcia (autorizagBes e aprovagdes) ou o exercicio de competéncias san-
cionatdrias] € insusceptivel de apropriagdo legislativa. Também da alinea e) do mesmo artigo
tem sido inferida, sem prejuizo dos actos legislativos reguladores do estatuto da fungdo publi-
ca —cujas bases constituem reserva relativa da Assembleia da Republica (cfr. alineav) don.2 1
do artigo 164.2 da Constitui¢do) —, uma norma de competéncia governamental exclusiva para
a criagdo de decisGes de gestdo, organizagdo e direc¢do, concretamente ao nivel do recruta-
mento, nomeacdo, classificagdo, promogdo e exercicio de competéncias disciplinares. Sobre
0 assunto, com os argumentos inerentes a vertente positiva da reserva de fungdes, como a
racionalidade imanente a autonomia e auto-responsabilidade governamental perante o Par-
lamento, cfr. J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit., pp. 66 ss.; N. PICARRA, A Reserva de
Administragdo Il, in OD, 1990, Ano 122, n.2 3, p. 581.

36 Surgindo, desde logo, a questdo da razdo subjacente a desanalogia entre as
competéncias administrativas elencadas nas alineas b), d) e e) do artigo 199.2 da Constitui-
¢do, tendencialmente caracterizadas como insusceptiveis de apropriacgdo legislativa plena,
e a competéncia governamental para proceder a criagdo de regulamentos necessarios a
boa execucgdo das leis, prevista na alinea c) desse mesmo artigo, relativamente a qual se
gera, como se vera, quase um consenso absoluto em torno da inexisténcia de uma reserva
de regulamento administrativo.
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regulamento ou de acto administrativo) e procedimentais (reserva de
procedimento administrativo), a sua existéncia compreende sempre um
padrdo normativo de limitagdo ao grau de predeterminagdo da activida-

de administrativa pelo contetdo do acto legislativo®.

A literatura e jurisprudéncia nacionais, com as diferencia¢des ineren-
tes a uma afirmacao generalizadora, denunciam um cepticismo maiorita-
rio que grassa a proposito, a um tempo, da admissibilidade constitucio-
nal e, a outro tempo, da definicdo consensual dos contornos da reserva
de funcdo administrativa, nomeadamente pela aceitacdo generosa do
designado método substractivo na definicdo de fungdo administrativa.
Este, na realidade, nada mais significa, convocando as criticas ja tecidas
a subordinagdo ontoldgica de fungdes estaduais, do que uma definicdo

funcional a partir do remanescente das demais fun¢des.*®

37 Sobre o desdobramento da reserva em esferas organicas, formais e procedi-
mentais, B. AYALA, O (Défice de) Controlo Judicial da Margem de Livre Decisdo Administra-
tiva, Coimbra, 1995, p. 41; N. PICARRA, A Reserva de Administragdo I, cit., p. 580. Falando
de uma violagdo da dimensdo positiva, de alocacdo e reserva, da separagdo de poderes, por
sobrecarga normativa do legislador face a Administracdo, cfr. J. REIS NOVAIS, As Restri¢ées
aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente Autorizadas pela Constituigéo, Coimbra,
2003, p. 844.

38 Com especial relevancia para a defesa do método subtractivo, cfr. J.J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 740. Sobre o método, cfr.
N. PICARRA, A Reserva de Administragdo, in OD, 1990, Ano 122, n.2 2, p. 335. Na jurispru-
déncia constitucional, é interessante consultar o Parecer n.2 16/79 (Pareceres da Comissdo
Constitucional, 8.2 vol., pp. 205 ss., especialmente p. 212), o Ac. TC 461/87 e o Ac. TC 1/97
(cfr. J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit., p. 23 e p. 25; N. PICARRA, O Principio da
Separagdo de Poderes e os Limites da Competéncia do Parlamento face ao Governo na
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda- vol. Ill — Direito Constitucional e Justica Constitucional, Coimbra, 2012, p. 44) e,
também, o Ac. TC 24/98.
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3.3. QUATRO ARGUMENTOS NEGACIONISTAS E QUATRO CONTRA-
-ARGUMENTOS

Podem enumerar-se quatro argumentos geralmente aduzidos para
negar esta reserva. Afirma-se que se trata de uma construgdo impossi-
vel, (i) dado o policentrismo de actividades em que se traduz a fungdo
administrativa, (ii) violadora do principio democratico e (iii) da estrutura
hierarquica do ordenamento e que (iv) assenta num apriorismo incon-
cebivel, dada a impossibilidade de definir ex ante o ambito da funcdo
administrativa. Como se compreende, 0os primeiros trés argumentos sdo
de ordem geral e, nessa medida, aplicaveis a generalidade dos Estados
constitucionais modernos; o quarto argumento, mais complexo, assenta
numa concreta interpretacdo do texto constitucional portugués que me-
recerd maior detalhe adiante.

O primeiro argumento arranca da caracteriza¢gdo da fungdo adminis-
trativa como uma funcdo de largo espectro — compreendendo activida-
des multiformes que se estendem desde recomendag¢des administrati-
vas, a operagBes materiais infra-estruturais, actos de licenciamento ou
de aprovacdo de decretos regulamentares, entre muitas outras —, para
concluir que esta, ao contrario das demais fun¢des estaduais, se demons-
tra pouco atreita a uma redugdo taxativa e subsequente categorizacdo
das condutas compreendidas, necessarias para definir com rigor um am-
bito de intromissdo funcional®. O argumento consubstancia, segundo se
entende, uma falsa questdo. As ac¢cBes administrativas qua tale ndo de-
Onticas que, constituindo o grosso da actividade administrativa técnica,
justificam a qualificagdo desta fungdo como policéntrica e heterogénea,

39 Com este argumento, apoiado no entendimento de F. OSSENBUHL, cfr. J.J. Go-
MES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 739-740. Também,
N. PICARRA, A Reserva de Administragdo I, cit., pp. 573-574.
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nao sdo pertinentes a respeito do que se discute: faz tdo pouco sentido
delimitar-se o ambito funcional de ac¢des ndo dednticas a propdsito da
funcdo administrativa como a respeito de qualquer outra fungdo estadu-
al, bastando pensar na impertinéncia, a este propodsito, de se conceber
o0 ambito e a limitacdo de intromissdo funcional, tanto da realizagdo de
operagBes materiais de demoli¢do de edificios ou da prestacdo de in-
formacGes administrativas, como da elaborac¢do de notificagdes judiciais
ou realizagdo de discursos por um Ministro. Como se viu a proposito da
compreensdo das funcdes como categorias de competéncias, o objecto
da delimitacdo funcional deve centrar-se em exclusivo nas ac¢des admi-
nistrativas qua tale debnticas, as quais, tal como nas demais fungdes, se
caracterizam pela alteracdo directa do ordenamento através da produ-
¢do de normas e decisGes, sob diferentes formas e procedimentos e em
distintos cendrios normativos. A heterogeneidade da fungdo administra-
tiva — se é que chega a ser uma propriedade exclusiva desta particular
fungdio — ndo obsta, portanto, a uma definigdo do seu ambito funcional
de um modo tdo, ou tdo pouco, rigoroso quanto é objectivamente possi-

vel para qualquer outra“.

O segundo argumento aduzido para criticar a admissibilidade de
uma reserva funcional administrativa assenta na implicada violagdo do
principio democratico, enquanto principio que se desdobra numa (i) per-
missdo genérica de disciplinar legislativamente qualquer matéria e com
qualquer grau de precisGo normativa, incluindo a aprovacdo de normas
legais gerais e abstractas ou de decisGes individuais e concretas sob a

forma de acto legislativo, bem como numa (ii) optimizagdo do grau de

40 Assim, as actividades planificadoras, normativas, de gestdo financeira, de pro-
ducgdo de bens e de prestacdo de servigos, a que alude N. PICARRA [A Reserva de Admi-
nistragdo I, 1990, p. 573], na sua relevancia dedntica directa, consubstanciam sempre a
criagdo de normas ou decisGes administrativas.
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transitividade (levado ao maximo) na heterovinculacdo das condutas
administrativas através da pormenorizacdo das condi¢des do respectivo
exercicio por érgdos democraticamente legitimados**. O entendimento
de que o poder de criagdo de normas juridicas € necessariamente alo-
cado a categoria de competéncias legislativas exercidas por titulares
eleitos de o6rgdos traduz, porém, uma compreensdo ultrapassada e es-
tritamente liberal da democracia representativa, sem respaldo no texto
constitucional*®. Na realidade, a expansdo regulativa deste principio, sem
consideragdo de normas constitucionais de sinal contrario, implicaria a
concentragdo de todas as competéncias nos 6rgdos eleitos democrati-
camente pelo povo: no limite, imporia um regime de democracia directa
e heterodeterminante de todas as condigdes e efeitos no exercicio da
funcdo administrativa, que ndo se coaduna com a compreensdo confli-
tual das normas constitucionais. O principio democratico ndo constitui
a Unica norma constitucional relevante para a questdo que se trata, ndo
Ihe podendo ser conferido maior peso relativo, na tensdo conflituante
inter-normativa, do que venha a merecer numa determinada classe de
casos. Uma vez que a defini¢do da reserva da fungdo administrativa sus-
cita um conflito entre varios principios constitucionais, com énfase na
contraposicdo entre o principio democratico e o principio da separagdo
de poderes, a sua compreensdo monolitica a luz do primeiro serd sem-

pre equivocada®. Retirada a carga ideoldgica e emotiva, quando se au-

41 A sustentagdo do principio democratico como argumento definitivo no estabeleci-
mento de um descondicionamento normativo global ao contetdo de actos legislativos detecta-
-se em N. ACHTERBERG, 2.2 ed., Heidelberg, 1986, pp. 350 ss.. De modo menos definitivo, veja-se
K. VOGEL, Gesetzgeber und Verwaltung, in VVDStRL, 1966, n.2 24, 1966, pp. 221 ss.

42 Sobre a ilegitimidade da criagdo normativa (rulemaking) por 6rgdos ndo di-
rectamente eleitos ou publicamente responsabilizados a luz dos padrdes da democracia
liberal, cfr. E. CAROLAN, The New Separation of Powers, cit., p. 49.

43 Criticando a absolutizagdo —no sentido de consideragdo exclusiva —do principio de-
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tonomiza o conteldo normativo do principio democratico facilmente se
detecta o conflito entre esta norma, em qualquer das acepgdes acima re-
feridas, e a norma de separacdo de poderes. A separagao de poderes tem
uma dimenséo claramente anti-democrdtica, na medida em que veda,
na sua variante constitutiva de reservas funcionais, a atribuicdo de todas
as competéncias a 6rgdos dotados de legitimidade democratica direc-
ta.** Neste enquadramento, pese embora a associa¢do ideoldgica, ndo
se pode afirmar que a norma de separacao de poderes dé cumprimen-
to ao principio democratico: as normas estdo em conflito abstracto.*
A definicdo de quaisquer limites a intromissdo na fungao administrativa

compreende, portanto, sempre, a atribuicdo de um mero peso relativo,

mocratico, “como se este fosse o unico principio estruturante do Estado moderno”, cfr. B. AYALA,
0 (Défice de) Controlo Judicial, cit., p. 55. E relevante, a esse respeito, o voto de vencido de M.
ASSUNGAO ESTEVES, em declaracdo de voto anexa ao Ac. TC 1/97, afirmando que, a ser assim e
nessa logica de “absolutismo democrdtico”, dar-se-ia ao “Parlamento a indemnidade de uma
actuagdo que é, afinal, o contrdrio da razdo de ser do Parlamento”, especialmente num sistema
juridico-constitucional estruturado de acordo com o Estado de direito.

44 Essa dimensdo anti-democratica ndo traduz, alids, nada de especialmente
surpreendente, ja que, assentando o constitucionalismo de Estado de direito na limitagdo
do exercicio democratico de competéncias, também a vinculagdo directa dos poderes cons-
tituidos as normas constitucionais, em especial a normas de direitos fundamentais — ndo
obstante essa vinculagdo ser democrdtica na ideologia, o que transporta um outro sentido,
fora do plano normativo de analise — comporta a dimensdo enfatizada: é precisamente nes-
se ponto que assenta a construcdo de direitos fundamentais como trunfos contra a maioria
(sobre o conceito, R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1977, Cambridge (Mass.) (tradugdo
portuguesa “Levando os Direitos a Sério”, de N. Boeira, Sdo Paulo, 2002, pp. 283 ss.). Sobre
a dimensdo anti-democratica da vinculagdo aos direitos fundamentais, sem prejuizo de —
algo paradoxalmente — os conteldos normativos de varios direitos fundamentais como a
liberdade de pensamento e a liberdade de expressdo expressarem, em si, condi¢bes para
a democracia, cfr. M. BOROWSKI, La Restriccion a los Derechos Fundamentales, in REDC,
2000, ano 20, n.2 59, pp. 30 ss.

45 Assim, H. KELSEN, General Theory of Law and State, cit., p. 403; M. ELIZABETH
MAGGILL, The Real Separation in the Separation of Powers, cit., p. 1154. Aludindo a necessi-
dade de estabelecer, neste plano, uma concorddncia prdtica entre o principio democratico
e o principio da separagdo de poderes, o que s6 demonstra o conflito abstracto, cfr. B.
AYALA, O (Défice de) Controlo Judicial, cit., p. 56.
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intenso mas ndo absoluto, ao principio democratico enquanto mandato
impositivo da manuten¢do em aberto da formacdo da vontade legislativa
democratica.

O terceiro argumento usado para criticar a reserva de fungdo admi-
nistrativa adopta como ponto de partida a estrutura escalonada do or-
denamento. Todavia, enreda-o numa fundamentacdo errénea. Em ter-
mos sintéticos, enuncia que, se a fungdo administrativa se subordina a
legislativa, sendo as competéncias exercidas pela primeira competéncias
sempre delegadas pela segunda, entdo a aposicao de limites a fungdo
subordinante para estancar uma pré-ocupacdo global da segunda seria
normativamente inconsistente com a légica subjacente de delegagdo?.
Sucede que a dependéncia funcional entre uma e outra ndo se traduz
numa subordinagdo ontoldgica que permita o desaparecimento da fun-
¢do administrativa por vontade da funcdo legislativa: do modelo de le-
galidade aplicavel ao relacionamento entre acgdes dednticas da fungdo
administrativa e o ordenamento juridico, nomeadamente as normas
constantes de actos legislativos, quer na dimensdo de conformidade para
a producdo de decisdes administrativas, quer na dimensdo de compa-
tibilidade para a criagdo de normas administrativas, ndo se infere uma
liberdade de pré-ocupagdo preemptiva da funcdo administrativa pela le-
gislativa. E que da Constituigdo ndo resulta — quando sé da Constituicdo
poderia resultar — qualquer subordinacdo ontoldgica funcional que abra
espaco a que a propria existéncia da fun¢do administrativa consubstancie
uma simples concessdo da funcdo legislativa*’. A compreensdo da hie-

46 Com este argumento, N. ACHTERBERG, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 351-352.

47 No ordenamento juridico portugués, sobre a idéntica legitimidade constitucio-
nal de todas as fun¢des estaduais, no sentido que se subscreve integralmente, afirmando
que a fungdo administrativa ndo é uma dddiva da lei, cfr. P. OTERO, Legalidade e Adminis-
tragdo Publica — O Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade, Coimbra, 2003,
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rarquia normativa nos termos referidos, se é argumento definitivo para
a proibicdo de uma norma administrativa inferior contradizer o prescrito
pela norma legal superior — pelo menos fora do contexto de normas de
conflito de segundo grau onde outras normas de conflitos sejam suscita-
das —, ndo impede, salvo proibicdo legal expressa, que uma norma infe-
rior regule a mesma matéria da qual se ocupa a norma superior, desde
que a preceda, no conjunto, norma de competéncia para o efeito e que
tal competéncia se exerca no espago de intransitividade em que a norma
superior confere discricionariedade®. O problema ndo resulta, portan-
to, do facto de normas legais deverem suscitar a criacdo de direito por
outros centros de competéncia de producdo de normas inferiores mas,
quando muito, da consideracdo do grau de legitimidade democratica
desses centros competenciais como varidvel relevante para a alocacdo
legislativa de discricionariedade®. Ao centrar-se totalmente na necessi-
dade de predeterminacdo legislativa das ac¢Ges dednticas, o argumento

lateraliza a questdo da regulagdo normativa do quantum de discriciona-

p. 752; IDEM, Manual de Direito Administrativo, Coimbra, 2013, p. 182. Em geral, sobre
a inexisténcia de uma subordinagdo ontoldgica de fungdes, cfr. M. ELIZABETH MAGILL, The
Real Separation in the Separation of Powers Law, cit., pp. 1174 ss.. Em sentido distinto, C.
BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional, cit., 2012, p. 231.

48 Assim, H. KELSEN, Reine Rechtslehre, Wien, 1960 (tradugdo portuguesa “Teoria
Pura do Direito”, de J. Baptista Machado, 7.2 Edi¢do, Coimbra, 2008), p. 278; E. MELERO
ALONSO, Reglamentos y Disposiciones Administrativas: Andlisis Tedrico y Prdctico — Una
Proposta de Diferenciacion desde un Paradigma Social de Derecho, Valladolid, 2005, p.
171. Quanto a modificagdo da norma superior pela norma inferior sempre que respeite a
questdes técnicas e secundarias, mas sem apoio argumentativo do espaco de intransitivi-
dade da norma, IDEM, op. cit., p. 211. A visdo que aqui se retrata é proxima dos problemas
graves que se colocam a proposito do disposto no n.2 5 do artigo 112.2 da Constituigdo,
enguanto norma que veda explicitamente que normas regulamentares interpretem o texto
ou integrem as normas constantes de actos legislativos com eficdcia externa.

49 Assim, quanto ao judicial lawmaking como consequéncia da criagdo de nor-
mas legais vagas (no sentido aqui adoptado de normas parcialmente intransitivas) pelo
Congresso, no contexto norte-americano, cfr. J. MANNING, Textualism as a Non Delegation
Doctrine, in Colum. L. Rev., 1997, n.2 97, n.2 3,pp. 673 ss.
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riedade atribuida por normas legais (ou o grau de poder delegado, para

usar os termos da propria critica).

O quarto e ultimo argumento contrario a reserva de fungdo adminis-
trativa, precisamente o mais complexo, prende-se com a determinabili-
dade ex ante o seu conteldo. Ndo esta em causa a critica ao essencia-
lismo e o construtivismo pré-constitucional do ambito natural da funcdo
administrativa, mas sim ao préprio conceito de nucleo essencial (der
Wesensgehalt) enquanto determinacdo aprioristica de condi¢des para a
proibicdo de invasdo da funcdo administrativa por actos da fungdo le-
gislativa. As posicdes negacionistas, subscritoras deste argumento, sdo
posicoes que denotam alguma hiperracionalidade, aparentando descon-
siderar os limites da racionalidade que pretendem veicular®®. A critica

50 Como ja se referiu, o ambito de uma fungdo estadual ndo pode corresponder
ao ambito natural de qualquer arquétipo tedrico: deve ser interpretativamente obtido a
partir da concreta ordenacgdo constitucional de competéncias que, por um lado e quanto
a sua dimensdo alocadora, funcionaliza a reparticdo de categorias de competéncias por
orgdos cuja estrutura, servigos, legitimagdo, procedimentos de actuagdo e mecanismos de
responsabilizacdo se demonstrem mais adequados e, por outro, quanto a sua dimensdo di-
visora, proibe a conjung¢do num Unico 6rgdo de categorias distintas de competéncias. Sobre
esta critica, relativa a “inexisténcia de critérios gerais vdlidos para a defini¢do do conceito
de nucleo essencial aplicavel a organizagdo do poder estadual”’, com vdrias referéncias,
pese embora o autor correlacione a critica com a heterogeneidade da fun¢do administrati-
va, que se considera ser um assunto distinto, cfr. N. PICARRA, A Reserva de Administragéo,
cit., p. 339. Também, J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
cit., p. 560. Sustentando a teoria do nucleo essencial, como explicativamente essencial para
a compreensdo do sistema de separagdo de poderes, cfr. E. SCHMIDT-ABMANN, Das Allge-
meine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit., p. 218.

51 Diz-se hiperracional quem ndo reconhece os limites da propria racionalidade (as-
sim, C. BERNAL PULIDO, La Racionalidad de la Ponderacidn, in M. CARBONELL (ed.) El Principio
de la Proporcionalidad y Interpretacién Constitucional, Quito, 2008, p. 47). Como refere K.
GUNTHER (Critical Remarks on Robert Alexy’s Special Case Thesis, in RJ, 1993, vol. 6, n.2 2,
pp. 151 ss.), € normal que a ponderagdo ndo garanta uma perfeita objectividade. Tal deve-se,
sobretudo, ao facto de a perfeita objectividade ser um ideal que ndo se alcanca em qualquer
ambito normativo (basta pensar no aparentemente simples caso “no vehicles in the park” e
dos milhares de paginas que, sem grande consenso, ja se escreveram a esse propdsito).
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prova demais porque pode ser suscitada a propdsito da impossibilidade

de definicdo ex ante do ambito de qualquer fun¢do estadual.

O problema da indefinicdo aprioristica coloca-se tanto a propdsito da
tdo criticada reserva de fun¢do administrativa, quanto ao nivel simétri-
co da reserva vertical da funcdo legislativa, também ndo expressamente
resolvido pela Constituicdo, a propdsito do minimo ou maximo critério
de direc¢do que uma norma legal deve conter. O problema surge, igual-
mente, a proposito da reserva de funcdo legislativa no confronto com a
funcdo jurisdicional e, a respeito da funcdo politica, quanto a eventuais
limites de interferéncia na definicdo da conducdo politica do pais pelo
Governo®. E aqui essencial ter-se presente que a definicdo aprioristica
do ambito previsivo de qualquer norma, regra ou principio (i.e., a enu-
meracdo de todas as condi¢cdes suficientes para a producdo desse efeito),
é impossivel fora do contexto normativo conflitual.

A descricdo do nucleo essencial de uma fungdo estadual, quando re-
alizada isoladamente, é cientificamente incorrecta e, na pratica, infru-
tifera: ao admitir como possivel a definicdo de um ambito irredutivel a

intromissdo de outras fungbes estaduais, incorre-se na faldcia de supor

52 Pelo que ndo se compreende que se afirme que, ao contrario da reserva de
administragdo, o nucleo material da fungdo legislativa seja “firme” (assim, porém, J.J. Go-
MES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 740). No contexto
da contraposicdo entre a reserva de fungdo legislativa e a funcdo jurisdicional (exercida
pelo Tribunal Constitucional), sobre a implicagdo do principio da separagdo de poderes
nas sentencgas intermédias do Tribunal Constitucional, cfr. C. BLANCO DE MORAIS, Justica
Constitucional — Tomo Il - O Contencioso Constitucional Portugués entre o Modelo Misto
e a Tentagdo do Sistema de Reenvio, Coimbra, 2011, pp. 267 ss.; P. MONIZ LOPES, Sobre as
Sentengas de Inconstitucionalidade Parcial Qualitativa in C. BLANCO DE MORAIS (Coord.), As
Sentengas Intermédias da Justica Constitucional, Lisboa, 2009, pp. 553 ss.. A respeito da
problematica da limitagdo da liberdade de conformacdo politica dos 6rgdos da fungdo legis-
lativa pelos érgdos da funcdo jurisdicional, vide a declaracdo de voto de M. LUCIA AMARAL
no Ac. TC n.2 413/2014, pesquisavel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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gue uma norma individualmente considerada — precisamente a norma
de principio que determina a proibicdo de invasdo da esfera funcional
administrativa —, pode definir as suas condig¢des suficientes de aplicacdo
fora de cenadrios conflituais construidos a partir de categorias de casos
concretos®. No entanto, nenhuma norma, regra ou principio, define iso-
ladamente as suas proprias condicdes de aplicacdo. Acresce que o dese-
nho dos contornos desse ambito funcional, mesmo quando inserido no
cendrio ponderatdrio de normatividade conflitual, ndo é logrado com to-
tal objectividade. Se a objectividade constitui, em grande parte das ma-
térias atinentes a ciéncia juridica, um ideal cuja plenitude é dificilmente
alcangavel, nomeadamente em virtude de problemas linguisticos e de
inconsisténcia normativa, seria irrealista — e, porventura, contraprodu-
cente — esperar outra realidade num ambito tdo controverso como o que

se analisa®.

53 Qualificando precisamente a questdo da reserva de administragdo como uma
questdo de conflito entre principios constitucionais, cfr. L. PEREIRA COUTINHO, As Duas
SubtracgBes — Esbogo de uma Reconstrugdo da Separagdo entre Legislar e Administrar, in
RFDUL, 2000, p. 115.

54 Frequentes vezes marcado por pré-concepc¢des, quer no ambito dos direitos
fundamentais dos administrados, quer no ambito da estruturacdo politica do Estado. A qui-
mera da objectividade plena apenas poderia alcangar-se num sistema juridico ideal — num
direito sem factos, virado exclusivamente para si préprio —onde a Constitui¢do e os demais
centros juridicos competenciais determinassem o direito aplicavel (neste caso, a alocagdo
funcional de competéncias) com exactiddo, sem recurso a generalizagGes dednticas —i.e.,
numa correlagdo um-a-um — através de normas de decisdo individuais e concretas, ob-
jectivamente justificadas, sobre o estatuto dedntico (permitido, proibido ou imposto) de
qualquer conduta concebivel. Deve reconhecer-se em geral, e em concreto no que respeita
ao apuramento normativo do ambito de reserva de fungdo administrativa, que tal sistema
juridico ndo é possivel nem conveniente. Por um lado, é impossivel porque os enunciados
que estabelecem principios sdo, por definigdo, genéricos, criados numa conjuntura de limi-
tagdo de tempo e informagdo para prever os conflitos normativos futuros. Por outro lado,
também dificilmente se trataria de um sistema conveniente, na medida em que uma socie-
dade inteiramente regulada por normas constitucionais individuais comprimiria ao minimo
0 ambito de deliberacdo politica parlamentar e governativa —de um modo evidentemente
desproporcional e tremendamente conservador, dado que precludiria a possibilidade de

65 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

O facto de a reserva de fungdo administrativa ser definida a partir
de uma normatividade prima facie, cuja regulagdo definitiva apenas é
aferivel no confronto com normas cujos efeitos se lhe contraponham,
é tdo-sd a consequéncia que segue de a ordenagdo sobre a reserva de
funcdo administrativa decorrer de uma norma de principio individual-
mente considerada.>® Ndo é por esse motivo, naturalmente, que se dilui
a relevancia juridica da reserva. A inexisténcia dessa definitividade regu-
latoria ndo implica, porém, a inexisténcia de padrdes de conduta. Apenas
significa compreender a reserva como uma reserva prima facie e nao,
hiperracionalmente e a partida, como uma reserva all things considered,
onde a sua definicdo aprioristica, naturalmente, se presta a criticas pela

forma como a proépria questdo se coloca®®.

adaptagdo do direito as necessidades correntes da sociedade — e, desse modo, o proprio
principio democratico. Neste sentido, C. BERNAL PULIDO, La Racionalidad de la Ponderacion,
cit., pp. 48-49.

55 Cfr. E. SCHMIDT-ARMANN, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
cit., pp. 218-219. Ja assim, B. DINIZ DE AYALA, O (Défice de) Controlo Judicial, cit., p. 53;
Posteriormente, também, M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOS, Direito Adminis-
trativo Geral, |, cit., pp. 140-141. No sentido de os érgdos da funcdo legislativa ndo devem
prima facie intervir em casos individuais na auséncia de uma intermediagdo normativa
concretizadora, C. MOLLERS, The Three Branches, cit., p. 114.

56 Saliente-se, alids, que, para a consideragdo da reserva de funcdo administrativa
como uma reserva prima facie ndo é condigdo sustentar-se uma concepg¢do estatutdria das
fungBes estaduais, como defende J. REIS NOVAIS. Este autor, aparentando principiar pela
compreensdo prima facie da reserva de administragdo, assenta na definicdo de um critério
objectivo generalizador de violagdo da norma de separacgdo de poderes quando, por forca
de excessiva determinagcdo normativa parlamentar, o Governo seja “degradado ao nivel de
um drgéo subordinado que recebe ordens ou instrugdes vinculativas da Assembleia da Re-
publica” ou veja frustrada, por forca dessas mesmas imposicdes, “a possibilidade de deter-
minagdo auto-responsdvel, na medida em que lhe esteja constitucionalmente atribuida, o
sentido e o contetdo do exercicio de competéncias” (cfr. IDEM, Separagdo de Poderes, cit.,
pp. 60-61). Os argumentos aduzidos, com os quais se concorda, consubstanciam, todavia,
a defini¢do e generalizacdo de condicGes obtidas por ponderagdo entre o principio demo-
cratico, na vertente autorizativa de uma geometria global de precisdo de actos legislativos
parlamentares, e o principio da reserva funcional administrativa, quando essa precisdo
normativa compreenda o esvaziamento de normas constitucionais, respectivamente, e por
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4. ARGUMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA UMA RESERVA PRIMA FACIE
DE REGULAMENTO

4.1. RESERVA PRIMA FACIE DE EXECUGAO E AUTO-RESPONSABILIDA-
DE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo pressup8e uma reserva prima facie de administracdo,
quer como limite de principio as leis individuais e leis-medida, quer como
imposi¢do de um grau minimo aceitdvel de discricionariedade normativa
e linguistica, quando define a competéncia parlamentar de fiscalizacdo
da actuacgdo de actos de Governo e da administracdo, bem como os de-
correntes mecanismos de responsabilizagdo politica.”” A atribuicdo de
conteudo a esta norma de competéncia de fiscalizagcdo, ndo apenas so-
bre a actuacdo politico-legislativa, mas no proprio plano da actuacdo ad-
ministrativa do Governo, incluindo a actuagdo da administragdo directa e
indirectamente dependente, bem como a administracdo autonoma sob
sua tutela, s6 é compreensivel com a suposi¢do, em condi¢cdes normais
(prima facie), de limites funcionais a predeterminacdo normativa dessas
condutas administrativas, isto €, como uma permissdo normativa do mi-
nimo de amplitude de governagdo onde o Governo surja como auto-res-

ponsavel em qualquer dos dominios fiscalizados®®. Esse espaco minimo

exemplo, a norma que confere competéncia do Governo para a boa execugdo das leis e a
norma que estabelece a responsabilizacdo politica (accountability) da actuagdo administra-
tiva governamental pelo Parlamento.

57 Onde se contam, nos mecanismos concretos de fiscalizagdo, a realizagdo de
perguntas ou pedidos de esclarecimento a membros do Governo, em Plenario ou em Co-
missdes, as interpelagdes ao Governo e a possibilidade de constituicdo de comissdes parla-
mentares de inquérito, levando a efectivagdo dessa responsabilizagdo pela ndo aprovagdo
de uma mogdo de confianca ou pela aprovagdo de uma mogdo de censura.

58 Alude-se ao disposto na alinea a) do artigo 162.2 da Constituicdo, que confere
competéncia parlamentar para vigiar pelo cumprimento da Constitui¢éo e das leis e apre-
ciar os actos do Governo e da Administragdo, o qual se desdobra numa pandplia de actos
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de intransitividade legal, fora do contexto de uma heterodeterminacdo
legislativa absoluta por actos legislativos parlamentares e independente
de cenarios politicos de governos minoritarios ou ndo, é a contrapartida
da dependéncia politica constitucionalmente prescrita do Governo face a
Assembleia da Republica e dos mecanismos dela decorrentes™.

que incluem as intervengdes, perguntas e interpelacdes ao Governo, apreciacdo de peticdes
e inquéritos parlamentares e, bem assim, a discussdo sobre a constitucionalidade de actos
do Governo e da Administragdo directa e indirectamente dependente, excluindo-se a acti-
vidade administrativa dos governos regionais, sob fiscalizacdo das respectivas assembleias
(cfr. J.J. GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, cit.
p. 299) E, alids, argumento corrente para a autonomizagdo do ambito funcional adminis-
trativo, a diferenciagdo constitucional entre essa competéncia genérica de fiscalizagdo da
actividade administrativa e outra competéncia de apreciagdo de decretos-leis prevista na
alinea c) do artigo 162.2 e 169.2 da Constituicdo: se, na primeira, o Parlamento se limita a
uma fiscalizagdo passiva de mera apreciagdo ou accountability, na segunda pode modificar
ou suspender actos governamentais da fungdo legislativa. Sobre a norma de fiscalizagdo, o
seu objecto relativo a actuagdo administrativa do Governo e das entidades dependentes e a
sua correlagdo com a reserva de administracdo, cfr. M. REBELO DE SOUSA, 10 Questdes sobre
a Constituicdo, o Orgamento e o Plano, in AA. VV., Nos Dez Anos da Constituigdo, Lisboa,
1987, p. 141, Nota 22; N. PICARRA, A Reserva de Administragdo, cit., p. 334; Cfr. B. AYALA, O
(Défice de) Controlo Judicial, cit., p. 47.

59 Neste sentido, referindo que o Parlamento ndo se pode substituir funcional-
mente ao Governo, devendo conferir liberdade de governagdo de acordo com o programa
e orientagdo politica proprios, excepto se dispuser de fundamento constitucional expresso
e bastante para o fazer (como se referiu a propdsito das leis-medida), cfr. J. REIS NOVAIS,
Separagdo de Poderes, cit., p. 52. Esta questdo colocou-se com particular acuidade no or-
denamento juridico norte-americano, a propdsito do ‘legislative veto’ e do ‘unitary exe-
cutive’. Tratava-se, no Acorddo Ins. v. Chadar, de apurar a constitucionalidade de normas
constantes de actos legislativos que atribuiam competéncia ao Congresso para revogar ou
modificar, em processos relativamente expeditos, os actos de execugdo praticados pela
Administracdo. O Supreme Court veio, pela primeira vez, nesse acorddo, a declarar incons-
titucional o veto legislativo previsto no Immigration and Nationality Act de 1954, pese em-
bora o motivo da inconstitucionalidade fosse de ordem essencialmente procedimental (i.e.,
tratando-se de um acto materialmente legislativo, a decisdo modificativa deveria ter sido
adoptada nesse contexto procedimental, com sujei¢cdo a promulgacdo presidencial). Ja no
Acdrddo Bowyer v. Synar, em que estava em causa a natureza materialmente executiva de
poderes de nomeagdo e destituicdo de cargos administrativos de chefia, o Supreme Court
fundamentou a sua decisdo de inconstitucionalidade na violagdo da reserva de um poder
executivo. A defesa do ‘unitary executive’, alterada, entretanto, no Acérddo Morrisson v.
Olson, de 1988, decorre da leitura da ‘Executive Power Clause’ como uma competéncia

indice do e-book 68



A responsabilizacdo governamental, tradugdo portuguesa pouco fide-
digna da accountability do executivo ao nivel da prestacdo de contas, sé
tem razdo de ser num contexto de alternativas administrativas de ac¢do®.
N&o estd aqui em causa se 0os mecanismos de responsabilizacdo fundam
a competéncia genérica para administrar ou vice-versa®. A competéncia
para administrar, no plano dedntico da criagdo de decisGes e normas, s
pode resultar de normas de competéncia, sejam explicitas ou implicitas,
concretamente as que, sob definicdo do Governo como érgdo de condu-
¢do da politica geral do palis e drgdo superior da administragdo publica,
sdo definidas na Constituicdo como suas competéncias administrativas.®?
A norma de competéncia de fiscalizagdo parlamentar fundamenta, isso
sim, uma margem de manobra, tanto do Governo como das pessoas co-
lectivas directa ou indirectamente dependentes, no exercicio da funcdo
administrativa: ndo funda a competéncia, dado que esta é constitucio-
nalmente atribuida, mas funda as condigées minimas de autonomia para

o exercicio dessa competéncia®.

exclusiva, no sentido de “The executive Power of the United States shall be vested in one
President” e ndo como “The executive Power of the United States shall be vested in one
President and in such inferior entities as the Congress may from time to time ordain and es-
tablish”, como sugestivamente se pode ver em S.G. CALABRESI / S. PRAKASH, The President’s
Power to Execute the Laws, in Yale L. J., 1994, vol. 104, n.2 3, p. 581.

60 E compreendida como “checks on decisionmaking” (K. BAMBERGER, Regulation
as Delegation: Private Firms, Decisionmaking and Accountability in the Administrative
State, in Duke L. Rev., vol. 56, n.2 2, 2006, p. 404), sendo que uma decisdo, por defini¢do,
comporta sempre alternativas. No sentido, usado pelo Tribunal Constitucional (cfr. Ac. TC
214/2011) da “escolha entre vdrias alternativas de decisdo no espago néo delimitado pre-
viamente pela lei parlamentar”, precisamente o grau minimo de discricionariedade confe-
rida em matéria de reserva de lei. Assim, cfr. Ac. TC 1/97 (pesquisavel em www.dgsi.pt) e,
sobre o mesmo, R. MEDEIROS, Artigo 199.2, 2006, p. 714.

61 Sobre essa questdo, L. PEREIRA COUTINHO, As Duas Subtracgdes, cit., p. 122.
62 As competéncias administrativas previstas no artigo 199.2 da Constituigdo.

63 Consequentemente, a respeito das condi¢Bes de legalidade da actuacdo ad-
ministrativa governamental, pressupde que estas ocorram com uma dimensdo minima de
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A fiscalizacdo parlamentar da actuacdo governamental, extensivel a
actuacdo das entidades sob directa e indirecta dependéncia, compreen-
de-se, por outro lado, indistintamente, em todos os planos da actividade
administrativa. A norma de competéncia de fiscalizacdo ndo especifica
qualquer actuagdo, aplicando-se a todas. Incide, contudo, com alusdo a
expressdo de Montesquieu, no poder parlamentar de examinar de que
modo s3o executadas as leis que fez%. Se a reserva de caso individual e
concreto fundamenta um grau minimo de discricionariedade decisoria,
a alusdo a execucdo de actos legislativos suscita, como ultimo ponto de
analise desta problematica, aquilatar de que modo uma hipotética re-
serva normativa a favor do Governo na execucdo de leis se compreende

como um limite funcional a transitividade das normas legais.

4.2. A NORMA CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIA PARA A BOA EXECUGAO:
A PERMISSAO PRIMA FACIE DE EXERCICIO E A PROIBIGAO PRIMA FACIE DE
PREEMPGAO

Se é certo que, ao contrario da congénere francesa, a Constituicdo
portuguesa ndo compreende uma reserva de regulamento — no sentido
de excluir determinadas matérias da competéncia legislativa horizontal,

por alocagdo dessas matérias a forma de acto regulamentar —, nem por

compatibilidade e ndo num estrito cenario de conformidade. O que justifica, como norma
deduzida dessa norma (constitutiva) de competéncia de fiscalizagdo, uma norma (regulati-
va) prima facie de permissdo de exercer a fungdo com o minimo de liberdade. No sentido
que se subscreve, cfr. J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit., p. 54. Como se referiu no
Ac. TC 214/2011, num contexto mais concreto, ainda que susceptivel de inducdo, “ndo
se concebe, nesta medida, o funcionamento do sistema de responsabilidade politica do
Governo (...) na estrutura triddica de organizagdo do poder politico constitucionalmente
definida (...) perante actuagées totalmente heterodeterminadas ou para cuja prossecugéo
foi privado dos meios instrumentais de ac¢do auténoma” (pesquisavel em www.dgsi.pt).
Sobre o assunto, também, N. PICARRA, O Principio da Separagdo de Poderes, cit., p. 58.

64 A expressdo é usada por N. PICARRA, A Reserva de Administragdo, cit., p. 352.
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isso a questdo de uma reserva normativa prima facie da funcdo adminis-
trativa deixa de poder surgir como reforco argumentativo de uma limita-
¢do funcional a predeterminacéo legal da actividade administrativa regu-
lamentar. Tem, neste contexto, relevo aludir, desde ja, a norma que atribui
competéncia ao Governo para aprovar os regulamentos necessdrios a boa
execugdo das leis, a qual, tratando-se de uma competéncia administrativa,
se integra no dominio de fiscalizagdo parlamentar atras referido®. O enun-
ciado compreende uma norma de competéncia regulamentar genérica,
habilitando o Governo a criagdo de normas regulamentares executivas so-
bre quaisquer matérias prévia e primariamente disciplinadas por normas
legais constantes de leis ou decretos-leis. O conceito de execucdo das leis,
por sua vez e como se sabe, ndo diz respeito a execugdo enquanto con-
formagdo do mundo real — ou ndo se trataria de uma acgdo dedntica nor-
mativa —, mas a uma concretizagéo normativa através de normas restritas
a aspectos secundarios e, objectiva ou subjectivamente, conexas com a

disciplina material constante de acto legislativo®.

65 A questdo da hipotética reserva normativa de administragdo é usualmente en-
quadrada em dois pontos especificos: de um lado, a norma de competéncia enunciada na
alinea c) do artigo 199.2 da Constitui¢do, de que agora se trata e nos termos da qual “com-
pete ao Governo, no exercicio de fungées administrativas: c) fazer os regulamentos neces-
sdrios a boa execugdo das leis” e, do outro, a norma de competéncia enunciada na alinea g)
do artigo 199.9, segundo a qual “compete ao Governo, no exercicio de fun¢ées administra-
tivas: g) praticar todos os actos e tomar todas as providéncias necessdrias a promogao do
desenvolvimento econdémico-social e a satisfagdo das necessidades colectivas”. Esta Ultima
norma de competéncia, porém, ndo transporta qualquer significado para uma reserva de
fungdo administrativa, na medida em que ndo compreende nos actos regulamentares cria-
dos ao seu abrigo — questdo a abordar adiante — qualquer desenvolvimento do programa
normativo previamente disciplinado por acto legislativo: as normas regulamentares inde-
pendentes s6 podem ser compreendidas como normagdo secunddria no sentido em que,
predicando da forga infra-legal de regulamento, sdo prevalecidas por normas legais, ndo
se reconduzindo a normagdo secunddria, de pormenor ou a complementos normativos.
Consequentemente, a norma de competéncia enunciada na alinea g) do artigo 199.2 da
Constituicdo é imprestavel como argumento normativo para sustentar uma limitagdo fun-
cional a pormenorizagdo de actos legislativos.

66 Neste sentido, cfr. G. LAWSON, Discretion as Delegation: The "Proper" Under-
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Por definicdo, uma norma de competéncia traz residualmente agre-
gada uma norma regulativa, distinta daquela, que, por defeito, permite
o0 exercicio da competéncia constituida®”. Tratando-se de uma norma de
competéncia de direito publico, como é o caso, a norma que define o sta-
tus deontico do exercicio da competéncia regulamentar executiva pelo
Governo assume, por projec¢do do principio da prossecucdo do interesse
publico, uma modalizagdo impositiva: o Governo tem, tendo em vista a
sua boa execugdo, o dever de regulamentar as normas legais.®® O facto
de se tratar de uma competéncia de exercicio obrigatério ndo obsta, no
entanto, a que a norma confira discricionariedade: a avaliagdo das alter-
nativas entre regulamentar ou ndo e, em caso positivo, entre as alterna-
tivas de normas regulamentares executivas a criar, é exercida pelo Go-

verno num quadro de imposi¢cdo de prossecugdo do interesse publico®.

standing of the Nondelegation Doctrine, in Geo. Wash. L. Rev., 2005, n.2 73, p. 243 e pp.
247 ss.; M. RAPPAPORT, The Selective Nondelegation Doctrine and the Line Item Veto: A
New Approach to the Nondelegation Doctrine and its Implications for Clinton v. City of New
York, in Tul. L. Rev., 2011, n.2 76, pp. 305-309.

67 Paradigmaticamente, entre outros, cfr. A. VON BRINZ, Lehrbuch der Pandekten,
2.2 ed., Erlangen, 1873, p. 221 apud L. LINDAHL, Position and Change. A Study in Law and
Logic, Dordrecht, 1977, p. 289; J. FERRER BELTRAN, Las Normas de Competéncia. Un Aspecto
de la Dindmica Juridica, Madrid, 2000, p. 69 e p. 165; F. SCHAUER, Playing by the Rules, cit.,
pp. 6-7 e p. 168.

68 Como se trata de uma norma de competéncia de direito publico, e por conver-
géncia de uma norma impositiva genérica da funcdo, o operador dedntico residualmente
permissivo é alterado para impositivo. Qualificando a competéncia regulamentar executiva
do Governo como um dever, A. RAQUEL MONIz, A Recusa de Aplicagdo de Regulamentos
pela Administragéo com Fundamento em Invalidade — Contributo para a Teoria dos Regu-
lamentos, Coimbra, 2012, p. 51. Sobre as normas de competéncia de direito publico como
normas de exercicio obrigatério, cfr. D. DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Ad-
ministrativa - A Teoria da Norma e a Criagdo de Normas de Decisdo na Discricionariedade
Instrutéria, Coimbra, 2006, p. 376.

69 Ou seja, que o Governo exerca essa competéncia regulamentar ou ndo, é algo
que dependerd do seu juizo auténomo que, no entanto, tera de ser compativel com as
normas regulativas que convergem na disciplina do exercicio dessa competéncia.
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A localizacdo da expressdo semanticamente vaga da “necessidade
para a boa execugdo” na previsdo da norma comporta necessariamen-
te uma determinada margem de livre apreciacdo governamental para a
oportunidade de criacdo da norma regulamentar. Essa margem desdo-
bra-se em dois planos: em primeiro lugar, na atribuicdo ao Governo de
uma determinada autonomia na avaliagdo qualificada da necessidade
de regulamentacdo de normas legais para a sua boa execugdo; por ou-
tro lado, a norma compreende um efeito que se desdobra em permitir
todas as alternativas reconduziveis as normas regulamentares necessad-
rias a essa boa execugdo. A fixagdo constitucional desta competéncia
regulamentar executiva genérica do Governo habilita a que alguns sec-
tores doutrindrios entendam que, muito embora o dominio material de
competéncia se encontre sujeito a uma compressao variavel, dado que
depende da maior ou menor intransitividade da norma legal, a norma
de competéncia ndo deixara de consubstanciar um limite a expropriacdo
total desta competéncia a partir de uma total pormenorizagdo das condi-
¢Bes e efeitos das normas legais’. O argumento consiste, sinteticamente,

70 Cfr. P. OTERO, Legalidade e Administragdo Publica, cit., pp. 752-755; IDEM, O Po-
der de Substitui¢do em Direito Administrativo — Enquadramento dogmadtico-constitucional, 11,
1995, p. 602; menos explicitamente, L. PAREJO ALFONSO, éExiste una Reserva Constitucional de
«Ejecucion»? Apuntes para la Individualizacion de la Funcion Ejecutiva en el Orden de las Fun-
ciones Estatales, in CDP, 1997, n.2 1, pp. 37-38. Pese embora pouco consistente com outro nivel
de argumentacdo ai vertido, resulta da passagem do Ac. TC 214/2011 (pesquisével em www.
dgsi.pt), quando se refere que “no espago ndo ocupado por acto legislativo, cabe ao Governo
determinar qual o contetido do acto regulamentar exigido pela «boa execugdo da lei»”. E isso,
s a ele compete no exercicio da competéncia administrativa [alinea c) do artigo 199.2 da Cons-
tituicdo]”. De lado ficam as posicBes que, por desconsiderarem a questdo em discussdo no seu
ponto mais basico — a recondugdo da discricionariedade a norma juridica — se bastam com afir-
magdes socioldgicas sobre os 6rgdos legislativos ndo poderem pretender deter o monopélio da
criagdo de normas juridicas num sistema onde a discricionariedade administrativa predomine.
Como a discricionariedade resulta de uma atribuicdo normativa, esse predominio de discricio-
nariedade, ou pelo menos a sua prépria existéncia terd, para que a afirmacgdo seja juridicamente
relevante ao invés de uma simples constatacdo empirica, de consubstanciar uma imposi¢do de
uma norma superior, que € precisamente o que se discute. A afirmacdo que se critica é de E.
CAROLAN (The New Separation of Powers cit., p. 138).
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num juizo de equiparacgdo dos efeitos praticos entre uma norma legal que
proiba expressamente a regulamentagdo executiva pelo Governo das
normas constantes desse acto legislativo, evidentemente inconstitucio-
nal, e a privagdo fdctica da possibilidade de regulamentar pela excessiva
pormenorizacdo de normas legais’. Contraposta é a posi¢do que sufraga
a imprestabilidade da norma de competéncia governamental de execu-
¢do regulamentar para operar uma limitagdo a pormenorizagdo norma-
tiva de actos legislativos. Nesta, enfatiza-se a competéncia legislativa
para pré-determinar e pré-ocupar regulativamente uma dada matéria
ao abrigo da competéncia legislativa genérica. A norma de competén-
cia para a regulamentacdo executiva é apreendida como atribuindo uma
competéncia de exercicio condicionado a medida da intransitividade das
normas legais, a qual, embora ndo deva ser totalmente intransitiva, sob
pena de violagdo da reserva de lei, ndo exclui a possibilidade simétrica de
um acto legislativo geral e abstracto ser totalmente predeterminado nas

respectivas condicdes e efeitos’?.

71 Concluindo P. OTERO, ndo obstante a inexisténcia de “linha precisa” que de-
marque a actividade de legislar e a de administrar (normativamente) — e dai a reserva ser
prima facie e ndo all things considered —, pela inconstitucionalidade das normas legais
que “deixem sem qualquer operatividade um espago minimo de exercicio da actividade
administrativa de execugéo”, fazendo equivaler, em matéria de inconstitucionalidade ma-
terial por violagdo da norma enunciada na alinea c) do artigo 199.2 da Constituigdo, tanto
uma norma legal que vede expressamente a regulamentacdo pelo Governo, como a que,
pela excessiva precisdo normativa, esgote a competéncia regulamentar de execugdo. Cfr. P.
OTERO, Legalidade e Administragéo Publica, cit., p. 752.

72 Ou seja, e no sentido schmittiano ja referido, um acto legislativo que contenha,
simultaneamente, normas legais e normas executivas (no original, “leis e execugdo de leis”), cfr.
C. SCHMITT, Legalitdt und Legitimitdt, Berlin, 1932 (na tradugdo espanhola “Legalidad y Legitimi-
dad”, de J. Diaz Garcia, Madrid, 1971), pp. 196 ss.). A reserva de execugdo normativa €, de acor-
do com esta posigdo, uma reserva segundo a medida da densidade de regulagdo das leis, o que
Ihe retira, na quase totalidade, o verdadeiro significado de reserva. Neste sentido, referindo que
quaisquer limites constitucionais a predeterminagdo normativa resultam apenas de principios
constitucionais aplicaveis, relativos a direitos fundamentais, cfr. J.J. GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., pp. 740-741. A posicdo deste autor &, alids, consen-
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As duas posi¢Ges radicam num entendimento distinto da norma de
separacdo de poderes, que se dissocia pela tonica interpretativa que
cada uma coloca no enunciado da competéncia regulamentar executiva
do Governo. Se esta é colocada meramente no aspecto da necessidade

de regulamentar, numa leitura que, em termos aparentemente parciais,

tanea com o seu entendimento mais geral, segundo o qual “no campo do direito constitucional
(...) 0 poder € atribuido em fungdo da concreta possibilidade de exercicio”, cfr. IDEM, op. cit., p.
762. Afirmando com seguranga que o poder regulamentar constante da alinea c) do artigo 199.2
da Constituicdo ndo corresponde, ao contrario do que resulta do ordenamento germanico e,
especialmente, do francés, a uma reserva de regulamento, cfr. J. MIRANDA, in Estudos sobre a
Constituigdo, 3.2 vol., Lisboa, 1979, p. 633. Respondendo a questdo em termos semelhantes, N.
PICARRA, A Reserva de Administragao, cit., p. 575. No contexto do ordenamento espanhol, com
idénticas conclusdes, E. MELERO ALONSO, Reglamentos y Disposiciones Administrativas, cit., pp.
170 ss.. Como se viu, a jurisprudéncia constitucional tem-se igualmente pronunciado contra
uma reserva geral de regulamento, afirmando-se ndo contrariar as normas constitucionais que
a “matéria susceptivel de ser objecto de actividade administrativa, como a regulamentagdo de
leis, ndo possa igualmente, ser objecto de lei da Assembleia da Republica”, na medida em que
o contrario significaria a existéncia de um limite da competéncia legislativa do Parlamento quan-
to a determinadas matérias “que a ConstituicGo ndo permite deduzir”, em face da norma de
competéncia genérica enunciada na alinea c) do artigo 161.2 da Constituigdo. Concretamente,
“0 poder regulamentar conferido ao Governo (...) ndo corresponde a qualquer reserva de regu-
lamento, no sentido de a lei nGo poder ultrapassar um determinado nivel de pormenorizagéo
ou particularizagéio de modo a deixar ao Governo (...) um nivel de complementagdo normativa
relativamente a cada uma das leis”, acrescentando que é no “espago néo ocupado pelo legisla-
tivo” que “cabe ao Governo determinar qual o contetdo do acto regulamentar exigido pela boa
execugdo da lei.”Assim, cfr. Acs. TC 1/97 e 24/98, e doutrina neles citada, ambos pesquisaveis
em www.tribunalconstitucional.pt). Mais recentemente, e ainda que do acérd&o resultem con-
clusBes pouco coerentes, voltou a negar-se expressamente qualquer “reserva de regulamento,
no sentido de a lei néo poder ultrapassar um determinado nivel de pormenorizagéo ou particu-
larizagdo de modo a deixar sempre ao Governo, enquanto titular do poder regulamentar, um
nivel de complementacdo normativa relativamente a cada uma das leis” (cfr. Ac. TC 214/2011,
pesquisavel no enderego acima indicado). Também o Supremo Tribunal Administrativo tem
negado acolhimento a esta reserva geral de regulamento, como se pode ver na seguinte passa-
gem: “(...) tal matéria prende-se com a questdo, bastante controversa, de saber se existe uma
reserva de regulamento administrativo e, a existir, quais os seus limites. A jurisprudéncia e a
doutrina tém, em geral, entendido que ndo existe uma reserva geral de reqgulamento adminis-
trativo, no essencial, porque a lei pode abranger qualquer matéria susceptivel de ser objecto
de actividade administrativa, o que decorre da interpretagdo do art.? 161.%, n.? ¢), conjugada
com art.2 198.2, n.2 2, ambos da CRP”, cfr. Ac. STA de 18-12-2013 (proc. 0856/10); Ac. TCA
Sul de 18-10-2012 (proc. 08974/12); Ac. TCA Norte de 25-10-2012 (proc. 00008/10.8BCPRT);
Ac. TCA Norte de 02-02-2012 (proc. 00007/10.0BCPRT); Ac. TCA Norte de 18-03-2011 (proc.
00416/10.4BEVIS-A) — todos pesquisaveis em www.dgsi.pt.
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lateraliza o aspecto qualitativo da boa execugdo de normas legais, so-
breleva-se o principio democratico na variante da permissdo global de
regular com qualquer nivel de pormenorizagdo e conclui-se que o domi-
nio material da norma de competéncia se encontra exclusivamente sob
a medida da regulacdo legal. A competéncia regulamentar executiva é
contingente, ndo porque o Governo decida, ou ndo, exercé-la nas con-
dicGes normativas prescritas pela Constituicdo, mas porque essa compe-
téncia pode, ou ndo, ser exercitdvel consoante a norma legal confira as
necessarias condi¢des para o efeito’. Distintamente, se o enunciado da
competéncia regulamentar executiva é compreendido na sua globalida-
de, abrangendo a necessidade de regulamentar para a boa execugéo de
normas legais, entdo essa norma ja podera ser vista como reserva prima
facie, oponivel a uma permissdo geral de heterodeterminagdo normati-
va, mais consentanea com o mandato constitucional impositivo de que
o exercicio de uma funcdo estadual ndo exerga uma preempcao, antes

suscite uma participagdo colaborativa das demais fungdes.

Ndo se subscreve a primeira posicdo. Para além dos argumentos ja
sumariamente aduzidos em sustento da segunda, entende-se que serd
pragmaticamente inconsistente qualquer sistema normativo que conte-
nha uma norma prima facie permissiva, e all things considered impo-

sitiva, do exercicio de uma competéncia (regulamentar) e, simultanea-

73 Exemplo dessa posi¢do é a conhecida passagem do Ac. TC 461/87, totalmente
centrada na competéncia legislativa genérica da alinea c) do artigo 161.2 da Constituigdo,
onde se afirma que o legislador parlamentar dispde “no minimo da faculdade - consti-
tucionalmente reconhecida — de planificar e racionalizar a actividade administrativa,
pré-conformando-a no seu desenvolvimento, e definindo o espaco que ficara a liberdade
de critério e a autonomia dos respectivos 6rgdos ou agentes, ou antes pré-ocupando-o
(preferéncia de lei)”(cfr. Ac. TC 461/87, disponivel em www.dgsi.pt). Suscitando a neces-
sidade de interpretacdo desse trecho em conformidade com a Constituicdo, cfr. P. OTERO,
Manual de Direito Administrativo, cit., pp. 181-182.
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mente, uma proibicdo genérica de todos os exercicios possiveis dessa
competéncia. A proibicdo genérica veda a realizacdo das acgGes debn-
ticas que a autoridade normativa tornou possivel através da criacdo da
norma de competéncia’. Além desta inconsisténcia pragmatica, incorre-
-se numa inconsisténcia légica, alids subjacente ao juizo de inconstitu-
cionalidade de uma norma legal que proiba explicitamente o exercicio
governamental da competéncia regulamentar executiva. A aceitagdo de
que (i) o poder constituinte reconhece e define, ainda que genericamen-
te, o ambito de fungdo administrativa e de que (ii) o poder constituinte
vincula os poderes constituidos ndo € consistente com a aceitagdao de
que (iii) o exercicio de uma competéncia constituida (legislativa) possa
precludir o exercicio de outra competéncia constituida (regulamentar)
expressamente atribuida pelo poder constituinte. Visto isto, parece clara
a aplicacdo do argumento de identidade de razdo entre, de um lado, uma
proibicdo legal expressa de regulamentacdo governamental executiva e,
do outro, uma subtracgdo factica, por excesso de pormenorizagdo legis-
lativa, da possibilidade naturalistica de exercicio dessa competéncia, uma
vez que é, para este efeito, irrelevante o caracter expresso ou implicito
da proibi¢do de regulamentar.” A alocagdo constitucional ao Governo do

74 Estar-se-ia, através de uma contradicdo pragmatica, a excluir qualquer possi-
bilidade de exercicio da competéncia atribuida, inutilizando a norma que a atribui. Assim,
com o argumento da contradi¢do pragmatica da autoridade normativa que cria normas de
competéncia e normas de conduta sobre o exercicio da competéncia, proibitivas do exerci-
cio em todas as hipoteses concebiveis, cfr. J. FERRER BELTRAN, Las Normas de Competencia.
cit., p. 69. Também assim, de modo menos explicito, J. RAz, Practical Reason and Norms,
Oxford, 1999, p. 106.

75 A sustentagdo de que um acto legislativo pode ter qualquer densidade normativa
de pormenorizagdo implica, na realidade, admitir um cendrio hipotético em que qualquer
acto legislativo seja, em qualquer caso, de conteudo totalmente pormenorizado: esse ce-
nario, particularmente sensivel no que toca aos actos legislativos parlamentares — dado o
confronto institucional com o Governo dai adveniente —, traduziria uma simples opgdo de
pura politica legislativa, deixada a dlea da Assembleia da Republica. Na realidade, o préprio
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ajuizamento qualitativo sobre a necessidade de regulamentar normas
legais com vista a boa execug¢do, constitui um coroldrio da dimens&o po-
sitiva da separagdo de poderes, permitindo interpretar, pelos atributos
institucionais, procedimentais e organico-funcionais desse 6rgdo, que o
tornam especialmente apto para essa tarefa, a norma de competéncia
governamental como uma norma de competéncia prima facie exclusi-
va, salvo as excepcdes ja anteriormente indicadas a propdsito das leis-
-medida. Decidir sobre se existe, ou ndo, a necessidade de executar a
norma legal para que esta resulte bem executada é algo que tipicamente
corresponde ao érgdo com competéncia e dever associado de adminis-
trar’®. A tal ndo é alheia, alids, a necessidade de adaptacdo permanente,

conceito de execugdo — no sentido de concretizagdo normativa — de normas legais se torna
relativamente espurio num contexto onde o comando a concretizar é, ja de si, uma decisdo
individual e concreta (lei individual) ou um acto geral e concreto (lei-medida). Cfr. A. RAQUEL
MOoNIz, A Titularidade do Poder Regulamentar no Direito Administrativo Portugués (algumas
questdes), in BFDUC, LXXX, 2004, pp. 507, Nota 76. Para todos os efeitos, a impossibilidade
prdtica de concretizar normativamente comandos individuais e, ou, concretos equivale, neste
caso e para este efeito, a uma proibigdo normativa expressa. Neste sentido, mas fora deste
contexto explicativo, P. OTERO, Legalidade e Administragéo Publica, cit., p. 752.

76 Cfr. M. TITlum, Operativizando la Relacion Ley-Reglamento: una Propuesta de
Redefinicién del Rol de la Reserva Legal, in Revista de Derecho (Valdivia), 2012, XXV, n.2
1, p. 140. Nos termos estabelecidos pela dimensdo alocadora da norma de separacdo de
poderes, o Governo é o dérgdo, pelos atributos atras referidos — menores custos informa-
cionais facticos e juridicos, especializagdo técnica, maior proximidade as realidades regu-
ladas, etc. —, mais apto para o exercicio desta competéncia regulamentar de execugdo.
Alids, no contexto de um estatuto constitucional do Governo que lhe confere a necessaria
legitimagdo democratica, na qualidade de 6rgdo de soberania, as competéncias politicas
e administrativas que a Constituicdo atribui ao Governo permitem a delimitagdo de um
ambito funcional préprio onde a autonomia do Governo constitui o elemento de inter-
pretacdo capital, como afirma J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit., p. 56. Também
J. J. GomEs CANOTILHO / V. MOREIRA (Constituicdo da Republica Portuguesa, |, cit., p. 209),
pese embora sustentem a posigdo contraria a agora descrita, retiram da dimens&o positiva
e alocadora da norma de separagdo de poderes que as ac¢des publicas devem ser adopta-
das pelos 6rgdos que “segundo a sua organizagdo, fungdo, atribuicdo e procedimento de
actuacdo, estdo em melhor posi¢do para analisar os pressupostos, os juizos e os resultados
indispensaveis a medidas ou decisdes constitucionalmente ajustadas”. Em sentido con-
vergente, sobre a adequagdo da estrutura organica e procedimental do 6rgdo ao tipo de
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ja realgada no contexto de uma realidade dinamica, que ndo se compa-
dece com a morosidade e inflexibilidade tipicas do procedimento legisla-
tivo, servindo de argumentos ponderatorios, na sequéncia da aplicagdo
do principio da proporcionalidade a fungdo legislativa, para a alocagdo a
esta Ultima dos vectores estruturais das politicas publicas, remanescen-
do para a fun¢do administrativa, na variante regulamentar, o desenvolvi-
mento de aspectos conjunturais dessas politicas’”. E ndo se julga possivel
contrapor que a proibicdo prima facie de sobre-pormenorizagdo norma-
tiva de actos legislativos, que daf se retira, se limitaria aos casos em que,
no contexto de uma lei parlamentar, a Assembleia da Republica o faca
com o fito de iludir a reparticdo de competéncias em vigor e impedir
0 exercicio de competéncias administrativas pelo Governo. Este juizo,
mutatis mutandis proximo de um abuso de direito legislativo, implicaria
sempre uma aprecia¢do altamente subjectiva da vontade do legislador a
qual, excepto quando claramente expressa em trabalhos preparatorios,
cendrio obviamente excluido neste caso, dificilmente se pode deduzirem
termos objectivos a partir de textos legislativos criados por orgdos de

composicdo plural e pluri-representativa’®.

competéncia a exercer, cfr. J. MIRANDA, Manual de Direito Constitucional - Tomo VII — Es-
trutura Constitucional da Democracia, Coimbra, 2007, p. 83. Sobre a posicdo privilegiada
da administragdo, por contraposicdo aos o6rgdos legislativos, para, através da criagdo de
normas regulamentares, atender aos varios interesses subjacentes a essa normacao, cfr.
E. SCHMIDT-ARMANN, Cuestiones Fundamentales sobre la Reforma de la Teoria General del
Derecho Administrativo. Necessidad de la Innovacion y Presupuestos Metodoldgicos, in J.
BARNES (coord.), Inovacion y Reforma en el Derecho Administrativo, Sevilha, 20062006, pp.
56 ss.; M. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, |, Coimbra, 1980, p. 103.

77 Expressamente nesse sentido, cfr. A. RAQUEL MONIz, A Recusa de Aplicagdo de
Regulamentos pela Administracdo, cit., p. 113, na senda do preconizado por M. GLORIA
GARCIA, Direito das Politicas Publicas, Coimbra, 2009, pp. 124-128.

78 No sentido que ndo se subscreve, cfr. J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit.,
p. 68. E que o apuramento da vontade do legislador ndo se compadece da averiguacdo da
intencgdo do “legislador de carne e osso” — nomeadamente com a apreciagdo subjectiva do
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4.3. PROPOSIGOES FINAIS

A norma de competéncia regulamentar do Governo para a boa
execucdo das leis ndo pode deixar, nesta medida, de impor a criacdo
de normas legais susceptiveis ou carecidas de execuc¢do regulamentar,
o que significa que se devem incluir em actos legislativos de conteudo
nao apenas prima facie geral e abstracto, como também desprovidos de
uma densidade excessivamente intensa, densa ou minuciosa’®. O dever
de regulamentacao funcionalizado a boa execug¢do de normas legais ndo
tem grande relevancia normativa quanto a actos legislativos de contetddo
individual e concreto (ou mesmo geral e concreto), dado que estes, pela
sua morfologia, dificilmente suscitam concretizagdo juridicas por normas

regulamentares®. Ao implicitamente conferir ao Governo a permissdo

significado que deputados ou governantes atribuam aos enunciados legislativos —, mas com
uma distinta, impalpavel e quase metafisica ratio legis. Sobre a dificuldade em apurar uma
vontade do legislador, com estes e outros argumentos, nomeadamente os perigos da subs-
tituicdo da politica juridica dos rgdos legislativos pela politica juridica do intérprete, cfr. R.
GUASTINI, Estudios sobre la Interpretacion Juridica (tradugdo castelhana de M. Gascon e M.
Carbonell, Cidade do México, 1999, pp. 33-34; G. RATTI, El Gobierno de las Normas, Madrid,
2013, p. 31, Nota 24.

79 H. MAURER, Der Verwaltungsvorbehalt, in VVDStRL, 1985, n.2 43, p. 168. N.
PICARRA, A Reserva de Administragdo, cit, p. 344.

80 Como referem J.J. GOMES CANOTILHO / V. MOREIRA (Constitui¢do da Republica
Portuguesa Anotada |, cit., pp. 486-487), “se ele [a norma constante da alinea c) do artigo
199.2 da Constituicdo] visa a “boa execugdo das leis”, entdo ele implica, desde logo, a
preexisténcia de leis que sejam susceptiveis e carecam de execugdo, a nivel normativo, por
parte da Administragdo, ndo podendo haver regulamentos sem lei”. Dubitativamente, N.
PICARRA, A Reserva de Administragdo, cit, p. 577. No entanto, este autor aceita que a reser-
va de execucdo disposta na alinea c) do artigo 199.2 da Constituicdo — que qualifica como
uma reserva relativa de execugdo — pode ser invocada contra a privacdo da competéncia
executiva do Governo por acto legislativo, ainda que se refira apenas ao caso de uma lei que
expressamente retire ao Governo a sua competéncia executiva, impondo-lhe a adopgdo da
forma de decreto-lei para todos os actos praticados ao seu abrigo, nomeadamente com o
intuito de sujeitar as respectivas normas a apreciagdo parlamentar, prevista no artigo 169.2
da Constituicdo.
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de criacdo de regulamentos executivos no dominio material previamente
disciplinado por normas legais, essa norma — ainda que nao exclua pon-
deragdes com outras normas constitucionais, concretamente normas de
direitos fundamentais cujo cumprimento exija, para determinada catego-
ria de casos, a criagdo de leis-medida ou, no limite, de leis individuais ndo
regulamentaveis — veda, em principio, a possibilidade de essa faculdade

de regulamentacdo ser esvaziada por outras normas de hierarquia inferior.

Como o exercicio de competéncias legislativas ndo pode resultar, sem
fundamento constitucional especifico, numa preempgao da competéncia
regulamentar governamental, serdo inconstitucionais os actos legislati-
VoS que, ao arrepio de qualquer justificacdo constitucional determinante
da excepcionalidade desses actos legislativos — como se viu para o caso
das leis-medida ou mesmo de leis individuais —, implicitamente preclu-
dam o exercicio da competéncia regulamentar genérica do Governo®..

O juizo de inconstitucionalidade subjacente apenas se verifica, natu-
ralmente e sob pena de excessiva compressdo do principio democratico,
quando o conteudo dos actos legislativos exproprie desproporcional-
mente a faculdade de regulamentacdo executiva. Tanto basta, porém,
para que se afirme que o acto regulamentar executivo, ndo expressa-
mente imposto por normas legais, ndo consubstancia uma realidade
contingente consoante a voluntas dos 6rgaos da funcéo legislativa: a sua
criagdo, ou ndo, constituird sempre o efeito de um juizo auténomo do

81 Neste sentido, sustentando uma reserva normativa da Administragdo que pre-
cluda que os actos legislativos devorem a respectiva execugdo, cfr. P. OTERO, Legalidade e
Administragdo Publica, cit., 2003, p. 752-753. No sentido de um adequado entendimento
da norma de separacgdo de fung¢des precludir as preempgdes de competéncias indexadas a
outras fungdes do Estado, cfr. C. MOLLERS, The Three Branches, cit., pp. 84 ss.. Em sentido
menos intenso, limitando a proibi¢do constitucional prima facie ao legislador se transfor-
mar num executor individual e concreto dos préprios actos legislativos, o que implica a
exigéncia de que uma determinada medida — ndo quantificada — da execugdo do acto legis-
lativo seja deixada ao Governo, J. REIS NOVAIS, Separagdo de Poderes, cit., pp. 33 ss.
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Governo sobre a necessidade de regulamentacdo para a boa execugdo
das leis, concluindo-se que a susceptibilidade de execuc¢do regulamentar
constitui um predicado prima facie tido pela Constituicdo como corre-
lativo ao conteldo dos actos legislativos®. A existéncia de fundamen-
to constitucional para o efeito altera, porém, a composicdao do conflito
normativo, abrindo espaco a legitimidade constitucional excepcional de
actos legislativos ndo regulamentaveis: aqui, o conflito normativo deixa
de se retratar como um conflito de resolucdo exclusiva pela norma de
prevaléncia lex superior, como atras se ilustrou, passando a suscitar duas
normas de prevaléncia conflituantes entre si: por um lado, a norma, é su-
perior em relagdo a norma,, mas, neste caso, a norma, ja é excepcional
em relagdo a norma, dado que o fundamento constitucional determi-
nante da admissibilidade de leis-medida ou, no limite, de leis individuais,
justifica o estatuto de excepcionalidade do conteldo do acto legislativo
que implicitamente vede a faculdade governamental de proceder a regu-

lamentagdo executiva®.

82 Fundando uma imposigdo de auto-contencdo legislativa, sem prejuizo da reser-
va de acto legislativo constitucionalmente consagrada, que permita a respiragdo adminis-
trativa a que alude J.C. VIEIRA DE ANDRADE, Legitimidade da Justica Constitucional e Princi-
pio da Maioria, in AA. Vv., Legitimidade e Legitimagdo da Justi¢a Constitucional — Coléquio
no 10.2 aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra, 1995, p. 82.

83 O argumento, estritamente normativo, tem paralelo no direito comparado, como
se pode ver em G. LAWSON, Discretion as Delegation, cit., pp. 260-261. A luz da norma de com-
peténcia constante do artigo Il (Vesting Clause) da Constituicdo Norte-Americana, que atribui
ao Presidente o “executive power”, incluindo a competéncia para “executar actos legislativos
federais”. Infere G. LAWSON que, se o artigo Il (Vesting Clause) traduz uma norma atributiva de
competéncia (Granting Clause), ao Presidente, para proceder a execugdo de actos legislativos
federais e, nessa medida, exercer a competéncia de acusar e determinar a prisdo de deter-
minados suspeitos, entdo o Congresso ndo deverd prima facie exercer essa competéncia. A
conclusdo €, naturalmente, derrotavel porque a norma apenas ordena prima facie, sujeita a
“rebuttal by contrary evidence” ou seja, “unless the Constitution instructs to the contrary”;
todavia, constitui o cerne da maxima, derivada da dimensao positiva da norma de separagdo de
poderes, da “interdepartamental decisional independence” ou independéncia funcional (cfr. G.
LAWSON, Controlling Precedent: Congressional Regulation of Judicial Decision-Making, in Const.
Comment., 2001, pp. 223-224).
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Igualdade democratica
e despesa publica justa

MARIA D’OLIVEIRA MARTINS*

RESUMO: O presente texto estabelece uma associagdo entre a despe-
sa publica e uma certa ideia justica social e de transformacdo assumida
pela Constituicdo. A partir daqui esclarece o conceito de despesa publi-
ca justa, extraindo dele o efeito transformador que pode trazer para a
compreensdo dos direitos fundamentais, do Orcamento e do controlo

jurisdicional da actividade financeira do Estado.

PALAVRAS-chave: Despesa publica justa; igualdade democratica; re-
serva do financeiramente possivel (Vorbehalt des Mdglichen); direitos

fundamentais; orgamento do Estado.

ABSTRACT: This text establishes an association between public spen-
ding and a certain vision of social justice and transformation assumed
by the Constitution. From here on, it clarifies the concept of fair public

1 Professora Auxiliar na Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portu-
guesa | Lisboa- Palma de Cima, 1649-023 Lisboa — Portugal. Email: mariaoliveiramartins@
fd.lisboa.ucp.pt.
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spending, drawing from it the transformative effect it can bring to the
understanding of fundamental rights, of State budget and of the judicial
control of the public financial activity.

KEYWORDS: Fair public spending, democratic equality; reserve of
what is financially possible (Vorbehalt des Méglichen); fundamental ri-
ghts; State budget.

IGUALDADE DEMOCRATICA E DESPESA PUBLICA JUSTA

1. Igualdade democratica e despesa publica justa

O meu estudo tem incidido, nos ultimos anos, sobre a despesa publi-

ca, porque me propus descobrir a ideia de despesa publica justa.

Embora desconhecido em Portugal, este tema é tratado em Espa-
nha? e pode ser adaptado a Constituicdo portuguesa bem como a maio-
ria das ConstituicGes europeias, uma vez que elas estdao profundamente
enraizadas numa concepcdo moderna de despesa publica que chama
o Estado a uma transformacao social que seja capaz de responder aos

problemas dos mais pobres dos pobres da sociedade.

E sobre isto que venho falar-vos hoje.

2 Vide artigo 31.2, n.2 2 da Constituicdo espanhola: “El gasto publico realizara
una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su programacién y ejecucion respon-
deran a los criterios de eficiencia y economia”. Sublinhando esta falha nas Constituicées
italiana, alem3, francesa, grega e portuguesa v. FERNANDO GARRIDO FALLA, LUiS MARIA CA-
ZORLA, RAFAEL ENTRENA, RAMON ENTRENA, F. JAVIER GALVES, EMILIO RECORDER, JUAN A. SAN-
TAMARIA, F. SANTA OLALLA, JOSE MARIA SERRANO — Comentdrios a la Constitucién, Madrid,
2001, p. 740. V. também CRISTINA PAUNER CHULVI — E/ deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos. Madrid, 2001, p. 96.
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Na minha investigacdo descobri uma interessante associa¢do da des-
pesa publica com uma certa ideia justica social que obriga a reequacio-
nar, em muitos aspectos, a forma de encarar a intervengdo publica e a
liberdade do legislador orgamental. A partir daqui formulei o conceito
de despesa publica justa, correspondente a obrigacBes de dispéndio
para o Estado. ObrigagGes estas que se prendem com a necessidade de
fazer face a compromissos assumidos na Constituicdo, mas também e
sobretudo obriga¢des que se prendem com a necessidade de erradica-
¢do da pobreza extrema e a satisfacdo de necessidades ligadas com a
concretizagdo de uma justica social que va progressivamente retirando
as pessoas de situagdes de submissdo, exploracdo, dominagdo, violéncia

ou caréncia.

Foi através deste conceito de despesa publica justa que consegui
libertar-me da visdo economicista imperante nas finangas publicas (que
muito desvaloriza, alids, as finangas publicas como disciplina juridica) que
é tributdria da centralidade conferida ao tratamento do défice e divida
pela Unido Europeia. Este conceito permitiu-me também rejeitar a visdo
puramente contabilistica de despesa que tem, nos nossos dias, condu-
zido a encarar o gasto publico como liberto de qualquer compromisso

social.

O caminho para chegar aqui resulta do estudo da histéria da despesa

publica e reflete a descoberta da ideia da igualdade democratica.

A histodria da despesa publica mostra o longo caminho percorrido de
intervencao social do Estado: desde a desconfianga em relagdo aos po-
bres (deixando-os entregue a esmola) até ao momento que houve uma
clara integracdo da benevoléncia na Justica, favorecendo a Justica social,
muito influenciada pelos pensamentos de Rousseau, Adam Smith e Kant.

Mas mais, a historia da despesa mostra sobretudo que sdo as medidas
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de apoio aos pobres que estdo no centro da grande alteragdo da inter-
vengdo publica: de uma intervengdo minimalista para uma intervencao
que se quer cada vez mais protectora da dignidade da pessoa, a qual

acabou por ser potenciada no século XX3.

Foi através do conhecimento dos grandes debates e linhas de pen-
samento sobre a despesa publica que aderi ao conceito de igualdade
democratica, que é actualmente defendido por Elisabeth Anderson®, na
esteira da teoria das potencialidades de Amartya Sen e de Martha Nuss-
baum, e que parece responder na perfeigdo as questdes colocados pelo
mundo contemporaneo. A ideia da igualdade democratica consiste na
defesa de obrigacdes negativas e positivas para o Estado, tendo em vis-
ta assegurar a todos os cidaddos condicGes que os coloqguem em pé de
igualdade na sociedade, para que todos tenham liberdade e para que

todos possam viver a vida que verdadeiramente valorizam.

Superando a teoria de Rawls, muito assente em prestacoes de bens
primarios, a igualdade democratica propde uma métrica diferente de
medida da liberdade em sociedade: a liberdade é medida, ndo em ren-
dimento, mas em potencialidades (capabilities). Ou seja, a liberdade é
medida na disponibilidade de escolhas e oportunidades que estdo efecti-
vamente abertas a todos. E, pois, um pensamento que se insere numa |6-
gica personalizante de desenvolvimento humano, que permite encontrar
resolugdo para problemas que ndo se resolvem com distribuicdo de bens

primarios ou rendimentos (exemplos: caso de mulher com pds-doutora-

3 MARIA D’OLIVEIRA MARTINS, A despesa publica justa: uma andlise juridico consti-
tucional do tema da Justica na despesa publica, Coimbra, 2016, pp. 15 e ss.

4 ELISABETH S. ANDERSON, What is the point of equality?, Ethics, vol. 109, n.2 2
(jan. 1999), 287-337 (disponivel em http://philosophyfaculty.ucsd.edu/faculty/rarneson/
ElizabethAndersonWhatlsthePointofEquality.pdf)
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mento numa sociedade machista preconceituosa; caso de deficiente motor
gue ndo consegue comunicar com ninguém pelo facto de as pessoas se re-
cusarem encara-lo).

O que a igualdade democratica propde &, pois, a colocacdo do foco na
vulnerabilidade e nas interdependéncias geradas pela vida social, exigindo
gue a assisténcia prestada pelo Estado ndo seja indiscriminada, mas dirigida
primacialmente aqueles que pela sua situagdo ndo conseguem ser tratados
como iguais e aceder as mesmas oportunidades que os seus concidadaos.

2. Como é que isto se reflecte em termos constitucionais?

Se estas foram as premissas de partida, todo o caminho foi percorrido a
luz da Constituicdo.

A despesa publica justa é uma decorréncia da nossa Constituicdo, a qual
adere claramente a uma visdo de transformacdo social. Primeiro, por causa
do seu enquadramento cultural, que a encaixa na tradicdo europeia de inte-
gracdo da benevoléncia no seio da Justica e a faz prever a intervencao publica
com o objectivo do cuidado aos mais pobres. Segundo, porque a sua génese
aponta claramente para uma missdao de modificagdo da sociedade através
do cruzamento de ideais marxistas-leninistas, socialistas-democraticos e per-
sonalistas. E terceiro, porque o proprio texto — ndo obstante o apagamento
do seu caracter e expressdes mais socializantes — aponta para deveres de
intervencdo e despesa publica, longe de minimalismo liberal: vejam-se os
deveres de intervencdo publica que resultam seja da interpretacdo dos ar-
tigos 81.9, 84.2 e 86.2, seja das normas determinaveis que sdo identificadas
pela doutrina constitucionalista no seio dos direitos fundamentais®.

5 MARIA D’OLIVEIRA MARTINS, A despesa, pp. 287-334.
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Apesar de o texto constitucional assumir esta vocagdo social, a abor-
dagem constitucional tradicional é insuficiente para a construgdo de uma
ideia clara de despesa constitucionalmente imposta, que de alguma for-
ma espelhe a evolugdo que o gasto do Estado tem sofrido e a discussdo
de justica distributiva que se faz em torno do mesmo. Com efeito, a abor-
dagem nos termos tradicionais tem conduzido nos ultimos anos, seja a
uma politizacdo da decisdo de despesa, seja a adopgdo de uma visdo
contabilistica de despesa que deixa a mdo do legislador praticamente li-
vre para alocar os meios econdmicos ao seu dispor e que apenas permite
o questionamento das decisGes de despesa que violam clamorosamente
os valores constitucionais do Estado de Direito.

Como explicitar entdo uma ideia de despesa publica que seja expres-
sdo das preocupacgdes sociais evidenciadas pela histéria da despesa pu-
blica, pela génese da Constituicdo e pela letra da Lei Fundamental que

claramente abre espacgo a esta mesma intervencao social?

Através de uma ideia de despesa publica justa formulada a partir dos
limites da reserva do financeiramente possivel, uma vez que este é o
conceito que nos mostra as prioridades de intervencdo do Estado e que
descobre os deveres de despesa publica que a Constituicdo mais clara-

mente assume.

Identificamos em Portugal essencialmente trés limites a reserva do

financeiramente possivel, a partir do texto constitucional:

1. A reserva do financeiramente possivel ndo pode ser imposta, seja
perante o direito ao minimo vital, seja relativamente ao direito a um mi-
nimo de existéncia condigna. Este € o nucleo da despesa publica justa
e inclui os gastos, destinados a assegurar um minimo de vida condigna

para aqueles que ndo t&m outros meios para o fazer. E esta a despesa pu-
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blica que resulta do consenso existente em relacdo ao respeito do igual

valor e dignidade de todos;

2. A reserva do financeiramente possivel ndo pode ser invocada pe-
rante o conteudo minimo dos direitos, liberdades e garantias e direitos
fundamentais de natureza andloga, no que respeita as normas deter-
minaveis. Isto porque quando conjugada com um direito directamen-
te exigivel a partir da Constituicdo, a reserva do possivel nunca podera
conceder liberdade legislativa plena para a definicdo da despesa publica
necessaria a concretizagdo dos direitos fundamentais em si mesmos, sob

pena de restrigdo inconstitucional dos mesmos;

3. A reserva do financeiramente possivel também ndo pode ser in-
vocada para impedir a realizacdo de um conteddo minimo dos direitos

econdmicos sociais e culturais.

Nestes limites que identificamos a reserva do financeiramente possi-
vel, a liberdade do legislador orcamental fica condicionada.

Apenas fora destes constrangimentos substanciais a reserva do finan-
ceiramente possivel é que a decisdo orcamental surge como uma decisdo
legislativa, com plena liberdade de conformacdo legislativa. Vale aqui plena-
mente o regime da reserva do financeiramente possivel: os direitos sé serdo
invocaveis na medida da previsdo legal e da previsdo orcamental e o poder
judicial ficard limitado na sua acgdo por forca do principio da separagdo de
poderes. Isto ndo significa, porém, que a decisdo possa ser tida como arbi-
traria; pelo contrario, fora dos limites da despesa justa, a decisdo sobre gasto
publico deve ser tida como correspondendo ao exercicio de um poder discri-
cionario com limites, estando, por isso, sujeita a fiscalizagdo judicial sempre
que se ultrapassarem as fronteiras de legalidade e de constitucionalidade.
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3. O efeito transformador do conceito de despesa publica justa de
acordo com esta visdo de igualdade democratica

A formulagdo do conceito de despesa publica justa a partir dos limites
da reserva do financeiramente possivel acaba por ter um efeito trans-
formador em vérios dominios: direitos fundamentais; compreensdo do

Orgcamento; e controlo por parte do Tribunal Constitucional.

3.1 Compreensao dos direitos fundamentais

O conceito de despesa publica justa altera a forma como encaramos
os direitos fundamentais, na medida em que pde em evidéncia que entre
os direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais ha trés niveis dis-

tintos de prioridades a atender em termos de despesa publica.

Com o primeiro nivel de despesa justa desenha-se a prioridade
das prioridades dentro dos direitos, liberdades e garantias. Neste nivel
encontra-se a despesa que deriva do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, lendo-o a luz de uma concepc¢do moderna de despesa,
assente numa visdo personalista do Homem. E neste nivel que se encon-
tra, portanto, o conteldo minimo da fungdo de distribuicdo que o Esta-
do assume — o minimo dos minimos. Neste circulo de gastos do Estado
inclui-se a despesa publica relativa ao minimo vital, j& reconhecido, de
resto, na nossa ordem juridica, muito por forga da intervencdo do Tribu-
nal Constitucional.

Mas o minimo vital que é reconhecido ndo aquele que em Portugal
corresponde ao rendimento social de insercdo (RSI). A luz de uma ideia
de despesa publica justa, este (RSI) ndo pode deixar de ser considerado
inconstitucional, por se tratar de “um rendimento minimo tdo baixo que

so pode ser satisfatdrio para um vagabundo de pé descalco, que seja feliz
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a acampar na praia”®. Neste nivel de despesa, ndo pode, assim, deixar de
se incluir o gasto publico derivado da promogao publica de uma “vida mi-
nimamente condigna”, da minimally decent life de que fala Cécile Fabre’.

Nos termos da nossa Constituicdo, desenha-se, pois a partir da ideia
da protecgdo da dignidade da pessoa humana, um nucleo de despesa
publica que parte da necessidade de acorrer as situacoes de pobreza ex-
trema, sem que o Estado possa fazer qualquer julgamento moral sobre a
conduta do individuo que pede ajuda e prova estar nessa situacao.

A recente substituicdo das cantinas sociais por cabazes de alimentos
por confeccionar tera alterado este estado de coisas? Penso que com
esta medida, o Estado deu um passo importante no sentido de acorrer as
necessidades mais prementes dos mais pobres com menos custos. Deu
um passo importante, porque melhora em termos de economia, eficién-
cia e eficdcia o apoio dado a quem ndo tem mais do que o RSI. Porém,
nao posso deixar de reconhecer que fica aquém daquilo que deve fazer
para atingir o tal nivel da vida minimamente condigna. Com esta medida,
o Estado mostra-se paternalista e intrusivo na resolucdo dos problemas
da extrema pobreza (continuando a desconfiar das pessoas, recusando-
-Ihes uma prestacdo que Ihes permita alimentar-se livremente, chegando

6 “Such a low basic income might be satisfactory to footloose beach bums, who
might be happy camping on the beach”- ELISABETH S. ANDERSON, What is the point of equa-
lity?, p. 299

7 Vide CECILE FABRE, Social Rights under the Constitution. Oxford, 2000, passim.
O direito a uma “vida minimamente decente” incluiria em concreto direito a uma prestagdo
(a quem ndo possuisse outro meio de subsisténcia) que tivesse em conta as necessidades
sentidas por uma pessoa enquanto ser humano (alimentagdo, roupa e calgado decente)
e por uma pessoa enquadrada numa determinada sociedade (ex. acesso a televisdo); o
direito a exigir do Estado uma educagdo que permitisse ter no¢8es de numeracia e literacia
funcionais; o direito a exigir cuidados médicos primarios (medicina preventiva: vacinas) e
cuidados médicos para as pessoas que se encontram a partida abaixo do limiar de pobreza
ou, que por virtude do custeamento do tratamento, fiquem nessa posicdo.
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mesmo a querer dominar as preferéncias alimentares), sem que altere a
sua politica de atribui¢do de RSI que é insatisfatoria para uma vida decen-
te, uma vez que obriga a escolher entre comer e ter um abrigo. Insistindo
numa prestacdo em géneros, o Estado ndo prevé sequer que esta distri-
buicdo de cabazes seja acompanhada de um subsidio para pagamento de

luz e dgua para confeccionar os alimentos...

Quando falo do direito a uma vida minimamente condigna ndo digo
que se trata de oferecer um rendimento sem condi¢des (até porque o
texto da Constituicdo é tdo plastico que tanto permite aderir a um enten-
dimento mais liberal, quanto a um entendimento mais socializante), mas
de oferecer um rendimento minimo a quem nada tem, de modo a que
quem dele beneficia possa ser tratado, ndo como um marginal irrespon-
savel, mas como uma pessoa que merece igual consideragdo e respeito

no seu caminho para a autonomia e responsabilidade.

N&o se trata aqui também —sejamos claros — de defender o rendimen-
to basico universal. Esta podera ser uma ideia interessante para resolver
no futuro o problema do desemprego numa sociedade tecnoldgica mui-
to robotizada, mas de momento ndo estd configurado na Constituicdo
como obrigatdério ou como uma realidade que se imponha. Aquilo que a
dignidade da pessoa humana impde é o acesso minimo a oportunidades
que fagam com que a vida tenha valor e esse acesso ndo carece de ser
implementado por um rendimento bdsico universal. Se o legislador qui-
sesse hoje implementar esse rendimento basico universal, poderia fazé-
-lo, mas essa medida caberia inteiramente no espago da reserva do fi-
nanceiramente possivel. Ou seja, o legislador poderia implementa-lo, por
sua livre iniciativa (sujeitando-se naturalmente aos constrangimentos do
Estado de Direito democratico) na medida em que houvesse meios para
isso, mas nada na Constituicdo o impde.
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O que o debate feito em torno desse rendimento basico universal
ndo é porém despiciendo. Ele interessa na reflexdo quanto ao minimo
dos minimos a ser considerado como nucleo a se da dignidade da pes-
soa humana, na medida em que questiona o rendimento necessario para
gue uma pessoa leve uma vida decente, numa sociedade como a nossa.
Esse debate deve levar-nos a ndo estar de bem com a nossa consciéncia
guando nos limitamos a dar aos mais pobres dos pobres pouco mais do

que cento e oitenta euros por més.

Do que falamos entdo, quando defendemos um rendimento que as-

segure uma vida minimamente condigna?

De uma prestacdo — ndo universal — oferecida a quem ndo tem com-
provadamente outras fontes de rendimento. E o minimo dos minimos
para quem ndo tem nada mais. Uma ideia que resultaria do consenso de
que ninguém deve ser privado de uma vida que valha a pena ser vivida. E
aideia de que o Estado ndo pode ficar indiferente a sorte das pessoas que
se encontram no seu substrato, devendo, isso sim, promover uma vida
em que todas as pessoas se apresentem como seres autbnomos, livres de
sofrimento, com capacidade de tomar decisdes e com a possibilidade de
aproveitar as oportunidades que as podem ajudar a realizar-se. A despesa
deste nucleo deve ser de inscrigdo prioritdria, até mesmo a frente das des-
pesas decorrentes de leis e de contratos que nos termos da Constituicdo

pareciam ser as Unicas limitagdes ao legislador orgamental.

No segundo nivel de despesa justa surgem os direitos, liberdades
e garantias a que se deve atender depois de satisfeito o imperativo da
dignidade humana. Neste nivel encontram-se os gastos que resultam da
identificacdo do contedido minimo de despesa publica para a realizacdo
dos direitos, liberdades e garantias e direitos fundamentais de natureza

analoga. No ambito destes gastos identifico como despesa publica cons-
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titucionalmente prioritdria a que se baseia no caracter determinavel de
algumas normas constitucionais. Isto porque quando conjugada com um
direito directamente exigivel a partir da Constituicdo, a reserva do possi-
vel nunca podera conceder liberdade legislativa plena para a defini¢do da
despesa necessaria a concretizagdo dos direitos fundamentais em si mes-
mos, sob pena de restrigdo inconstitucional do direito. Nesta medida, a
actividade do legislador orcamental podera e devera ser controlada pelo
poder jurisdicional, no sentido deste Ultimo aferir da constitucionalidade
das escolhas feitas. No que toca as normas de direitos, liberdades e ga-
rantias e direitos de natureza andloga, a reserva do possivel tolher-se-3,
surgindo, as mais das vezes, reduzida a uma reserva geral de pondera-
¢do. Esta reserva impedird o poder judicial de controlar, por principio, o
como e o quanto decididos pelo legislador orcamental; mas e uma vez
que estamos no ambito das normas determindveis, o controlo judicial
sera sempre possivel. Desde logo, no que toca ao quando do direito em
causa. Para além disso, no que toca a despesa que resulta destas nor-
mas, ela devera sempre ser controlada quer de acordo com o parametros
minimos de respeito pelo contelddo essencial do direito em causa, quer
de acordo com os limites impostos pelo Estado de direito democratico

(igualdade, proporcionalidade ou protecc¢do da confianca).

No seio destas normas, a reserva do possivel pode estreitar-se ainda
mais quando é a Constituicdo que impG&e especificamente ao legislador a
adopgdo de despesas publicas especificas.

No terceiro nivel de despesa obrigatdria, encontram-se as priorida-
des do Estado no que toca ao cumprimento dos direitos econdmicos, so-
ciais e culturais. Este nivel corresponde a identificagdo de um conteudo
minimo de realizacdo destes direitos. Atendendo a preocupag¢des com a
sustentabilidade financeira, defendemos, porém, neste dominio, uma vi-
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sdo que admite necessariamente a uma certa abertura a conformacao do
legislador orcamental, para que este em cada momento possa adequar
as despesas as necessidades e aos recursos do momento.

No que toca a definicdo do universo de pessoas para quem o Estado
deve prestar servigos gratuitamente, propomos a adopgdo do conceito
de necessidade receptiva para melhor se compreender este contelddo
minimo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Este conceito afasta
o igualitarismo puro e adere a uma perspectiva de igualdade complexa,
como o defende Michael Walzer, obrigando o Estado a uma permanente
e multiforme intervencdo, impondo-lhe a prestacdo de servicos a todos
aqueles que demonstrem, quer incapacidade para aceder a eles, quer
que sem essas prestacdes poderiam ficar numa situacdo de vulnerabi-

lidade ou numa situacdo que pudesse fazer perigar uma vida condigna.

Na determinagdo do conteddo minimo dos direitos sociais — na par-
te que corresponde ao terceiro nivel da despesa obrigatéria — assumi-
mos claramente a superagdo constitucional de uma visdo rawlsiana de
distribuicdo de bens, aderindo a tal ideia de igualdade democratica, ja
referida, e a uma ideia de Estado de “bem-estar reforcado”, tributario
do pensamento de Amartya Sen e Martha Nussbaum, tendo em vista as

metas que a Constitui¢do fixa para a intervencdo publica®. Encarando a

8 JOANNA COAST, RICHARD D. SMITH, e LORGELLY — Welfarism, extra-welfarism and
capability: The spread of ideas in health economics, Social Science & Medicine, n.2 67, 2008,
p. 1192 e WERNER B. F. BROUWER, ANTHONY J. CULYER, N. JOB A. VAN EXEL, e FRANS F. H. RUT-
TEN — Welfarism vs. Extra-welfarism, Journal of Health Econémica 27, 2008, pp. 330 e ss.
— Para estes autores o contributo de AMARTYA SEN é muito relevante, embora estes Ultimos
autores identifiquem também como sementes deste “bem-estar reforcado” a nocdo de
bens de mérito utilizada por MUSGRAVE ou a ideia de JAMES TOBIN quando se refere a uma
certa preocupacdo de igualdade no fornecimento de alguns bens basicos e servicos ou até
mesmo os conceitos de bens primérios de RAWLS (vide JAMES TOBIN, On limiting th domain
of inequality, Journal of Law and Economics, vol. 13, n.2 2, Oct. 1970, pp. 263-277, passim).
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realizagdo dos direitos sociais dentro da légica do Estado de “bem-estar
reforcado”, consideramos que a liberdade orgamental se tolhe a medida
que estas metas ou objectivos constitucionalmente fixados se vdo defi-
nindo e desenvolvendo. Deixa de se falar em liberdade orgamental méxi-
ma, mesmo sabendo que estamos no dominio dos direitos sociais, para
se ir amarrando o Estado as metas ou objectivos constitucionalmente ja
alcancados no sentido da concretizagcdo de uma visdo de justica social
que va retirando paulatinamente as pessoas de situagdes de submissao,
exploracdo, dominacdo, violéncia ou caréncia.

Aquilo que proponho é, pois, que a concretizacdo da Justica Social
seja cada vez mais entendida, ndo apenas como a realizagdo de normas,
mas como a concretizacdo de uma visdo substancialista de Justica Social.
A minha proposta é, entdo, a de que a despesa publica justa seja anco-
rada numa ideia geral de protec¢do do contelido minimo dos direitos

fundamentais, tal como ele se vai consolidando na ordem juridica.

N&o se trata aqui de despesismo ou de obrigar o Estado a criagdo ou
a multiplicagdo continua de prestacées ou subsidios — incompativel com o
reconhecimento de uma liberdade de conformagdo orgamental — mas o
de o obrigar continuamente a promocao de esfor¢os — que ndo sdo neces-
sariamente sempre traduziveis em dispéndio publico — no que toca ao au-
mento das potencialidades e do aumento de poder por parte das pessoas.

Defendendo uma visdo substancialista da despesa publica, derivada
da promogdo do desenvolvimento humano, e advogando a existéncia de
um contetido minimo mesmo nos direitos fundamentais ndo determind-
veis, sustento que o reconhecimento do conteddo minimo dos direitos
sociais s6 faz sentido se esses mesmos direitos puderem ter uma leitura
dinamica, reeditando de novo uma certa ideia de proibicdo de retroces-

so: ndo hesitamos, assim, em afirmar que sempre que o legislador dé
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passos na concretizacdo da Justica Social, no sentido de promover me-
Ihorias nas situacdes concretas das pessoas e de as tirar de situagdes de
vulnerabilidade, deve ficar impedido de colocar as pessoas que estavam
protegidas por essa medida numa situacdo pior do que aquela que ja
tinha sido encontrada ou até de desprotec¢do. O objectivo é pois o de
impedir que o Estado volte atras em medidas de proteccdo as pessoas,
em casos que as coloquem em perigo de ficar em situagSes de submis-
sdo, exploracdo, dominacdo, violéncia ou caréncia.

Esta consideragdo de um contedldo minimo dos direitos sociais, re-
editando a proibicdo do retrocesso, leva-nos até a alargar o ambito de
despesa obrigatoria que vislumbramos no seio dos direitos, liberdades
e garantias. Aplicando também ai uma visdo substancialista que permita
ao poder judicial travar a mdo do legislador, advogamos que, até mesmo
nos casos de restricdo desses direitos em que ndo seja atingido o seu
conteudo essencial, o poder judicial deve poder intervir mais activamen-
te no sentido de garantir a forma como os direitos, liberdades e garantias
se vai consolidando no tempo; isto faz com que admitamos que o poder
judicial possa ter uma palavra a dizer quanto a reorganizagdo e ao des-
mantelamento de alguns servigos que o Estado leva a cabo, puramente
por razBes de poupanca (ex. escolaridade obrigatéria/ desmantelamento
das urgéncias dos hospitais por razdes de poupanca)

3.2 Compreensdo do Orgamento

A forma como o Orgamento é feito fica também em causa com a pers-
pectiva da despesa publica justa.

Antes de mais, porque a luz deste conceito, o Orgcamento passa a ficar
sujeito a prioridades que devem ser atendidas. Deixa de se aplicar a 16-
gica que é aplicada até aqui de que s6 ha aumentos de pensdes quando

se criam folgas orgamentais.
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Para além disso, a ideia da despesa publica justa obriga-nos também a
rever o entendimento sobre a Unica fonte de despesa indicada pela Cons-
tituicdo, que é o Orcamento do Estado. Admitimos, desta forma, que os
tribunais possam, nalguns casos proferir sentengas aditivas, colmatando
as falhas do legislador quanto a previsao das despesas que ele deveria ter
incluido no Orgamento do Estado, nos termos da despesa imposta pela
Constituicdo ou pela lei. Ndo obstante a defesa desta ideia, repudiamos
todos os excessos que tém sido apontados as sentengas aditivas enquan-
to fontes de despesa: apenas defendemos as sentencas aditivas “a rime
obbligate” a italiana, em casos em que a despesa surge como claramente

imposta pela visdo que a Constituicdo sufragou®.

3.3 Controlo por parte do Tribunal Constitucional

Em dltimo lugar, destacamos ainda que nem mesmo a forma como
encaramos o controlo do Tribunal Constitucional pode ser a mesma de-
pois de considerarmos o conceito de despesa publica justa. De facto,
contrariando a tendéncia de deixar o legislador com a mao livre para
decidir sobre o gasto publico, a despesa publica justa coloca as decisGes
orcamentais sob escrutinio juridico-constitucional. Escrutinio este que
deve assentar numa analise das prioridades a que o Estado deve atender
e aos recursos disponiveis, de forma a perceber se eles ndo estdo a ser
desviados para outras necessidades com menos importancia.

Em suma, nada disto significa que a despesa publica ndo pode con-
tinuar a servir os interesses do Estado, como até aqui. O que se impse é

que seja dada uma primazia as despesas que possam aliviar as vulnerabi-

9 MARTINS, 2016, pp. 430-446.

98 indice do e-book 98



lidades que todos sentimos e que possam contribuir para que as pessoas
no substrato do Estado sejam a sua primeira prioridade, de forma a que

todos sejam iguais e sejam tratados com igual consideracdo e respeito.
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O futuro do Estado Fiscal Social.
O Estado Or¢camental na Uniao
Econdmica e Monetadria.
Desafios democraticos*

DIOGO FEIO?

Resumo: Este texto pretende sistematizar alguns dos reptos que a
Unido Econdmica cria aos Estados que nela participam e que se tornaram
mais evidentes na sequéncia da crise financeira iniciada em 2008. Desde
esse momento criou-se um conjunto de normas e de intervengdes que
criaram uma ideia de um Estado Orgamental como evolugdo face ao Es-
tado Fiscal Social. Entre os desafios salientou-se a necessidade de fazer

1 O texto que agora se publica foi a base da intervengdo feita no X Encontro de
Professores de Direito Publico, realizado nos dias 27 e 28 de janeiro de 2017 na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, na mesa redonda “Democracia e Justi¢a Social” sob
moderagdo do Prof. Doutor Jorge Reis Novais e a participacdo da Prof2. Doutora Maria
d’Oliveira Martins e Prof2. Doutora Claudia Figueiras. Muito agradeco a possibilidade de
participagdo a Comissdo Organizadora deste Encontro, mais precisamente a Prof2. Doutora
Anabela Ledo, Prof2. Doutora Ana Gouveia Martins, Prof2. Doutora Benedita Mac Crorie e
Prof2. Doutora Patricia Fragoso Martins. Termino, homenageando também o Prof. Doutor
Jorge Miranda para quem todas as palavras sdo poucas face a enorme admiragdo, respeito
e consideracdo que bem merece.

2 feyo@direito.up.pt
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Rua dos Bragas, 223. 4050-123 Porto
Sérvulo & Associados, Rua Garrett, 64. 1200-204 Lisboa
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evoluir a democracia representativa e, simultaneamente, de defender
patamares sustentaveis do Estado Social. No fundo, dentro de um cena-
rio de alteracdo do quadro soberano pretende-se encontrar as solugGes

que possam sustentar um quadro inter-constitucional mais adequado.

Abstract: This text aims to systematize some of the challenges that the
Economic Union creates to participating States and that became more evi-
dent in the wake of the financial crisis that began in 2008. Since then, a
set of norms and interventions that have led to an idea of a State Budget
as an evolution from the Fiscal Social State have been created. Among the
challenges the need to develop a representative democracy and, simulta-
neously, to defend sustainable levels of the Social State have arisen. Finally,
in a scenario of change of the sovereign framework the objective is to find
solutions that can sustain an inter-constitutional framework.

Sumario: 1 — Introducgdo; 2 — O Estado fiscal social. Uma forte
componente nacional. Evolugdo democratica; 3 — EvolugGes no
ambito da moeda Unica. O Estado Orcamental; 4 — A crise finan-
ceira iniciada em 2008; 5 — O desafio democratico: patamares

materiais e formais. Propostas de futuro; 5 — Conclusdes

1 - Introducgdo

Hoje, os Estados da zona euro estdo perante um conjunto de desafios
amplos. Desde logo, todos os que estdo relacionados com a determina-
¢do da sua natureza juridico-politica, os limites da intervenc¢do soberana,

a sua ligacdo ao povo e as formas de intervencdo democratica num espa-
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¢o pos-estadual®, bem como todas as consequéncias que estas questdes
tém na forma de protecdo dos direitos fundamentais, em especial dos
direitos sociais.

Parece evidente que todos estes desafios ganharam um maior relevo
com o aparecimento da crise financeira e elaboragdo das respostas nor-
mativas que foi necessario encontrar para lhe responder. As solugdes que
se foram encontrando para responder a crise financeira que se iniciou
em 2008, ou até os recentes casos de assisténcia financeira, geraram
um conjunto de jurisprudéncia constitucional interna* que revelou um
aglomerado de interrogacdes que se podem corporizar na limitagdo da
intervencdo das regras e instituicdes europeias face as regras nacionais,
em especial as constitucionais.

Mas mais do que a determinacdo de problemas interessa comecar a
construir pistas para o futuro. Para esse feito, é dbvio que tem de se co-
mecar pela determinagdo do cendrio atual e dos problemas que levanta.
Mas mais relevante serd entender qual o papel e sustentabilidade que se
pode desenhar para o Estado neste inicio do século XXI, bem como a im-
portancia concreta que teve a crise financeira na construgdo de solugdes
normativas inovadoras e alteracdo do quadro juridico existente. Nesta

3 Numa perspetiva que parte do Tratado Orcamental vide MIGUEL POIARES
MADURO, A Crise de Governagdo Democrdtica do Euro, Questdes Legais e Politicas de
uma Crise Or¢amental, in “RelagBes Internacionais”, n.2 33, 2012, pp. 15 e ss.. Sobre a
incapacidade de a Unido Europeia responder a crise encontra uma lacuna politica pois
“..0 ambito e o nivel de politica ndo acompanharam o dmbito e o nivel dos problemas na
Europa”.

4 A referéncia e analise critica dessa jurisprudéncia podem ser encontradas, entre
outros, em RUI MEDEIRQS, A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa sobre a Crise: entre
a llusdo de um Problema Conjuntural e a Tentagdo de um Novo Dirigismo Constitucional, in
“O Tribunal Constitucional e a Crise”, Coimbra, 2014, pp. 263 e ss.
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senda, ter-se-a de encontrar a sua relacdo com o principio democratico®,
num cenario de déficit de intervencdo de instituicGes representativas®
do povo e um superavit de solu¢des baseadas na preponderancia de ins-
tituicBes tecnocraticas. Por fim, serd possivel estabelecer as bases das
solugdes mais adequadas para o futuro por forma a encontrar um com-
promisso entre o respeito por principios essenciais de justica social e o
funcionamento eficaz da zona euro.

2 - O Estado fiscal social. Uma forte componente nacional. Evolugdo
democratica

Durante o século XX consolidou-se a ideia de que existia, e se estava
a construir de forma irreversivel, um estado fiscal social. Completa-se,
desta forma aqui, a expressdo usada por Casalta Nabais’- “Estado fiscal”
- que centra a sua classificacdo no facto de a grande maioria dos Estado

5 E muito feliz a definigdo de democracia feita por MARCELO REBELO DE SOUSA,
Democracia Hoje, in “XXI Ter Opinido”, n.2 7, 2016, p. 150. De acordo com a posi¢do que
expressa “Democracia supde garantia cumulativa de pluralismo de doutrinas e ideologias,
pluralismo de formas de expressdo dessas doutrinas e ideologias, direitos fundamentais
— pessoais, politicos, econémicos, sociais e culturais — e livre designa¢do e controlo dos
governantes pelos governados”.

6 MIGUEL POIARES MADURO, O Superavit Democrdtico Europeu, in “Analise
Social”, vol. XXXVI (158-159), 2001, pp. 129-130, refere “As comunidades politicas
nacionais apresentam um duplo défice democrético: por um lado escapam ao seu controle
democratico muitos processos de decisdo que os afetam, mas que tém lugar fora das suas
fronteiras; por outro lado, as comunidades politicas nacionais excluem da participagdo e
representagdo nos seus processos de decisdo muitos interesses que serdo afetados por
essas mesmas decisdes”.

7 Vide JOSE CASALTA NABAIS, Crise e Sustentabilidade do Estado Fiscal, in “Revista
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto”, Ano XI, 2014, pp. 95-98, ndo sé definir
o conceito de Estado fiscal, como também fazer a sua distingdo face ao Estado patrimonial
e ao Estado taxador.
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terem, como principal forma de financiamento das suas atividades- des-

de logo, as relacionadas com os direitos sociais-, 0s impostos.

Assim, considera-se que o Estado para conseguir cumprir as suas
funcGes, designadamente as de natureza social, tem de ter financiamen-
to e esse tem como principal fonte os impostos. Por outras palavras, a
solidariedade entre os cidaddos deve ter por fonte financeira essencial
esta receita unilateral dos Estados, pois foi com base nessas contribui-
¢Oes que se constituiu o Estado social das sociedades ocidentais. Assim,
a realidade factual e normativa que sustenta o Estado social sé podera

ser mantida devido a cobrancga dos impostos.

Esta vertente financeira estd, alids, intimamente relacionada com um
principio de representacdo democrdtica de acordo com a qual no taxa-
tion whithout representation. De facto, quer quanto a sua origem, como
também quanto ao seu funcionamento ordinario, a determinacdo dos
impostos e a autorizagdo da sua cobranca assumem um papel preponde-
rante no que ao funcionamento dos parlamentos diz respeito. Ndo é por
acaso que a discussdo da Lei do Orcamento é entendida como o grande

momento do ano parlamentar®.

Independentemente de se assistir a uma crescente relevancia dos
executivos — e do aspeto tecnocratico- no que concerne a todas as maté-
rias de natureza orcamental, o facto é que ainda hoje as matérias tribu-
tarias estdo intimamente relacionadas com uma ideia de representagdo
dos eleitores e de soberania estadual. Desta forma, é também evidente

8 A evolugdo da relagdo entre Orgamento e Parlamento em Portugal pode ser
vista em TIAGO DUARTE, A Lei por Detrds do Or¢camento, Coimbra, 2007, pp.89-90, que
apesar de referir origens remotas da vertente parlamentar do orgamento, como as Cortes
de Leiria de 1254, considera que “sera necessario esperar até ao século XIX para se poder
falar do primeiro orgamento parlamentar portugués”.
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gue os impostos sdo entendidos como uma espécie de ultimo reduto do

poder dos Estados®.

Por isso, em termos de integragdo europeia, a matéria da determina-
¢do dos impostos é daquelas que menos se encontra determinada por
regras comuns da Unido Europeia, estando alids balizada por um prin-
cipio de unanimidade®® que limita a capacidade de se avancar para ou-
tros patamares mais avancados de agregacdo. Ainda hoje, a ideia de um
Estado fiscal estd intimamente relacionada com um estrito principio de
legalidade, por uma constituicdo nacional fiscal e, por toda, a simbologia
da ideia de soberania fiscal nacional.

Convém, no entanto, ter em atencdo que a ideia de que o montante
da cobranga de impostos era o limite preponderante para o cumprimen-
to das fungbes do Estado, curiosamente, comegou a enfraquecer com
a ampliacdo, para além de determinados limites, do Estado Social'*. O
facto de as finangas publicas estarem funcionalizadas de forma crescente
a um conjunto amplo de intervencdes do Estado, levou a que a despesa
publica se tivesse de elevar muito quanto aos seus patamares; se encon-
trassem novas formas de receita, como o endividamento; a capacidade
de cobranca de impostos se tenha aproximado do seu limite; e, o Estado

se viesse a transformar cada vez mais num Estado Orcamental em que

9 De acordo com CASALTA NABAIS, Por Um Estado Fiscal Suportdvel. Estudos de
Direito Fiscal, vol. Il, Aimedina, 2008, pp. 12-15, a nogdo de soberania, e evidentemente a
fiscal, ndo se pode resumir a situa¢des excecionais, ndo se podendo, no entanto, entender
de forma absoluta. Numa vertente distinta, vide ALBERTO XAVIER, Conceito e Natureza de
Facto Tributdrio, Coimbra, 1972, relacionar o principio de legalidade fiscal com o conceito
de Estado de Direito.

10 Cfr. artigo 113.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

11 A evolugdo que sucedeu no plano financeiro a volta do Estado Fiscal, quer
quanto aos limites materiais, como demograficos e de organizacdo politica, é alvo de
atengdo por JOSE CASALTA NABAIS, Crise... cit., pp. 101-105.
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toda a gestdo dos fluxos financeiros e sua utilizacdo no cumprimento das

funcdes do Estado se centra muito na tecnocracia dos Governos??.

A capacidade de os parlamentos controlarem efetivamente a despesa
e terem uma palavra de indirizzo quanto aos impostos é crescentemen-
te formal, encontrando-se os verdadeiros poderes materiais, de forma
crescente, nas maos dos executivos. Cada vez mais, os orcamentos cor-
respondem ao programa financeiro dos Governos e os parlamentos cum-
prem apenas um papel de controlo politico de uma aprovagdo que esta
naturalmente garantida por uma maioria parlamentar sintonizada com o

executivo.

Num plano estritamente financeiro, é muito dificil aos parlamentos
o controlo efetivo da despesa que hoje em dia assume patamares mui-
to elevados devido ao nivel de fungdes, em especial as de cariz social,
que o Estado vai assumindo®. Apesar de esta despesa ter algumas ca-
racteristicas de rigidez é evidente que quem tem a possibilidade de a
controlar- quer pela sua vertente eminentemente técnica, quer pela sua
composicdo mais limitada- € o Governo. Assim, mesmo no plano mera-
mente interno e estadual, o orgamento é cada vez mais um documen-
to com caracteristicas muito marcadas que sustenta despesas baseadas
uma ampla intervengdo econdmica do Estado — devendo assumir cada
vez mais uma natureza de médio prazo, ultrapassando a légica simples

de caixa- que redunda também na necessidade de alcancar receitas que

12 Uma referéncia especial a evolugdo das finangas publicas pode ser vista em AN-
TONIO SOUSA FRANCO, Dez Anos de Evolugdo do Direito Financeiro Portugués, in https.//
portal.oa.pt, pp. 674 e ss..

13 Este movimento resulta em modificagdes no conceito de equilibrio orgamental
e em recurso alargado ao crédito publico. Neste sentido, JOAO CESAR DAS NEVES et. Al.,
Serd a Imposicdo de Limites ao Défice Orcamental e a Divida Publica Compativel com o
Estado Social?, in “Revista de Direito e Politica”, n.2 3, 2013, p. 113.
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passam por um quase continuo aumento da carga fiscal e uma vertente

crediticia muito marcada.

3 - Evolug6es no ambito da moeda unica. O Estado Orgamental

Este movimento gerou uma necessidade, sentida de forma acentua-
da a partir dos anos 90 do século passado, de tomar em especial atengdo
a sustentabilidade financeiral4, seja pela necessidade de suster a divida
publica, seja pela determinagdo de limites ao défice orcamental. Esta ver-
tente foi marcada recentemente com o aparecimento do six pack e do
Tratado sobre Estabilidade, Coordenacdo e Governagao na Unido Econo-
mica e Monetaria (Tratado Orgamental) que vieram sublinhar a necessi-
dade de cumprir as metas relativas a divida publica e de conter o défice

estrutural®.

Independentemente da razoabilidade concreta ou nao de tais limites,
e da sua adequacéo aos diferentes Estados que compde a Unido Econo-
mica e Monetaria, o que parece evidente é que essa sustentabilidade das
finangas publicas se assume como um limite a intervengdo dos Estados
da moeda Unica que cada vez mais sdo Estados Orcamentais Limitados,

seja por via das regras da Unido Europeia, das regras originadas em Tra-

14 Sobre as varias dimens&es da sustentabilidade, em especial sobre a vertente
econdmico-financeira, social e politico-juridica vide JOSE CASALTA NABAS, Crise... cit.,
pp. 117-118. Destaca-se a ideia de que a sustentabilidade social ndo pode permitir uma
situagdo de “...sobrevivéncia condigna apenas de alguns, reduzindo os restantes a situagdo
de miséria seja esta imposta ou consentida”.

15 De acordo com a alinea a) do n.2 3 do artigo 3.2 do Tratado Orcamental o
saldo estrutural é o “saldo anual corrigido das variagBes ciclicas e liquido das medidas
extraordinarias e temporarias.”.
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tados Internacionais (como o Tratado Orcamental), ou de regras de natu-

reza interna em que se assumem 0s critérios europeus®®.

Esta ideia de sustentabilidade financeira e orgamental dos Estados
- que é necessaria para que possam de forma estavel cumprir as suas
fungBes — é especialmente relevante quando se estd numa zona econo-
mica Unica, corporizada por uma moeda Unica'’. Parece evidente que
numa zona econémica e monetdria Unica as decisdes que os Estados vdo
tomando tém externalidades positivas ou negativas nas situacées de ou-
tros Estados e da zona como um todo. Assim, a sustentabilidade ou ndo
das financas de um determinado Estado nado se fica por efeitos enddge-

nos, assumindo, antes, resultados exdgenos.

Convém tomar em atenc¢do que essa sustentabilidade tem duas pers-
petivas: uma que tem a ver com a dimensao de equilibrio da estrutura
dos servigcos publicos e uma segunda que tem a ver com a eficiéncia da
sua gestdo e que esta totalmente dependente da primeira. Logo, se é
mais do que pacifico que a eficiente gestdo dos servicos publicos esta
intimamente relacionada com direitos sociais constitucionalmente con-
sagrados, ndo se pode esquecer que a condicdo de sustentabilidade fi-
nanceira para os alcancar devera ter, no plano material, idéntica natureza
juridica. Assim, a sustentabilidade financeira deve corporizar-se em sus-
tentabilidade social que apenas € alcangada pelo Estado na estrita medi-

16 Entre outras convém ter em atengdo o artigo 20.2 da Lei de Enquadramento
Orgcamental (Lein.2 151/2015 de 11 de setembro) que quanto a regra do saldo orgamental
estrutural determina que o objetivo orcamental de médio prazo é o determinado pelo
Pacto de Estabilidade e Crescimento e que a metodologia para determinar a forma de
apurar p saldo estrutural € a do mesmo Pacto.

17 Sobre as vantagens e desvantagens de uma moeda Unica, em geral e
especificamente para Portugal — vide MANUEL PORTO, A Dimensdo Espacial da Unido
Monetdria, in “A Unido Europeia”, Coimbra, 1994, pp. 63 e ss..
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da em que o Estado disponha dos meios para o efeito'®. Com isto ndo se
pode esquecer que a necessidade de equilibrio social passa sempre por
uma situacdo em que a efetivacdo dos direitos sociais tem de impedir a
desumanizac¢do dos mais ricos e dos mais pobres. Hoje os direitos sociais
tém de cumprir com a defesa intersocial e inter-geracional devendo am-

bas as dimensdes ter uma natureza constitucional indesmentivel.

Deste modo, hoje a ideia de sustentabilidade tem de juntar uma visdo
macro pela qual se consideram as despesas e as receitas e uma outra mi-
cro que considera a eficiéncia na gestdo das politicas publicas. No fundo,
a ideia de sustentabilidade tem de considerar as duas vertentes e atingir
entre as mesmas um equilibrio que tera de passar pela vontade do povo
de acordo com principios de equilibrio social e inter-geracional.

Existem, entdo dois grandes desafios. Um primeiro, que esta rela-

18 Esta questdo gerou diferentes opinides a volta da “jurisprudéncia constitucional
da crise”. Diferentes opinides, e posi¢des juridicas, foram assumidas sobre as posi¢cdes que
o Tribunal Constitucional foi tomando sobre diferentes diplomas legislativos relacionados
com matérias fiscais e de pensdes. Sob o ponto especifico dos direitos sociais JORGE REIS
NOVAIS, Em Defesa do Tribunal Constitucional, Resposta aos Criticos, Coimbra, 2014, p.
141, resume a questdo em causa a perceber se “As restricbes os direitos sociais devem
ser sujeitas a um controlo denso, exigente, tipico dos direitos fundamentais, ou a um
mero controlo de evidéncia?”. Mais a frente, o mesmo autor, p. 145 responde a questdo
considerando “..quando ha Constituicdo em sentido formal...as normas constitucionais,
todas elas, sem exce¢do, prevalecem sobre a lei, sdo resistentes ao legislador, se a lei as
atacar, elas resistem. Logo, também por definigdo, os direitos sociais protegidos por essas
normas constitucionais (como sdo o direito a pensdo, o direito a retribuigdo ou o direito
ao trabalho) sdo resistentes ao legislador”. Por muito que possam ser limitados, o controlo
sobre a justificagdo deve ser feita pelo Tribunal Constitucional. Num sentido distinto, e sob
uma perspetiva mais restrita, JOAO CARLOS LOUREIRO, Cortes, Pensées e Jurisprudéncia
em Tempos de Crise: entre o Transitdrio e o Permanente, in “O Tribunal Constitucional e a
Crise. Ensaios Criticos” (org. GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO / LUIS PEREIRA COUTINHO),
Coimbra, 2014, p. 201, sobre as medidas de cortes as pensdes refere “Terminado o ciclo
do Império é tempo de montarmos novo filme coletivo, com os necessarios cortes (no uso
arquitetdnico do termo) que permitam também a reconstrucdo da esfera da socialidade,
em registo de solicitude e solidariedade”.

109 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

cionado com a noc¢do de sustentabilidade que tem sido afirmada na se-
quéncia da crise econdmico-financeira e que sublinha a ideia ja avancada
entre a exequibilidade das medidas e o limite aceitavel de endividamento
e de défice. Um segundo de sustentabilidade juridico-politica que se con-
substancia na necessidade de uma vertente democratica na determina-
¢3o das decisdes publicas. E agora a ocasido de olhar com mais atengdo

para estas duas vertentes.

4 — A crise financeira iniciada em 2008

Na sequéncia das dificuldades geradas com a situagdo do subprime
originada nos Estados Unidos da América, a zona euro, e também a Unido
Europeia, foi confrontada com uma crise das dividas soberanas de alguns
dos seus Estados'®. Nessa ocasido, partindo de alguns casos de situa¢Ges
orcamentais fora de controlo e de quebras evidentes de competitividade,
evidenciou-se a existéncia de efeitos exdgenos- corporizados numa situ-
acdo de falta de confianga- que tendo origem em alguns dos seus mem-

bros se abateu sobre toda a zona?® com uma consequente dificuldade

19 MATTIAS KUMM, Democratic Challenges Arising from the Eurocrisis. What Kind
of a Constitutional Crisis is Europe In and What should be Done About It?, in “Challenges
of Multi-tier Governance in the European Union Effectiveness, Efficiency and Legitimacy”,
Parlamento Europeu, p. 127, revela as perplexidades geradas pela crise, comegando
mesmo pelas diferentes formas como a mesma deve ser conhecida.

20 Esta visdo é assumida por MIGUEL POIARES MADURO, A New Governance
for the European Union and the Euro: Democracy and Justice, in “Challenges of Multi-tier
Governance in the European Union Effectiveness, Efficiency and Legitimacy”, Parlamento
Europeu, 2012, pp. 31-32, como sendo a visdo maioritaria quanto a crise. No entanto,
refere uma segunda visdo de acordo com a qual “The crisis is a product of unfettred capital
flows” que terd criado uma bolha de crédito originada em empréstimos dos Bancos do
Norte da Europa para varios Membros da Unido Europeia, sobretudo do Sul que injetando
liquidez geraram taxas de juro baixas e geraram mais tarde uma situacdo de dificuldades e
descontrolo.
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generalizada de crescimento econémico. Sucede que em concreto a nivel
europeu, a Crise apareceu numa ocasido em que os critérios do Pacto
de Estabilidade e Crescimento eram cumpridos de forma muito exigua
— este passava alids por uma grande dificuldade de credibilidade — e em
que inexistiam por completo os meios de auxilio quanto aos Estados que

estavam com dificuldades de liquidez e de credibilidade financeira?.

Este momento demonstrou, de uma forma muito evidente, a exis-
téncia de uma clara insuficiéncia e inadequacdo institucional com con-
sequentes dificuldades na determinacgdo e execucdo das opgdes politicas
e econdmicas??. De facto para além de um poder politico difuso entre
diferentes presidéncias, existia um conflito latente entre o modelo inter-
governamental e o mais comunitério, sendo evidente que sobressaiam
as instituicdes de natureza tecnocratica como o Banco Central Europeu?
e o Tribunal de Justica da Unido Europeia. O primeiro na determinacdo
da politica monetaria que se impd&e aos Estados da zona Euro. O segundo
na construgdo de uma jurisprudéncia negativa que vem determinando
limites a intervencdo dos Estados, suprindo, muitas vezes, as limitagGes
de algumas politicas da Unido Europeia, como a fiscal?.

21 Uma visdo critica da organizagdo da zona Euro, seja no plano institucional,
seja no econdmico ou financeiro, ¢ desenvolvida por CATHERINE MATHIEU / HENRI
STERDYNIAK, Crise da Zona Euro: E Urgente Mudar a Europa, in “Perspetivas para Uma
Outra Zona Euro” (Organizacdo JULIO MOTA / LUIS LOPES / MARGARIDA ANTUNES),
Coimbra, 2014, pp. 106-113.

22 Esta linha de raciocinio é também seguida por PAULO DE PITTA E CUNHA, A
Europa e a Crise das Dividas Soberanas, in “Sombras sobre a Integragdo Europeia”, Coimbra,
2013, pp. 293-295.

23 Em especifico sobre o Banco Central Europeu e a sua fungdo de preencher uma
lacuna de natureza politica vide KENNETH DYSSON, Sworn to Grim Necessity? Imperfections
of European Economic Governance, Normative Politichal Theory and Supreme Emergency,
in “Journal of Economic Integration”, vol. 35, n.2 3, 2013, p. 221.

24 Neste sentido vide BEN TERRA / PETER WATTEL, European Tax Law, 2012,
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E também aqui que se coloca, em intima relacdo com os factos da
crise, um problema de aplicacdo do principio democratico. De facto, as
decisGes de natureza orcamental, financeira e econdmica, relativas a
um Estado que pertenga a uma zona monetaria Unica ndo tém efeito
apenas dentro das fronteiras estatais, assumindo também consequén-
cias sobre os restantes Estados?®. Como é sabido existem efeitos que sdo
verdadeiramente incontrolaveis e com consequéncias incomensuraveis.
E também em relacdo a estes que existe uma dificuldade no controlo de

natureza democratica, e em especifico orcamental.

Quando esses impactos sdo negativos serd naturalmente necessario
utilizar elementos comuns de equilibrio, como um orgamento geral que
poderd assumir um efeito de compensacdo interestadual?®. No entanto,
a Unido Econdmica e Monetdria ndo tem esse elemento, pois a relacdo
entre o seu peso e o produto gerado nos diversos Estados é infima, ge-
rando uma situacdo de fraca integracdo e solidariedade econémica?’. No
fundo, este é mais um elemento que demonstra um grande desequilibrio

entre a politica monetaria e a econdmica.

Foi precisamente na sequéncia dessa diferenca que se gerou uma
“espiral diabdlica”. Perante a crise financeira global, muitos Estados tive-

rem de auxiliar os seus Bancos que perante perdas astrondmicas corriam

25 Sobre este movimento e as suas origens vide PAUL DE GRAUWE, Economic of
Monetary Union, 2014, pp. 9 e ss.

26 BENEDICTA MARZIUNOTTO, The Long Term EU Budget: Size or Flexibility, in
“Bruegel Policy Contribution”, n.2 20, 2012, pp 1-2, coloca a ténica essencial do Orcamento
Europeu na sua flexibilidade.

27 Num sentido um pouco diferente, BENEDICTA MARZINOTTO, The Long-Term EU
Budget: Size or Flexibility, in “Bruegel Policy Contribution”, n.2 20, 2012, pp.1-2, mais do que
a dimensdo, realcam quanto ao orgamento europeu, a necessidade de flexibilidade e meios
de controlo.
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verdadeiros perigos de viabilidade. Por outro lado tentou-se estimular a
economia através do Programa Europeu de Recuperagdo da Economia e
de estimulos de curto prazo. Esse programa gerou um assinalavel cres-
cimento da despesa publica com um consequente descontrolo das con-
tas publicas e endividamento de alguns Estados. Nessa circunstancia, os
juros a pagar por divida adicional subiram, os patamares de confiancga
na solvabilidade de alguns Estados iam descendo, e a possibilidade de
default tornou-se cada vez mais real?®. Foi ja nesse limite que tiveram de
se encontrar meios de auxilio para os Estados em dificuldades.

Na sequéncia dos efeitos concretos devidos a essa espiral foi-se de-
terminando um conjunto de altera¢8es de natureza normativa relativa-
mente ampla. O six pack, o two pack, o Tratado Orcamental ou o Tratado
do Mecanismo Europeu de Estabilidade, demonstram que se tentou por
varias vias criar o corpo de regras necessarias para resolver as questdes

de urgéncia que se tinham criado por via da crise financeira®.

Assim, foram fortalecidas as regras do pacto de estabilidade e cresci-
mento; a determinacdo de elementos que geraram uma maior relevancia
quanto ao défice estrutural; criados novos instrumentos como os relati-
vos ao equilibrio macroecondmico; previstas regras relativas ao ajusta-
mento de certos Estados, como sejam as relativas ao Mecanismo Euro-

peu de Estabilidade. Para este efeito tanto foram utilizados instrumentos

28 Uma descri¢do da crise e dos diferentes patamares em que se encontravam os
Estados Europeus no seu inicio pode ser encontrada em MARIA GRAZIA ATTINASI / NADINE
LEINER-KILLINGER / MICHAEL SLAVIK; The Crisis and the Sustainability of Euro Area Public
Finances”, in “ECB Occasional Papers”, n.2 109, pp 52-54.

29 Uma visdo critica sobre o Mecanismo Europeu de Estabilidade e todas as suas
insuficiéncias pode ser vista em MIGUEL POIARES MADURO, A New Governance cit., p.
40, que destaca a sua limitagdo quanto aos fundos, e a sua excessiova dependéncia dos
Estados.
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de direito secundario da Unido Europeia como Tratados entre Estados®.
Todo este movimento demonstrou que foi necessario criar, com urgén-
cia, solucBes que ainda assim sdo insuficientes, por serem pontuais, para

uma resposta sistematica e robusta a situacdes de crise®.

Ficou nessa ocasido bem demonstrado que existe entre os Estados
um problema de transferéncia da sua soberania?. Por essa razdo foi difi-
cil encontrar solugBes que se impusessem através de instrumentos juri-
dicos gerais e ndo através de tratados, bem como superar a manutencdo
de diferencas claras entre a politica monetaria e a politica econdmica.
Mesmo quanto a politica orcamental, independentemente do sublinhar
da necessidade de coordenar, e sobretudo limitar, as determinagdes in-
ternas- através de regras mais claras quanto aos limites, e aos poderes
de controlo das previsGes nacionais- parece evidente que falta uma linha
politica Unica que seja determinada por uma Unica instituicdo europeia.

Esta questdo da transferéncia de soberania acaba por assumir uma
enorme relevancia na doutrina e jurisprudéncia constitucional. Veja-se
para este efeito a vontade assumida pelo Tribunal Constitucional alemao

de demarcar uma doutrina de consentimento soberano para os varios

30 De acordo com a posi¢do de PAUL GRAIG, The Stability and Governance Treaty:
Principle, Politics and Pragmatism, in “Legal Research Paper Series University of Oxford”, n.2
47/2002, pp. 247-248, a determinacdo de diferentes instrumentos normativos acaba por
gerar complexidade e maior dificuldade de funcionamento.

31 Essa resposta segundo MIGUEL POIARES MADURO, A Crise... cit., p. 21, resalta
a necessidade de se caminhar para a admissibilidade de fortalecer os recursos préprios
da Unido Europeia como uma resposta estrutural aos diversos problemas que vdo sendo
colocados.

32 Esta dificuldadade que gera uma situacdo de equilibrio entre uma vertente
negocial e a necessidade de respostas rapidas acaba por gerar uma situacdo de
preponderancia por parte de um conjunto de Estados, ou até de um sé. Nesse sentido,
vide, SIMON BULMER / WILLIAN PATTERSON, Germany in the European Union: Gentle Giant
or Emergent Leader, in “International Affairs”, vol. 72, n.2 1, 1996, pp. 9-32.
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desenvolvimento que se tém vindo a sentir. No caso portugués, o Tri-
bunal Constitucional foi, no circunstancialismo da crise, demarcando
uma linha entre a relevancia da conjuntura e o necessario respeito por
um conjunto de principios constitucionais®*. Em ambos os casos foi feita
uma afirmacdo da Constituicdo como expressdo da soberania do povo
(no caso nacional com uma tolerancia quanto a relevancia normativa das
determinacOes orcamentais e financeiras relativas 4 zona euro que foi

diminuindo com o avancar do tempo®*).

Quanto a esta matéria, convém, desde j&, assumir a opinido de que
a crise ndo criou uma mera situacdo de “estado de necessidade consti-
tucional”. Pelo contrério parece que se deve argumentar, ou pelo menos

pode, com o aparecimento uma nova fase constitucional.

De facto, a interpretacdo das normais constitucionais, durante e de-
pois da crise, ndo pode ser feita sem que se considere a realidade subja-
cente ao fendmeno de globalizacdo, especialmente num espaco de uma
moeda Unica®. No plano europeu é precisamente na zona euro que cada
vez mais as interligacdes entre as situagGes econdmicas dos diferentes
Estados sdo evidentes e o descontrolo da influéncia dos fatores externos

evidentes. Por essa razdo, a interpretacdo do texto constitucional tem

33 Sobre esta matéria deve-se tomar em atencgdo o excelente artigo de MARIA
BENEDITA URBANO, A Jurisprudéncia da Crise no Divd. Diagondstico: Bipolaridade, in
“O Tribunal Constitucional e a Crise”, Coimbra, 2014, p. 23. Ao analisar a evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional afirma que a linha de liberdade de conformagdo
do legislador se foi desvanecendo.

34 RUI MEDEIRQS, cit., pp. 278-283, refere a existéncia de um “novo dirigismo
constitucional.

35 Esta ideia pode ser encontrada em MORITZ RENNER, Death by Complexity —
the Financial Crisis and the Crisis of Law in World Society, in “The Financial Crisis in the
Constitutional Perspective — the Dark Side of Functional Differentiation, Oxford, 2011, p. 93.
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de ser cada vez menos atomista e cada vez mais integrada numa logica
equilibrada mais global. Cada vez mais, a concreta aplicacdo das normas
ndo se contém dentro das fronteiras territoriais.

Em jeito de resumo, e para além da necessidade de considerar os
problemas constitucionais de forma transnacional, existe uma dificulda-
de evidente na forma de orientar a economia europeia, pois, desde logo,
ndo existe um dominio normativo verdadeiramente efetivo sobre as poli-
ticas orcamentais nacionais Esta debilidade acaba por vir a salientar, e até
extremar, diferentes interpretacdes sobre a melhor forma de sustentar

patamares aceitaveis do Estado Social®.

De facto, esta crise acentuou uma circunstancia de crescimentos dé-
beis e colocou uma questdo clara entre o respeito pelos direitos adqui-
ridos e a sua protecdo futura face & necessidade de ultrapassar a debili-
dade da situacdo financeira e o desequilibrio evidente entre despesas a
efetuar e receitas arrecadadas pelos diferentes Estados. Uma conclusdo
é certa, a forma de responder a estes dois pilares exige de forma crescen-
te a necessidade de Estados sustentaveis.

Os anos seguintes a 2008 demonstraram a impossibilidade de os Es-
tados da Unido Econdmica e Monetdria, sozinhos, enfrentarem a crise e
de os mercados por si se autorregularem. As determinagdes normativas
relativamente a orgamento, impostos, e matéria econémica que sdo ne-

36 Esta diferenca é salientada de uma forma muito clara por EDUARDO PAZ
FERREIRA, Por uma Sociedade Decente, Lisboa, 2016, p. 77. O autor considera numa visdo
critica do estado do Estado Social “.. a globalizagdo...estd apenas a servir para dominuir
a capacidade de ac¢do politica e para fragilizar os apoios sociais existentes, em face do
dumping social praticado em varios paises que alguns autores, como Mireille Delmas-
Marty, com grande optimismo, tendam a pensar que a globalizagdo acabara por levar esses
paises a aproximarem-se do modelo social europeu.”.
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cessarias ndo sdo autossustentaveis numa base soberana®’. Quer a glo-
balizagdo, quer a moeda Unica pde a nu essa evidéncia, demonstrando-
-se que os ordenamentos juridicos nacionais sdo cada vez mais parciais,
necessitando de uma de uma integragdo num plano inter-estadual, no

caso o europeu®,

Os objetivos estaduais devem passar agora por estabilidade, coorde-
nacdo e sustentabilidade num quadro de governagdo e com um quadro
constitucional diferente®® perante os avangos que foram feitos quanto a
Unido Orgamental, a Unido Bancaria, a Unido Econdmica e aos mecanis-
mos de auxilio dos Estados. Como foi referido, a realidade constitucional

é hoje outra.

A governagdo que corresponde a determinagdo e aplica¢do das po-
liticas europeias num estadio determinado e concreto da evolugdo do
exercicio do poder executivo coloca grandes questdes, pois ainda se en-
contra num estado longinquo face a perfeicdo do exercicio do poder que
exigiria uma unido politica, mas ndo deixou de se desenvolver apesar de
se encontrar perante obstdculos que ndo se perspetivam faceis de ultra-

passar. Entre os seus principais desafios estdo as ideias de transferéncia

37 Esta questdo esta pressuposta na analise feita por MIGUEL POIARES MADURO,
A Crise... cit., p. 19, quando refere que as externalidades das opgBes politicas que se vdo
tomando e que a resolugdo dos problemas nacionais ainda depende em larga medida da
politica nacional.

38 Uma referéncia deve ser feita, por todos, ao pensamento de EDUARDO PAZ
FERREIRA, Da Europa de Schuman a Néo Europa de Merkel, Lisboa, 2014, pp. 124-126. De
acordo com o autor, apds referir que para alguns a moeda Unica passa de um processo de
cooperacgdo reforcada, é importante relembrar que “As experiéncias historicas mostram,
alias, que a unificagdo econdmica ndo se fez sem uma unificagdo politica que a sustentasse.”.

39 Esta alteragdo de quadro constitucional tem, segundo alguns autores, de ser
vista com cautela, pois ndo existe uma refundagdo total. Neste sentido, B. DE WITTE, Euro
Crisis Responses and the EU Legal Order: Increased Institutional Variation or Constitutional
Mutation, in “European Constitutional Law Review”, n.2 11, 2015, pp. 434-457.
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dos poderes soberanos e a de um novo quadro constitucional que gere

um equilibrio inovador.

Apesar de tudo, a relagdo entre direito e decisdes politicas vai man-
ter relevancia neste momento de encruzilhada transnacional. Certo é
que a margem de discricionariedade legislativa dos Estados em geral, e
da Unido Econdmica e Monetdria em especial, se vai tornando cada vez

mais estreita.

O didlogo constitucional é que tera de se alargar, afirmando um ba-
lanceamento entre as ideias de sustentabilidade financeira, direitos ad-
quiridos e equilibrio intergeracional, num ambiente de compromisso
democratico. A ideia de Estado de Direito Democratico terd de ser trans-
posta e aplicada a um novo espago geografico, econdmico e juridico. E
certo que existe um desafio que se coloca perante a confianca que de
forma crescente vdo gerando as decisdes de instituicdes tecnocraticas
face ao dominio do didlogo democratico, com falhas sistematicas da po-

litica europeia.

No entanto, a maior dificuldade de enquadramento democratico esta
relacionada com o facto de decisdGes orgamentais, fiscais e econémicas
de um Estado terem efeitos incontrolaveis noutros. Se isto é verdade
numa época de globalizagdo, ainda é mais marcado num espago euro-
peu de uma moeda Unica. De facto, os fatores externos nao controlaveis
multiplicam-se. E precisamente este o grande desafio democratico que a
crise deixou como legado. Se se alterou a forma de intervenc¢do soberana
e o valor das constituicGes nacionais tem de se encontrar um patamar
democratico que possa, ao contrario do que hoje parece suceder, vir a

sustentar esta nova realidade e suas necessidades.
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5 — O desafio democratico: patamares materiais e formais. Propostas
de futuro

Como tem sido referido o grande desafio democratico que se coloca hoje
em dia em relagdo aos Estados que compdem a Unido Econdmica e Mo-
netdria sustenta-se na existéncia dos efeitos automdticos que as decisdes
de certos Estados tém na situacdo de outros. Esse facto escapa ao controlo

democratico e causa uma enorme perplexidade entre os eleitores.

Para além deste plano material e geral ha também um outro, con-
creto, que se refere a governacdo aos seus procedimentos e a falta de
opgdes institucionais claras. Hoje ndo é evidente no plano europeu qual
a opgdo normativa que se toma quanto a forma de afirmacdo dos direitos
fundamentais e o modo de representacdo politica®. Para que néo se fale
de erosdo democratica ou de défice democratico vai ter de se aperfeico-

ar as previsdes normativas e a intervencdo da governagdo®.

Neste ambito existem desafios especialmente relevantes, desde logo,
quanto a amplitude e aplicagdo dos direitos de natureza social e do prin-
cipio da justica social*?. As ocasides de recessdo econdmica ou de baixo

40 A representagdo politica estd hoje em mutacdo e tem pela frente varios
desafios. Um deles tem a ver com a vertente emotiva que cada vez mais é evidente no que
concerne a relagdo entre cidaddos e os atores do poder politico. Neste sentido, falando
mesmo de uma erosdo que ameaca a eficdcia institucional da representagdo vide MANUEL
ARIAS MALDONADO, La Democracia Sentimental, Politica y Emociones en el Siglo XXI,
Barcelona, 2016, p. 21.

41 E precisamente por esta razdo que num plano distinto, se afirma que o estudo
do Governo Econdmico da zona euro passa por uma institucionalizagdo que é progressiva.
Este movimento gera uma integracdo pluridimensional fragmentada. Sobre a fragmentagdo
do Governo Econdmico G. NAPOLITANO, The Fragmentation of Economic Governance of
Europe, in “The New Economic Governance”, 2012, pp 21-22.

42 A inser¢do no relatério dos cinco presidentes Concluir a Unido Econdmica e
Monetdria, Comissdo Europeia, Bruxelas, 2015, do objetivo de dotar a Unido Europeia
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crescimento duradouro levantam geralmente problemas desta natureza.
No entanto, o facto de se estar perante uma realidade altamente globa-
lizada, e muito em especial perante uma zona monetaria que tem claras
falhas quanto a sua perfeicdo, junta a este plano genérico um conjunto
de questdes de ligagdo entre decisBes politicas — ou decisores politicos
— e os cidaddos que apenas amplificam um quadro que se vai repetindo
com as evolugdes naturais dos ciclos econémicos. E precisamente essa
juncdo que cria um novo quadro de desafios que é necessario ndo sé

conhecer, analisar e perspetivar para o futuro.

O Estado social, tal qual o conhecemos baseia-se na ideia de atuagdo
do Estado na economia; numa subordinacdo da despesa publica face as
exigéncias de intervencdo do Estado; e, numa necessidade alargada de ar-
recadagdo de receitas. Ora esse quadro é cada vez menos determinado
de forma exclusiva pelos poderes estaduais e a dificuldade de manter sem
mais estes patamares, que se agudizou em 2008, mantém-se ainda hoje
como um problema por resolver. A tensdo entre um Estado Orcamental
Limitado e o Estado Social tem-se agudizado. Mais do que uma terapia ab-
soluta, parece evidente a necessidade de associar a existéncia de uma eco-
nomia de mercado, o Estado de Bem-estar e a democracia defendendo-se,

assim um modelo que muitas vezes parece estar ameagado®.

de uma dimensdo social gerando um espaco de “Triplo A econdmico, financeiro e social”,
é bem demonstrativo da relevancia do desafio em causa e da necessidade de conciliar
perspetivas diversas.

43 A ideia de que é necessério dotar a reforma da governagdo econémica de
instrumentos democréticos é considerada por MIGUEL POIARES MADURO, A Crise... cit.,
p. 21, como essencial. Chega mesmo a afirmar que “O pior que pode acontecer é a Unido
continuar a ignorar a dimensdo democratica do que estd a suceder e o seu impacto na
legitimidade social do processo de integragdo europeia.”.
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Fendmenos como a ampla liberdade de estabelecimento e de circu-
lagdo empresarial; a perda crescente de soberania econdmica estadu-
al; as limitagGes orcamentais; o desaparecimento da politica monetaria
estadual; a impossibilidade de os Estados se endividarem para além de
certos limites; as dificuldades de coercibilidade das normas europeias; a
débil representagdo dos cidaddos na governagdo europeia; e a distancia
face as politicas europeias ndo pode resultar num desmantelar no Estado
Social. Pelo contrério deve levar a sua transformacdo e adequagdo a uma
nova realidade. A Unido Econdmica e Monetéaria deve ser um espaco para

a sua aplicagdo renovada e a origem da sua afirmagdo a um nivel global.

As bases deste movimento devem passar pela afirmac¢do da dignida-
de dos direitos sociais numa perspetiva de unidade e num espaco ge-
ografico alargado. A admissibilidade destes pressupostos exige que se
determine uma densificacdo legislativa e a defesa da aplicacdo dos di-
reitos sociais numa ldégica de sustentabilidade financeira e de equilibrio
inter-geracional. S6 assim se pode fazer uma defesa e aplicagdo dura-
doura deste principio essencial e constituinte das sociedades modernas

e ocidentais.

Neste plano, a opgdo acima exposta vai ter, naturalmente, consequén-
cias sobre a forma como se exercem os poderes democraticos. Por um
lado, parece natural que se possa reforcar a necessidade de constitucio-
nalidade das normas, mas por outro esta vertente tem de assumir uma
vertente menos soberanista. Assim, tera de se aceitar uma pluralidade
de fontes constitucionais materiais e fazer a sua sintese, aceitando-se a
existéncia de patamares multinivel, em relagdo aos quais serd necessario

ter uma visdo global e ndo parcelar.

Para esse efeito, o legislador deverd tomar um papel central aceitan-

do a necessidade de ponderacdo e equilibrio de valores diferenciados.
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De facto se o legislador passasse, a nivel europeu, a funcionar de uma
forma uniformizada ou pelo menos em rede, o peso de uma jurispru-
déncia, em especial constitucional, negativa e limitativa seria bastante
reduzido, limitando-se a um papel unificador em relagdo a lacunas de
regulagdo que deverdo ser residuais. Logo, com esta solucdo, estaria a ser
dado, de uma forma mais ativa, um passo para um novo equilibrio entre

o Principio do Estado de Direito e a democracia®.

Claro é que os desafios ndo se ficam por aqui. A limitacdo do poder,
o futuro do poder soberano, e a governagdo (sem governo) sdo outros.
De todo o modo, parece evidente que a questdo essencial se coloca na
falta de uma cultura politica europeia partilhada® e na necessidade de
encontrar uma forma de ligagcdo do povo face as politicas determinadas

por atores politicos cada vez mais distantes.

De facto, o quadro soberano que tanto marcou o ultimo século esta a
alterar-se. Hoje a soberania é cada vez mais simples e menos autonoma,
ou ainda melhor, é cada vez mais evidente a necessidade de solidificar
uma capacidade de interagir com outras comunidades politicas, auxiliar
na construcdo e determinacgdo de regras comuns e de partilhar a deter-
minac¢do das condicbes de vida numa escala global. Tudo isto, mais uma

vez, é mais complexo no espacgo europeu, ou melhor da moeda Unica, em

44 A relagdo entre a democracia europeia e a nacional entendida num plano de
continuidade e autonomia reciproca é feita por FRANCISCO LUCAS PIRES, Introdugdo ao
Direito Constitucional Europeu, Coimbra, 1997, pp. 65-66. E muito interessante a ideia que
a “..democracia nacional, ela propria em crise, que necessita de canalizar os seus impulsos
para a esfera transnacional através de uma continuidade democratica que lhe permita
recuperar o controlo de um poder mais difuso.”.

45 THIERRY CHOPIN / JEAN-FRANCOIS JAMET, Europe and the Crisis: What are the
Possible Outcomes? Collapse; Status Quo the Continuation of Integration, in “European
Issues”, Fondation Robert Schuman, n.2 219, 2011, pp. 6-8, defendem que essa partilha se
pode estabelecer ao nivel dos parlamentos nacionais e europeu.
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que ha necessidades crescentes de transferéncia de soberania, em que
existe um pluralismo constitucional excessivo, em que existe uma falta
grave de sintonia entre as politicas e o povo, e em que se determinou
a existéncia de uma moeda que necessita urgentemente de uma unido

politica sélida®.

De uma forma mais resumida, tem de se encontrar quadros de fun-
cionamento de exercicio do poder politico que ndo se apliqguem a um
elemento pessoal uniforme, logo que ndo tenha como base o Estado e,
por consequéncia, a elemento democratico tal qual tem sido aplicado
nesse quadro meramente nacional. Uma solucdo de alteracdo radical dos
pressupostos (que seria a mais eficaz, mas precisava de uma alteragdo
aos Tratados) necessitaria de tempo para ser entendida®’. Assim, deve-se
caminhar para uma solucdo intermédia que va conquistando os cidaddos
eleitores e gerando novas formas de exercicio do poder politico demo-

cratico.

Como ja foi referido, hoje a democracia nacional ndo consegue con-
trolar muitas das decisGes com impacto na sua esfera mas que sdo gera-
das noutros espacos e que tém efeitos no seu circulo de forma irrever-
sivel. Este processo de desnacionalizagdo em que se perde o controlo
democrético interno exige que se passe para novos patamares e depres-

sa se conclua pelo modo de articulagdo com os espagos transnacionais.

46 De acordo com NICHOLAS KALDOR, Conflicts in National Economic Objectives,
in “The Economic Journal”, vol. 81, n.2 321, 1971, pp. 1-16, existe uma ligagdo entre unido
politica e unido monetaria. Na sua opinido estabelecer a Ultima antes da primeira redunda
no fracasso de ambas.

47 Neste plano o temor democratico baseado dos percalgos ja sentidos em
referendos tem marcado a dificuldade em caminhar para grandes alteracGes ao direito
primario europeu.
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Esta até é uma forma de conquista de poder por parte dos Estados-
-Nagdo num espaco politico mais vasto. Ou se quisermos uma nova for-
ma de exercicio do poder politico que cada vez mais se estrutura por di-
ferentes camadas de baixo para cima em que o elemento representativo
se vai esbatendo ou modificando*.

A distancia crescente entre representantes e representados e a me-
nor capacidade de controlo do contetdo e dos efeitos das decisdes sdo
de facto problemas que tém de ser resolvidos numa légica de alargamen-
to dos procedimentos democrdticos para além das fronteiras nacionais,
passando o poder politico a estar confrontado com questdes do substra-

to pessoal nacional e europeu.

Como também existem problemas de representatividade democrati-
ca a nivel nacional — ndo indo mais longe com os amplos niveis de abs-
tengdo eleitoral que existem-, mais uma vez o tema que se esta a tratar é

em muito uma ampliacdo de questdes ja existentes.

Comece-se, entdo, pela legitimacdo do poder. Esta vai depender do
nivel de proximidade, compromisso, e até de satisfacdo, dos cidadaos

face as medidas politicas tomadas. Quanto a essa matéria, o tratamento

48 Num interessante artigo ANTONIO VITORINO, Os Novos Titds, in “XXI Ter
Opinido”, n. 7, 2016, pp. 36-38, para além de desenvolver o tema da crise de liderancas sob
a dtica de um escrutinio publico cada vez mais intenso, refere a necessidade de se entender
o controlo democratico numa ldgica de alteragdo do espago operativo da politica fruto da
globalizagdo, e em especial do processo de integracdo regional que é a Unido Europeia.
De acordo com a sua opinido “as expectativas de transformagdo da realidade geradas por
uma retdrica discursiva que ndo incorpora as limitagdes decorrentes das interdependéncias
agrava o fosso entre compromissos assumidos e resultados produzidos pela ac¢do politica.”,
este facto leva a que a discussdo sobre a integracdo europeia se deva intensificar no plano
nacional, seja quanto aos aspetos econéomico-financeiros, como também quanto aos socias
e politicos. A integracdo dos temas europeus no debate politico nacional demonstra ser
cada vez mais premente para afirmar verdadeiras liderangas europeias.
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das questGes de justica social, a sua explicacdo e a adocdo de medidas
realistas, mas eficazes, sera essencial para se trilhar esse caminho e co-
megar a ultrapassar a distancia face aos assuntos politicos de natureza
europeia.

Este é um percurso em que quanto ao procedimento geral terd de
ser de compromisso entre a participacdo efetiva dos Estados em meios
transnacionais®®, de manutencdo possivel da autodeterminagdo nacio-
nal, e de aplicagdo de uma representatividade adequada. Serd um per-
curso com uma dinamica inovadora, pois a possibilidade de fechar o po-
der num patamar meramente nacional ndo resolve, pois, como esta bem
comprovado, a realidade das externalidades continuar-se-a a impor.

Quanto a representa¢do, ndo existindo um caminho abstratamente
perfeito para o exercicio do poder politico democratico o melhor ser3,
em primeiro lugar, gerir a participacao, direta e indireta, que ja hoje é
permitida pelo Direito da Unido Europeia, ou pelo Direito da Unido Eco-
ndémica e Monetaria. Como € evidente aqui, face ao modelo nacional, a
ideia de representacgdo terd de ser mais difusa.

As eleigdes que existem sdo para o Parlamento Europeu, mas o nu-
mero de representantes a eleger em cada Estado é, naturalmente, me-
nor face aos eleitos para cada parlamento nacional; os poderes desta
camara sdo diferentes face ao das nacionais®®; e a distancia de represen-

49 ANA GUERRA MARTINS, O Tratado de Lisboa — Um Passo em Frente ou Atrds
no Sentido de Constitucionalizagdo da UniGo?, in “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Sérvulo Correia”, vol. IV, Coimbra, 2010, p. 601, referia que o Tratado ndo deveria ser
caraterizado como Constituigdo. Admite, no entanto, que a “coisa” existe devendo ser
designada como “constitui¢do transnacional”.

50 FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, Coimbra, 2015, pp. 401 e
ss, refere que Parlamento Europeu, Conselho e Comissdo Europeia exercem o poder
de decisdo comunitério diretamente. Este modo de intervengdo sé por si demonstra as
diferencas face ao procedimento de decisdo nacional.
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tados face a representantes é assinalavel. Por outro lado, no Conselho, os
Governos vao defendendo os interesses nacionais, mas como é sabido a
sua legitimidade é indireta. Por fim, na Comissdo Europeia, o verdadeiro
executivo a nivel da Unido Europeia®, a ligacdo entre Comissarios e uma

l6gica de interesse nacional é distante.

Para além destas diferencas de representatividade, é evidente que o
modo de exercicio do poder politico a nivel Europeu é imperfeito face ao
nacional e que sdo necessarias alteracdes profundas para construir uma
unido politica - tdo necessaria para o efetivo funcionamento da Unido
Econdmica e Monetaria. E certo que hoje ndo existe o animus politico e
social para proceder a modificagdes radicais.

Por essa razdo deve-se comegar por estabelecer uma aproximagdo
efetiva dos cidaddos nacionais face a uma realidade diferente mas em
que se determinam aspetos essenciais da vida nacional. No fundo, deve
conseguir-se transmitir a ideia de que é importante participar nas deci-
sdes que sdo muitas vezes pressuposto das externalidades que se impde
aos Estados. E aqui que se defende o conceito contemporaneo de auto-
determinacgdo que, por estranho que pareca, tera de ser cada vez mais
partilhada.

Também se terd de compreender que nos encontramos em niveis di-
ferentes. De uma forma muito impressiva, é inevitdvel que existam dife-
rencgas assinaldveis entre a representacdo local, a representagdo nacional
e a representagdo europeia. Também terd de ser compreendido que a

participagdo num férum internacional ndo se pode reger pelo modelo

51 MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia — Estdtica e Dindmica da iordem Juridica
Eurocomunitdria, vol.1, Coimbra, 2011, p. 138, salienta a necessidade de analisar as intervencdes
das institui¢des dentro das atribuicdes que Ihes sdo conferidas pelo direito primario.
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de participacdo na vida politica nacional. Os modelos de participacdo sdo

hoje tdo diferentes como efetivos.

E aqui que se entrecruzam varios planos de natureza material e de
procedimento democratico. Para que as novas formas de representacdo
sejam entendidas e aceites, tem de se desenvolver um discurso europeu
sobre a integracdo que atinga elevados patamares de consenso. E preci-
samente ai, na falta de um discurso europeu, que estd a primeira e maior
dificuldade para a resolucgdo deste “problema democratico”>2. Tem de se

construir, com alguma urgéncia, um espaco politico europeu.

Assim, para além deste plano substancial, terd de se proceder a um
conjunto de alteracdes quanto a forma de exercicio do poder politico
que - com as diferencas marcadas face ao nacional - limite as tensées
existentes, aproxime os decisores e 0 povo, e permita a eficacia, rapidez
e adequagdo necessdrias ao funcionamento da Unido Econémica e Mo-
netaria e existéncia de uma moeda Unica. Estas modificacGes deverdo
permitir um exercicio com vitalidade da democracia que resultard num
conjunto de mudancas substanciais quanto 4 forma de intervengdo do
Estado, a necessaria defesa dos direitos sociais e ao funcionamento da
moeda Unica.

Convém notar que as alteragdes propostas devem ser analisadas com
filtro. Umas sdo mais urgentes, outras mais estruturais, e algumas neces-
sitam de alteracGes a nivel dos Tratados. Assim, devem ser entendidas
numa logica de continuidade face a algumas alteracdes que foram de-

terminadas nos inicios da crise financeira. Ndo se pode é desperdicar a

52 MIGUEL POIARES MADURO, O Superavit... cit., p. 140, refere que uma maior
participagdo das instituicGes nacionais previne problemas constitucionais das instituicGes
europeias e promove uma maior representagdo.
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oportunidade que foi aberta depois de anos de falsa prosperidade e de

omissdo da tomada de medidas normativas que teria sido necessaria.

Hoje o desafio passa por ultrapassar a ideia de que o aumento de
competéncias das instancias europeias resultou no famoso “défice
democratico”*3. Quanto mais se conseguir aproximar os cidaddos dos de-
cisores melhor sera a qualidade das suas decisOes, pois quanto melhor
for o processo politico melhor serd a defesa da base de uma comunidade
politica, os direitos fundamentais.

Por outro lado, convém tomar em atencdo que a melhor forma de o
Estado defender a sua soberania ndo é a de auto-exclusdo destes féruns.
Pelo contrario os Estados devem tentar ter o maior peso possivel nas de-
cisOes que tém efeitos sobra a sua situacdo. Logo é essencial criar a base
de uma comunidade politica europeia o mais perfeita possivel (nunca

esquecendo que nenhuma das existentes é perfeita).

Para se alcangar essa comunidade, o constitucionalismo europeu tera
de assumir uma metodologia mais sofisticada, aceitar os paradoxos exis-
tentes e promover solugGes realistas e equilibradas®*. Para isso, o poder
de diregdo politica tera de ser melhor entendido, sob pena de esse papel
ser de forma ainda mais crescente exercido pelos tribunais.

53 N&o se pode deixar de tomar em atengdo a posicdo de MIGUEL POIARES
MADURO, O Superavit... cit.,, pp. 120-123, de acordo com a qual ndo existindo uma
presuncdo de validade superior do constitucionalismo nacional face ao europeu, defende
uma nova forma de constitucionalismo. Esta derivada das exigéncias do processo de
integracdo europeu tem de responder a um conjunto de desafios, entre os quais se
encontra o da aplicagdo do principio democratico.

54 Esta deverd ser uma das posi¢oes de alteragdo do constitucionalismo econd-
mico europeu. Num sentido mais geral, CHRISTIAN JOERGES, The European Economic Con-
stitution and Its Transformation Through the Financial Crisis, in “ZenTra Working Paper in
Transnational Studies”, n.2 47/2015, PP. 10 e ss.
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O processo politico europeu é hoje excessivamente dominado em
exclusivo pelos Estados, ou até por um ou no limite por dois. A situacdo
terd de se ir revertendo com uma politizacdo da Comissdo. Para mui-
tos a eleicdo do Presidente da Comissdo Europeia iria ajudar a cumprir
esse proposito. Assim ndo sucedeu. Deste modo, vimos defender o alar-
gamento dessa eleicdo aos restantes membros da Comissdao Europeia.
Seria, entdo, designado como opcao inicial para o cargo de Comissario,
pelos diferentes Estados, o primeiro candidato da lista mais votada ao
Parlamento Europeu.

Para além desta alteracdo, ou na sua sequéncia, a Comissdo Europeia
poderia aparecer de forma crescente, ndo sé com a “guardia dos Tratados”,
mas também como o principal decisor das politicas europeias, em especial
das relativas a Unido Econdmica e Monetaria. Como exemplo poderia ndo
s6 exercer de forma mais efetiva os seus poderes sobre os Orcamentos
dos diferentes Estados da zona euro, como até ter, em situacdes extremas,
poderes de co-autorizacdo de determinadas despesas de um Estado®.

Esta possibilidade deve estar relacionada com a abertura para alterar
os critérios do Pacto de Estabilidade e Crescimento. Hoje essas valora-
¢Oes estdo disseminadas por varios textos e sdo objeto de uma discor-
dancia geografica entre o Norte e o Sul da Europa, ou melhor entre os
Estados do Euro forte e os Estados do Euro fraco®. A simples possibilida-

55 A matéria do equilibrio orgamental é ainda vista mais como um instrumento
de comunicagdo politica para controlar os mercados financeiros e mesmo as agéncias de
notagdo financeira do que uma forma meramente juridica de regular a matéria orcamental.
Esta posigdo, entre outros, é descrita por M. SAOUDI, L Equilibre des Finances Publiques.
Vers un Ordre Public Financier Européen, in “Gestion de Finances Publiques”, n.2 1, 2013,
p. 73. O que se pretende com a proposta do texto é precisamente através de um érgdo
politico passar-se para uma situagdo de controlo orgamental mais juridico.

56 Esta distingdo tem por base VITOR BENTO, Euro Forte, Euro Fraco, Duas
Culturas, Uma Moeda: Um Convivio (Im)possivel?, Lisboa, 2013, em especial, pp. 29 e ss.
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de de se abrir um debate sobre esta matéria — que poderia ser replicado
noutras-, com a participagdo dos cidadaos, de associa¢des, de especia-
listas e dos parlamento, seria positiva como forma de aproximacdo entre

eleitos e decisores.

No mesmo sentido, dever-se-ia aceitar e publicitar uma rede de par-
lamentos, incluindo o europeu e os nacionais, que encetassem didlogo
nesta e outras matérias®’. Este movimento deveria também permitir a
possibilidade de criacdo de Comissdes Inter-parlamentares com capaci-
dade de decisdo em matérias limitadas. Num plano estritamente politico,
estas medidas abririam caminho para a existéncia de um espaco politico
europeu que deve também estar aberto a diferenciacdo de compromisso

e de participagao.

A diferenciagdo devera ser relativa a integracdo e ao plano institucio-
nal. Quanto & primeira parece ser relevante a possibilidade participacdo
parcial na Unido Europeia — o que possivelmente poderia ter atalhado
o problema agora gerado com o Brexit — e a aplicagdo mais ordinaria e

alargada do mecanismo da cooperagdo reforgada®.

Por outro lado defendo uma diferenciacdo de organizagdo institucio-
nal clara entre a Unido Europeia e a Unido Econdmica e Monetaria. Esta
Ultima para funcionar tem de estar baseada numa forte unido politica que
para além das alteragdes ja referidas quanto ao funcionamento da Co-

57 Este modelo de didlogo é até admitido como um modelo possivel de
funcionamento geral dos trabalhos parlamentares. Estas e outras formas de trabalho
sdo expostas por WOLFGANG WESSELS, National Parliaments and the EP in Multi-tier
Governance: In Search for an Optimal Multi-level Parliamentary Architeture. Analysis,
Assessment Advice, Parlamento Europeu, 2012, pp. 102 e ss., em especial pp. 106-107.

58 A cooperagdo reforcada é entendida por FUNDA TEKIN / WOLFGANG WESSELS,
Flexibility Within the Lisbon Treaty: Trademark or Empty Promise, in “EIPASCOPE”, 2008/1, pp. 26-
27, como um modo de conceder flexibilidade ao exercicio do poder legislativo a nivel europeu.
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missdo; também vai exigir uma especializacdo do Parlamento Europeu®
nas matérias relativas a zona euro, que pode comegar pelo aparecimento
de uma comissdo parlamentar prépria — possivelmente a funcionar em
rede-; a institucionalizagcdo do Eurogrupo e a eleigdo de um Presidente
do mesmo, por um mandato de dois anos e meio, com a possibilidade de
eleger uma personalidade externa aos Governos®’; e a determinagdo do
funcionamento desta formacdo do Conselho como uma segunda camara

em que todos os Estados tém um igual nimero de votos.

Esta modificacdo terd de se relacionar com um reforgo do Orcamento
da Unido Econémicas e Monetaria. Com uma maior solidez, o Orcamento
poderia ser o suporte de um conjunto de politicas sociais e sobretudo o
meio de solidariedade inter-estadual, fugindo-se assim as dificuldades
internas que alguns Estados tém tido na prestagdo da necessdria solida-
riedade necessdria numa zona econdémica comum.

6 — Conclusdes

E possivel que estas medidas sejam entendidas como um exercicio de
elevado lirismo. Como é natural a sua aplicacdo simultanea é impossivel.
No entanto, a sua simples discussdo, caso fosse generalizada e aberta a
outras opgOes poderia ser um precioso auxilio na construgao de um qua-
dro constitucional inter-europeu mais desenvolvido e adequado.

59 Também é de ponderar uma solugdo mais extrema que passaria pela criagdo de
um parlamento préprio para a zona euro.

60 Também tem sido avancada a possibilidade de conceder ao presidente do
Eurogrupo um estatuto equivalente ao do Alto Representante para a politica externa, o que
levaria a que fosse Vice Presidente da Comissdo Europeia. Sobre esta figura e a sua evolugdo
0. CLERC, La Gouvernance Economique de I'Union Européene, Bruxelas, 2012, pp. 587 e ss.
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As propostas feitas tém como objetivo que num momento de aplica-
¢do de um conceito de soberania estadual partilhada se possa alcangar
os melhores niveis possiveis de participagdo e representagdo dos cida-
ddos. A vitalidade do conceito contemporaneo de democracia levard a
um melhor entendimento das politicas europeias por parte dos cidaddos
e possibilitard a construgdo do edificio institucional perfeito que uma

moeda Unica numa zona geografica ampla exige®:.

A sua aplicagdo na realidade permitird uma melhor determinagdo do
exercicio do poder por parte das instituicGes politicas e a corporizacdo
dos direitos fundamentais, e em especial dos direitos sociais, neste pla-
no. Ndo haverd erosdo e destabilizacdo da sua defesa, mas pelo contrario
asua aplicacdo e imposicdo num ambito diferente do nacional. No fundo,
estar-se-a a criar os meios para se poder aplicar a justica social de uma

forma adequada e, sobretudo, sustentada.

61 Por outras palavras esta ideia era ja avangada por FRANCISCO LUCAS PIRES,
Unido Europeia: um Poder Préprio ou Delegado?, in “A Unido Europeia”, Coimbra, 1994,
p. 156, ao considerar que “..dificilmente se vé como pode haver moeda Unica, sem mais
politica externa e interna comuns.”.
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A democratiza¢ao do

sistema tributario:

em especial, da sua importancia
para a prevencao dos litigios em
matéria juridico-tributaria

CLAUDIA FIGUEIRAS!

Resumo: Entende-se que um conceito de democracia plena ndo se
deve esgotar o exercicio do direito de voto. Na verdade, um conceito
de democracia plena pressupde uma maior participacdo dos cidaddos
na tomada de decisdes sobre os destinos da sociedade. Essa maior par-
ticipagcdo, nomeadamente através da utilizagdo de instrumentos tipicos
de um conceito de democracia participativa, pretende-se, ndo sé para
o ordenamento juridico em geral, mas também, e em particular, para
o ordenamento juridico-tributédrio portugués. Uma maior democratiza-
¢do do sistema tributario ird favorecer a redugdo dos litigios em maté-
ria juridico-tributaria, pois permitira a criagdo de uma maior consciéncia

ético-tributdria. Estamos, contudo, cientes de que a nossa ideia de maior

1 Professora convidada, equiparada a Professora Auxiliar, da Escola de Direito
da Universidade do Minho (correio eletrénico: claudiafigueiras@direito.uminho.pt ), com
sede no Campus de Gualtar, 4710-057, Braga.
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democratizacdo do sistema tributario, para alcancar os seus objetivos
pressupde a existéncia ja de um grau de consciéncia ético-tributaria for-
mado, o qual se deve alcancar através da educacdo, em especial da edu-

cagdo tributdria.

Palavras-chave: Justica, Prevencdo, Consciéncia ético-tributaria, De-

mocratiza¢do, Educacdo

Abstract: | believe that the concept of full democracy should not limit a
citizen’s right to exercise their vote. In fact, one concept of full democracy
suggests a greater participation of the citizens in the making of decisions
for society. This greater participation, in particular through the use of the
methods typical of the participatory democracy, is intended, not only for the
legal system in general- but also, for the Portuguese legal-tax system. Grea-
ter democratization of the tax system will favour the reduction of legal-tax
litigation, as it will allow the creation of a greater ethical conscience-tax.
We are aware, however, that in order to achieve these objectives, our idea
of greater democratization of the tax system must be adjusted. It suggests
adopting the existence of a degree of ethical conscience-tax, which must be

achieved through education, especially tax education.

Keywords: Justice, Prevention, Ethical conscience-tax, Democratiza-

tion, Education

Sumario: 0. Nota introdutdria. 1. Justica tributaria e pre-
vencdo. 1.1. O contributo de um conceito de democracia ple-
na. 1.1.1. Conceito de democracia adotado. 1.1.2. A democrati-
zacdo do sistema tributario: uma proposta. 1.2. A importancia da

indice do e-book 134



educacdo tributaria no exercicio de um conceito de democracia
plena. 1.2.1. Uma experiéncia comparada: breve referéncia ao
caso dos E.U.A e Espanhol. 1.2.1.1. O caso dos E.UA. 1.2.1.2. O
caso Espanhol. 2. ConclusGes

0. Nota introdutdria

O presente texto tem como titulo «A democratizagdo do sistema tributa-
rio: em especial da sua importancia para a prevencao dos litigios em matéria
juridico-tributaria» e tem por base a nossa comunicagdo no X Encontro de Pro-
fessores de Direito Publico que teve lugar na Faculdade de Direito de Lisboa,
subordinado ao tema «Democracia e Direito Publico».

Tendo em consideragdo a tematica geral do encontro, decidiu-se apresen-
tar um tema que foi objeto da nossa atencdo, no ambito dos nossos estudos
conducentes a conclusdo de Doutoramento, na Escola de Direito da Universi-
dade do Minho. Tema, esse, que numa sociedade, como a nossa, em que se
verificam elevados niveis de litigiosidade, nos parece assumir alguma relevan-
cia.

Assim, pretende-se, com este singelo trabalho, e acima de tudo, alertar
para a importancia de uma maior democratizagdo do sistema tributdrio, como
meio de prevencado de litigios em matéria juridico-tributaria. Acredita-se, pois,
gue esta maior democratizagdo podera contribuir, por sua vez, para a criagdo e
o reforgco de uma maior consciéncia ético-tributaria e, nesse sentido, para uma
maior reducdo da litigiosidade em questdes de Direito Tributario?.

2 A utilizagdo do termo Direito Tributdrio neste trabalho ndo é feita ao acaso e as-
senta na distingdo que se deve fazer entre Direito Tributario e Direito Fiscal. De facto, ndo é
a mesma coisa falar-se Direito Tributario, ou em Direito Fiscal. A nogdo de Direito Tributdrio
€ mais ampla do que a nogdo de Direito Fiscal. Assim, quando se fala em Direito Tributdrio
esta-se a falar em tributos de um modo geral, o que compreende os impostos, as taxas e as
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Tendo em atencdo o objetivo proposto, bem como o sumario supra
apresentado, divide-se, o presente texto, em duas partes fundamentais.
Numa primeira parte, em que se apresentam os principais desenvolvi-
mentos do nosso estudo, adotando uma sequéncia expositiva que se
pode genericamente reconduzir a quatro ideias principais, nomeada-
mente: i) uma ideia de justica, ii) uma ideia de prevencdo, iii) uma ideia
de democratizagdo e, por fim, last but not least, iv) uma ideia de educa-
¢do. Numa segunda e Ultima parte em que se ditam as principais conclu-
sGes do nosso trabalho.

1. Justica tributaria e prevencio

Ao longo dos ultimos tempos, tem-se assistido a varias manifestacdes
de preocupacgdo com o estado da justica, em particular com o estado da
justica tributéria®. O conceito de justica, em especial de justica tributaria,
quando pensado por nds, deve ser entendido num duplo sentido, nome-
adamente: i) num sentido material — como o direito da tributacdo e o

direito a tributacdo e respetivos principios norteadores; e ii) num sentido

contribuigBes especiais. J& o Direito Fiscal compreende, apenas, o Direito dos impostos (Para
uma clarificagdo do que se deve entender por Direito Tributario, veja-se JOAQUIM FREITAS
DA ROCHA, Competéncia Dos Tribunais Tributarios, Pds-Modernidade Juridica E Des-Juris-
dicionalizagdo, Scientia Ivridica, n.° 310, 2007, pp. 287- 308, em especial pp. 288-292); e do
mesmo autor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, LicBes de Procedimento E Processo Tributario,
5.2 edn, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 14,15).

3 Entre outros autores, veja-se JOSE MIGUEL JUDICE, Crise da Justiga, in
Justica em Crise? Crises da Justiga, Lisboa, Dom Quixote, 2000, pp. 305-309; MARI-
ANA FRANCA GOUVEIA et al., Justica econdmica em Portugal - Meios de res-
olucdo alternativa de litigios, Lisboa, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2012;
DAVIDE CARNEIRO/PAULO NOVAIS/JOSE NEVES, Conflict Resolution and Its Context, Lon-
don, Springer, 2014; em particular na justica administriva e tributaria, ALVARO DANTAS et
al., Mudar a Justica Administrativa e Fiscal, Coimbra, Edi¢des Almedina, 2013.
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formal — como um conjunto institucional, de foro procedimental e processual,
ordenado normativamente para a resolugdo de litigios em questdes de Direito
Tributério, nascidas de rela¢des juridico-tributarias®. Ndo é so este Ultimo sen-
tido que, em nosso entendimento, evidencia sintomas de crise ou de doenca,
como lhe preferimos chamar, mas também o seu sentido material.

O défice de consciéncia ético-tributaria é, em nossa opinido, o principal
responsavel pelo amplo conjunto de problemas que se tém verificado ao
nivel da justica tributdria. A consciéncia ético-tributaria significa, em termos
muito amplos, o reconhecimento da justica tributaria nos seus dois sentidos.
Em termos mais especificos, pode-se dizer que a consciéncia ético-tributaria
significa o reconhecimento, por um lado, da importancia dos tributos e das
suas finalidades e, por outro lado, e nesse sentido, do dever fundamental de
contribuir para a criacdo e, depois, para a sustentacdo de um sistema tribu-
tario justo (equitativo e transparente)®. Este conceito de consciéncia ético-
-tributaria e, bem assim, o seu défice, ndo é pensado apenas na perspetiva
do sujeito, pessoa in natura, sobre quem recai a direta, ou indiretamente, a
obrigacdo tributdria, mas, também, sobre o Estado, nas suas diferentes ace-
¢Bes, enquanto coletividade cujos titulares dos orgdos e respetivos servigos
sdo, também, em ultima ratio, pessoas in natura.

Este défice de consciéncia ético-tributaria tem conduzido, no seio da
justica tributaria, a problemas de diversa natureza. Tal como o conceito de
justica tributaria proposto, e de harmonia com esse mesmo conceito, pode-
-se falar destes problemas num duplo sentido, nomeadamente: i) num sen-

4 Adaptando e alargando aqui o discurso de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
A justica administrativa, 13.2 ed.,Coimbra, Almedina, 2014, p. 9.

5 Em especial, sobre o dever fundamental de pagar impostos, ndo podemos dei-
xar de sugerir a leitura da obra de JOSE CASALTA NABAIS, O Dever Fundamental de Pagar
Impostos - Contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporéneo,
Coimbra, Almedina, 2012. Além desta obra, com interesse para o tema e do mesmo autor
veja-se JOSE CASALTA NABAIS, Por uma liberdade com responsabilidade, Coimbra, Coim-
bra Editora, 2007.
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tido substantivo — enquanto conjunto de problemas conexos com a propria
ordem normativa e principolégica; e ii) num sentido adjetivo — enquanto
conjunto de problemas conexos com a ordem procedimental e processual.

Como exemplo de problemas de natureza substantiva pode-se referir a
desigualdade no tratamento de alguns sujeitos passivos, configurando aqui-
lo que alguns autores designam como um verdadeiro apartheid fiscal® e, ain-
da, a excessiva complexidade das normas tributarias que se deve, por um
lado, ao seu elevado grau de tecnicidade e, por outro lado, a sua constante
explosdo legislativa’.

Como exemplos de problemas de natureza adjetiva, pode-se referir a ex-
cessiva burocracia e ineficiéncia dos servigos da Administracdo Tributaria; a so-
bejamente conhecida relagdo conturbada que existe entre os sujeitos passivos
e aquela Administragdo; a elevada pendéncia de processos e excessiva morosi-

dade na resolugdo de litigios dos Tribunais Tributdrios do Estado, entre outros.

Todos os problemas referidos, sejam de natureza substantiva, sejam de
natureza adjetiva, sdo, por sua vez, geradores de uma maior, ou ainda maior,
no caso dos Tribunais Tributarios do Estado, litigiosidade.

6 JOSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 8.2 ed, Coimbra, Aimedina, 2015, p. 454

7 Sobre as patologias da ordem normativa fiscal da poés-modernidade, pode ler-se
JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, Direito pds-moderno, patologias normativas e a protecgdo
da confianga, Revista Faculdade de Direito da Universidade do Porto, n.° VII, 2010, pp. 383-
409. Criticando a excessiva complexidade das norma tributdria pode, ainda, consultar-se
ANTONIO MARTINS, A complexidade do sistema tributario: uma inevitabilidade econémi-
ca?, Fisco, 119/121, 2005, pp. 27-36, em especial p. 29; FELIPE ROMERO GARCIA, E/ valor
sistema tributario: acerca de su integracion entre los principios de la imposicion, Cadiz, Ser-
vicio de publicaciones de la Universidad de Cadiz, 2005, p. 291; GRUPO PARA O ESTUDO
DA POLITICA FISCAL, Relatdrio do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Competitividade,
Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal, 2009, pp. 586, 587, disponivel em http://www.ideff.pt/

xms/files/GPFRelatorioGlobal_VFinal.pdf; CESAR GARCIA NOVOA, Algunas consideraciones
sobre la codificacion en materia tributarial, Dereito, n.° 22, 2013, pp. 154 e ss.
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Julga-se que a existéncia de todos estas patologias é uma consequén-
cia do ja aludido défice de consciéncia ético-tributaria. E no sentido da sua
afirmacéo e reforco que nds, mais do que encontrar formas de resolucdo de
litigios — ainda que se reconhega, como é natural, a sua importancia — insis-
timos na, cada vez maior, necessidade de encontrar meios de prevencao de
litigios®. Pensa-se que a democratizagdo do sistema tributério, bem como a
educacdo tributaria, poderdo disso ser um exemplo.

8 De facto, reconhece-se, como de resto ndo poderia deixar de ser, a importancia
da consagragdo, no nosso ordenamento juridico-tributario, pelo decreto-lei n.2 10/2011,
de 20 de janeiro, de um Regime Juridico de Arbitragem Tributdria. Com a implementagdo
da arbitragem tributaria, o legislador visou alcangar, essencialmente, trés principais objeti-
vos: i) imprimir uma maior celeridade na resolucdo de litigios que opdem a Administragdo
Tributaria ao sujeito passivo; ii) reduzir a pendéncia de processos nos Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais; e, ainda, iii) reforcar o direito fundamental de acesso ao direito e aos
tribunais. Visando tais objetivos o legislador portugués consagrou, no Regime Juridico da
Arbitragem Tributdria, um conjunto de regras atinentes a conferir efetividade, seguranca,
celeridade e transparéncia ao processo tributdrio arbitral, lato sensu. De facto, prevé regras
quanto ao objeto, a estrutura e composi¢do do tribunal arbitral; consagra os requisitos, os
impedimentos e os deveres do drgdo decidendi; estipula a forma de pagamento da taxa de
arbitragem; estabelece os principios a que deve obedecer o processo tributdrio arbitral,
stricto sensu, e regras minimas a que este deve obedecer; e, finalmente, determina os
fundamentos do recurso e da impugnagdo da decisdo arbitral. O tribunal tributdrio arbitral
funciona no Centro de Arbitragem Administrativa- CAAD, que tem sede em Lisboa, mas que
tem competéncia a nivel nacional. A vinculagdo da Administragdo Tributaria a jurisdi¢do do
Centro depende de portaria, sendo que foi através da portaria n.2 112-A/2011, de 22 de
marc¢o, que entrou em vigor em 1/7/2011, que se veio determinar a vinculagdo e os ter-
mos da vinculagdo da Autoridade Tributdria e Aduaneira a jurisdi¢do dos tribunais arbitrais.
Para mais informagdes sobre a arbitragem tributéria, pode ler-se CLAUDIA SOFIA MELO
FIGUEIRAS, Arbitragem: a descoberta de um novo paradigma de justiga tributdria?, in A
Arbitragem Administrativa e Tributdria - Problemas e desafios, 2.2 ed., Coimbra, Almedina,
2013, pp. 81-102; CLAUDIA SOFIA MELO FIGUEIRAS, A arbitragem em matéria de direito
publico: qual o modelo a seguir?, in Estudos em comemoragdo dos 20 anos da Escola de
Direito da Universidade do Minho, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 165-185; CLAUDIA
SOFIA MELO FIGUEIRAS, Arbitragem em matéria tributaria: o modelo portugués; um bom
exemplo(?), in Processulus. Estudios sobre Derecho Procesal, Granada, Comares, 2015, pp.
261-72; CLAUDIA SOFIA MELO FIGUEIRAS, Arbitragem em matéria tributéria: o modelo
portugués, in Derecho, Filosofia y Sociedad:una perspectiva multidisciplinhar, Santiago de
Compostela, Andavira, 2016, pp. 321 a 335. Para a consulta de jurisprudéncia arbitral em
matéria fiscal, pode, ainda, consultar-se o site do Centro: www.caad.pt .
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1.1. O contributo de um conceito de democracia plena

1.1.1. Conceito de democracia adotado

N&o existe um conceito universal de democracia. De facto, sdo varios
0s autores que a procuram definir, mas o conceito varia muito em fun-
¢do do autor, do local e da época®. Quanto a nés, optamos por definir
a democracia como uma forma de governo, em constante processo de
evolugdo, que requer a participagdo, direta ou indireta, do povo na to-
mada de decisdes, procurando assegurar, desta forma, a paz social'®. Na
terminologia de LINCOLN, e de uma forma conclusiva, pode-se dizer que
a democracia, em termos gerais, significa o governo do povo, pelo povo
e para o povo. Uma ideia deve, contudo, salientar-se: um conceito de

democracia plena ndo se esgota no exercicio do direito de voto??.

E, portanto, um conceito de democracia plena que se reclama, nio

s para o ordenamento em geral, mas também, em especial, para o or-

9 Entre muitos outros veja-se ROBERT DAHL, Democracia, Traducdo Teresa Braga,
Lisboa, Temas e Debates- Actividades Editoriais Lda., 2000, p. 11; JORGE MIRANDA, Manual
de Direito Constitucional - Tomo VII - Estrutura Constitucional da Democracia, Coimbra, Co-
imbra Editora, 2007; LUCIANO CANFORA, A Democracia - Historia de uma Ideologia, Lisboa:
EdigSes 70, 2007; FRANCILEY RIBEIRO DO NASCIMENTO, Democracia e Estado de Direito:
uma relagdo de dependéncia ou dispensabilidade, in Direito Constitucional e democracia, Cu-
ritiba, Jurud Editora, 2013, 189; ALEXIS DE TOCQUEVILLE, Democracy in America: Volumes
I & II, Moosic, HarperCollins Canada, 2014 ; JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.% ed, Coimbra, Almedina, 2016.

10 Em especial, vejam-se os conceitos de democracia apresentados por JORGE
MIRANDA, A democracia representativa- principios e problemas gerais, Direito e Cidada-
nia, N.°5,1998, p. 9; JOSE AFONSO DA SILVA, O sistema representativo, democracia semi-
direta e democracia participativa, Revista do Advogado, N.° 73, 2003, p. 94; LUIS G. SAN
MIGUEL, Participacion en el poder y control de las “Elites” como problema de la democra-
cia moderna, Revista de Estudios Politicos, N.° 143, 1965, p. 105.

11 JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, Contributo para um conceito de democra-

cia plena, Braga, 2013, p. 1, texto disponivel em https://repositorium.sdum.uminho.pt/
bitstream/1822/37516/1/D%C3%A9fice democr%C3%A1t.pdf.
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denamento tributario. Coloca-se, assim, a nossa posi¢do do lado das no-
vas retdricas que assentam, no essencial, na insuficiéncia do conceito de
democracia representativa, apelando a novas formas de manifestagdo do
conceito, como a democracia participativa e a democracia deliberativa ou
inclusiva®?. Vai-se direcionar o nosso discurso, essencialmente, para a de-
mocracia participativa®®, a cuja referéncia a nossa Constitui¢do faz no seu
artigo 2.2, de acordo com o qual “A Republica Portuguesa é um Estado de
direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de ex-
pressdo e organizagdo politica democraticas, no respeito e na garantia de
efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacgdo e inter-
dependéncia de poderes, visando a realizacdo da democracia econdmica,
social e cultural e o0 aprofundamento da democracia participativa”.

1.1.2. A democratizagdo do sistema tributario: uma proposta

A nossa proposta vai no sentido de se intensificar o processo de demo-
cratizagdo no sistema tributdrio. Proposta esta que vai de encontro a um
dos postulados fundamentais do principio democrético que é o da demo-
cracia participativa. E, de facto, importante que se promova uma maior
participacdo dos cidaddos também no que diz respeito a tomada de deci-
sGes em matéria tributaria.

12 RAMON MAIZ SUAREZ, Democracia inclusiva, Anuario de Derecho Constitucio-
nal y Parlamentario, 2002, pp. 61-87. Veja-se, ainda, CATHERINE AUDARD, Cidadania e de-
mocracia deliberativa, Tradugdo Walter Valdevino, Porto Alegre, EDIPUCRS, 2006; AMY GUT-
MANN/DENNIS THOMPSON, O que significa democracia deliberativa, in Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais - RBEC, Tradugdo Bruno Oliveira Maciel, vol. I, Belo Horizonte, Edi-
tora Férum, 2007, pp. 17-78; LUCIANA DA COSTA E SOUZA, Democracia: Representativa,
Deliberativa ou Participativa? O espago dos Conselhos neste debate, Revista Multidisciplinar
da UNIESP, n.° 10, 2010, pp. 120-131.

13 Em especial, sobre a democracia participativa veja-se PAULO BONAVIDES, Teo-
ria Constitucional da Democracia Participativa, Sdo Paulo, Malheiros Editores. Lda, 2001
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Receamos que se verifique, hoje, aquilo que alguns autores designam
por uma “crise de representatividade”*. Isto é, o facto de os tributos, em
especial os impostos, serem criados por lei, pode ndo significar que os in-
teresses dos sujeitos passivos tenham sido considerados ou preservados.
Preocupa-nos o facto de o processo legislativo em matéria tributéria po-
der ndo significar uma garantia real de que o principio do consentimento
da tributacdo tenha sido respeitado®®. Em bom rigor, tememos que nem
sempre o parlamento seja efetivamente, como o deveria ser, um verda-
deiro porta-voz do povo®.

A maior participacdo que se prop&e, como é dbvio, ndo implica o
abandono dos instrumentos tipicos de um modelo de democracia repre-
sentativa. Deve-se buscar um equilibrio entre a utilizacdo de instrumen-

tos tipicos de um modelo de democracia representativa e participativa®’.

Assim, quando se propde uma maior democratiza¢do do sistema tri-
butério esta-se a pensar, entre outras, nas seguintes possibilidades:

i) Iniciativa popular em matéria tributaria: pensa-se aqui na hipé-
tese de os cidaddos apresentarem iniciativas legislativas em ma-
téria tributaria. Com efeito, a iniciativa popular em matéria tribu-
taria permitird que todos os sujeitos passivos possam ser ouvidos

14 LUCIANO GOMES FILIPPO, Consentimento, eficiéncia e eficacia nos sistemas
fiscais, in LigGes de Fiscalidade, 3.2 ed, Coimbra, Almedina, 2015, p. 163.

15 Ibid., p. 164.

16 DIOGO LEITE DE CAMPQOS, A nova auto-tributacdo: contratualizagdo dos imp-
ostos, Revista Encontros Cientificos, n.° 2, 2006, p. 167.

17 Como refere NORBERTO BOBBIO «[n]ada ameaga mais matar a democracia do
que o excesso de democracia», dai que se proponha um equilibrio entre as duas manifesta-
¢Bes do conceito de democracia (citado por MIGUEL SOUSA FERRO, A iniciativa legislativa
popular, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa XLIII, n° 1, 2002, p. 628.
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sobre questGes tributérias, independentemente de fazerem parte
de uma minoria, ou ndo. A iniciativa popular esta prevista no ar-
tigo 167.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, no qual se
confere competéncia aos cidaddos eleitores para apresentar uma
iniciativa de lei e participar no procedimento da sua elaboragao.
Por sua vez, alei n.2 17/2003, de 4 de junho?é, veio regular os ter-
mos e condi¢des em que os grupos de cidaddos eleitores podem
exercer o seu direito de iniciativa popular, bem como participar no
procedimento legislativo a que derem origem. Sucede que o arti-
go 3.9, al. f), da referida lei, exclui do ambito das matérias susce-
tiveis de ser objeto de iniciativa popular, as matérias que revistam
a natureza ou conteldo orgamental, bem como as matérias que
tenham natureza tributéria ou financeira. Assim, apesar da inicia-
tiva popular em matéria tributaria ndo ser legalmente admissivel,
julga-se possivel pensar-se, a semelhanca do que acontece nou-
tros ordenamentos juridicos'®, a possibilidade de uma alteragdo

18  Com as alteragdes introduzidas pela lei n.2 26/2012, de 24 de julho.

19 Por exemplo, como acontece no ordenamento juridico suigo. De facto, mais do
que isso, no referido ordenamento juridico, permite-se nos artigos 138.2 e 139.2 da Consti-
tution Fédérale de la Confédération Suisse, que os cidaddos suicos possam, através de uma
iniciativa popular, propor uma revisdo total ou parcial da Constituition. Sdo varias as ini-
ciativas populares com vista a revisdo parcial da Constitution Fédérale de la Confédération
Suisse que contendem com matéria tributdria. Vejamos alguns exemplos. Em 1984 deu-se
uma iniciativa popular com vista a reparti¢do, entre os cantdes, das taxas aduaneiras. A ini-
ciativa foi submetida a referendo obrigatdrio em 4 de abril de 1984 e foi rejeitada. Em 1990,
deu-se uma iniciativa popular com vista a criagdo de um imposto sobre os rendimentos
decorrentes do capital. A iniciativa foi a referendo obrigatério em 2 de dezembro de 2012 e
foi rejeitada. Em 2011, foi apresentada uma iniciativa popular no sentido de conferir deter-
minadas dedugdes fiscais aos pais que guardam os seus filhos. A iniciativa foi a referendo
obrigatoério em 24 de novembro de 2013 e foi rejeitada. Em 2012, foi apresentada uma ini-
ciativa popular para acabar com os privilégios fiscais dos miliondrios. A iniciativa foi a refe-
rendo obrigatdério em 30 de novembro de 2014, tendo a mesma sido rejeitada. Finalmente,
também em 2012, foi apresentada uma iniciativa popular para substituir o Imposto Sobre o
Valor Acrescentado por um imposto sobre a energia. A iniciativa foi a referendo obrigatério
em 8 de margo de 2015, tendo a mesma sido expressamente rejeitada pelo povo (para
mais desenvolvimentos, veja-se DIVISON ETUDES ET SUPPORTS ADMINISTRATION FE-
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legislativa que conceda a possibilidade aos cidaddos de tomarem
a iniciativa de propor uma lei em matéria tributaria, desde que
dentro de determinados limites. Ndo parece chocar, do ponto de
vista constitucional, que um cidaddo com o gozo pleno dos seus
direitos politicos possa langar mdo de uma iniciativa com vista a
criacdo ou alteracdo de uma lei em matéria tributaria. De resto,
nao se vé motivo para impor limites materiais diferentes ao poder
de iniciativa popular e ao poder de iniciativa por parte dos depu-
tados® e, até, do Governo.

=

Intensificagdo da participa¢dao no procedimento legislativo em
matéria tributdria — E importante, no procedimento de elabora-
¢do dos atos legislativos em matéria tributaria, que se verifique a
obrigatoriedade de um intenso periodo de discussdao publica, no
ambito do qual devem poder participar todos os sujeitos passi-
vos. Essa intensa participacdo deve ser feita, numa primeira fase
inicial, através de féruns online, debates, conferéncias, coloquios,
seminarios ou audicGes publicas e, numa segunda fase mais
avangada, através da apresentacdo de sugestdes, reclamagdes
e pedidos de esclarecimento. Os conflitos de interesses que dai
eventualmente emerjam devem ser dirimidos através do didlogo
entre todos os interessados, o Estado e demais entidades publicas

DERALE DES CONTRIBUTIONS, Le systeme fiscal suisse, 15.* ed, Berne, Conférence suisse
des impots, 2013).

20 Neste sentido, também refere MIGUEL SOUSA FERRO que é de “reconhecer
que ndo se devem impor limites as matérias que podem ser alvo de iniciativas legislati-
vas populares diferentes daqueles que sdo impostos ao poder de iniciativa legislativa dos
Deputados” admitindo, inclusivamente, que a iniciativa legislativa popular “deve incluir
a possibilidade de apresentagdo de propostas de leis de revisdo constitucional” (MIGUEL
SOUSA FERRO, A iniciativa legislativa popular, p. 630).
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envolventes, promovendo-se um “didlogo de vizinhanga”?!, com
o objetivo de alcangar um ponto de equilibrio entre os interes-
ses conflituantes das diversas entidades publicas e privadas e os
sujeitos passivos e, deste modo, evitar futuros litigios. No final
do periodo de discussdo publica, devem ser obrigatoriamente
publicados os contributos recebidos no decurso do mesmo, bem
como um relatério com os resultados de todos os momentos da
consulta, ponderando devidamente as sugestdes, as reclamacdes
e os eventuais pedidos de esclarecimento recebidos. De facto,
uma intensa participagdo no procedimento legislativo tributdrio
vai permitir antecipar problemas de aplicacdo de normas, con-
ferir transparéncia ao procedimento legislativo e, nessa medida,
permitir uma maior realizagdo do principio da seguranca juridica.
E precisamente esta credibilidade, transparéncia e seguranga que
se pretende para o procedimento legislativo tributério (e, numa
perspetiva mais ampla, financeiro), e neste ambito em particu-
lar, para o proprio procedimento de elaboragdao do Orcamento
do Estado? e do Orgamento das Autarquias Locais, aqui cabendo

21 CATIA MARQUES CEBOLA, Resolucdo extrajudicial de conflitos em matéria
ambiental: um inexordvel mundo novo, in Direito do Urbanismo e do Ambiente - Estudos
Compilados, Lisboa, Quid Juris, 2010, p. 429.

22 Uma medida que nos parece que veio conferir uma maior transparéncia e segu-
ranga na aplicagdo do Orcamento do Estado é o chamado Orgamento Cidaddo que consiste
num resumo do Orgcamento do Estado nos seus pontos mais essenciais, através de qua-
dros e tabelas simplificados, visando uma facil compreensdo por parte dos cidaddos das
prioridades e das decisGes implicitas na politica orcamental (Veja-se, a titulo de exemplo,
o Orgamento do Cidaddo 2015, disponivel na seguinte pagina: http://www.portugal.gov.
pt/media/2621228/20150114-orcamento-cidadao-2015.pdf). Ndo obstante, de acordo
com os dados de um estudo realizado pela International Budget Partnership (Open Budget
Survey 2015 disponivel em http://www.internationalbudget.org/opening-budgets/open-
-budget-initiative/open-budget-survey/publications-2/full-report/), em que se analisam os
orcamentos nacionais de mais de 100 paises, tendo como referéncia os valores da transpa-
réncia, participacdo, e fiscalizagdo orgamentais, concluiu-se que o nosso ordenamento juri-
dico, em matéria orcamental, € um dos menos transparentes da Unido Europeia, sendo que
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algumas experiéncias de Orcamento Participativo®. Ao contrario
do que acontece com outras matérias, ndo estd consagrada na
Constituicdo da Republica Portuguesa a obrigatoriedade de pro-
ceder a consultas publicas no ambito do procedimento legislativo
tributario?*, solugdo que nos parece que deveria ser alterada indo
de encontro as exigéncias que decorrem do seu espirito democra-

tico-participativo.

iii) Referendo em matéria tributaria- No nosso ordenamento juridi-
co vigora a regra da proibicdo do referendo em matéria tributa-
ria. Enquanto alguns autores concordam com a proibicdo, outros
discordam. No seio dos autores que concordam com a proibicdo

de referendo sdo aduzidos varios argumentos, tais como a pos-

no caso particular da participagdo publica, em 100 pontos possiveis, Portugal obteve, apenas,
25 pontos. No ambito do relatério, resultado do referido estudo, recomenda-se que Portugal,
entre outras medidas, realize mais audiéncias publicas e promova inquéritos a populagdo.

23 A titulo de exemplo, veja-se o que se tem feito nos Municipios de Braga (veja-
-se em https://participe.cm-braga.pt/), Silves (veja-se em http://www.cm-silves.pt/pt
menu/310/orcamento-participativo.aspx), Albergaria-a-Velha (veja-se em http://op.cm-
-albergaria.pt/home), Lisboa (veja-se em https://www.lisboaparticipa.pt/), entre outros.

24 De facto, por exemplo, prevé-se no artigo 54.2, n.2 5, al. d), da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, que as comissdes de trabalhadores podem “participar na elaboragédo
da legislagdo do trabalho...”; estipula artigo 56.2, n.2 2, al. a), da Constituicdo que as associa-
¢Bes sindicais podem, tal como as comissées de trabalhadores, “[p]articipar na elaboragdo
da legislagdo do trabalho”; consagra o artigo 60.2, n.2 3, da Constituicdo, que as associa-
¢Bes de consumidores e as cooperativas de consumo tém o direito de ser ouvidas sobre
questdes que digam respeito a defesa dos consumidores, o que pressupde a participagdo
no procedimento legislativo; o artigo 65.2, n.2 5, da Constituicdo, assegura a participacdo
de todos os interessados no procedimento de elaboragdo dos diversos instrumentos de
planeamento do territdrio; o artigo 67.2, n.2 2, al. g), da Constituicdo, prevé, também, a
audicdo das associagBes representativas das familias no ambito das politicas de familia; o
artigo 77.2, n.2 2, da Constitui¢do, acolhe a participacdo das associa¢des de professores, de
alunos, de pais, das comunidades e das institui¢des de carater cientifico na defini¢do das
politicas de ensino; finalmente, no artigo 80.9, al. g), da Constituicdo, prevé-se a participa-
¢do das organizagGes representativas dos trabalhadores e das organizacdes representativas
das atividades econdmicas na definicdo das principais medidas econdmicas e sociais.
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sibilidade da sua utilizagdo como um instrumento demagdgico-
-manipulativo, o desagravamento fiscal a que poderia conduzir e
a forte tensdo social que poderia originar, entre outros®. Do lado
dos autores que discordam da regra da proibicdo do referendo
aduz-se como principal argumento o efeito psicolégico que pode
contribuir para uma maior aceitacdo do tributo?®. Tanto uns ar-
gumentos, como outro, tém um peso significativo. E certo que
jamais se podera defender que se submeta a referendo a prépria
decisdo de tributar?’. Em todo o caso, ja nos parece que pode-
ra fazer sentido submeter a referendo questdes conexas com o
prazo e forma de entrega das declaragdes (no geral, questdes
relacionadas com as obrigacBes acessorias), com o momento a
partir do qual se torna exigivel a cobranca do tributo, e, finalmen-
te, mas ndo menos importante, e direcionando-nos ja para um
campo mais aproximado da despesa, sobre os principais destinos
da receita publica. Assim, ainda que com algumas duvidas, que
apenas a pratica nos podera tirar, julga-se que se poderd equacio-
nar numa perspetiva de jure condendo, a realizacdo de referendos
em matéria tributaria, mas apenas em situacGes limitadas e devi-
damente ponderadas. Estamos cientes, porém, que do ponto de
vista juridico-constitucional, o referendo tributario (mas também

em matéria de conteddo financeiro, numa perspetiva mais am-

25 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituictio da Republi-
ca Portuguesa Anotada - Volume 1, 4.2 ed, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 104; PATRICIA
ANJOS AZEVEDO, Apontamento sobre a natureza fiscal do Estado portugués e os limites for-
mais e materiais a tributacdo, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier
- Economia, Finangas e Direito Fiscal - Volume I, ed, Coimbra: Almedina, 2013, p. 526.

26 LUCIANO GOMES FILIPPO, Consentimento, eficiéncia e eficacia nos sistemas fis-
cais, p. 164. A favor do referendo veja-se também JOSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, p. 151.

27 Ibid.
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pla) é expressamente proibido pela nossa Constituicdo no artigo
115.9, n.2 4, alinea b), pelo que a sua admissibilidade tera de pas-

sar, sempre, por uma alteragdo a prépria Lei Fundamental.

Em suma, incumbe ao Estado garantir, em matérias tdo sensiveis
como as inerentes ao Direito Tributario, que todos os sujeitos passivos
possam, de um modo ou de outro, efetivamente participar na tomada
de decisGes que os vdo afetar. Sendo esta, alids, uma disciplina que con-
tende, especialmente, com direitos constitucionalmente previstos, im-
pbe-se, em nosso entendimento, a admissibilidade de uma atitude mais
participativa e mais ativa®®. Esta ideia de ampla participacdo ¢, alids, uma
exigéncia que ndo é nova e que veio ja plasmada no artigo 14.2 da pro-
pria Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, no qual se pode
ler que “[t]Jodos os cidaddos tém o direito de verificar, por si ou pelos
seus representantes, a necessidade da contribuicdo publica, de consenti-
-la livremente, de observar o seu emprego e de |he fixar a reparticao, a

colecta, a cobranca e a duragdo”.

Ndo se ignoram as dificuldades das medidas referidas, quer de um
ponto de vista normativo, quer de um ponto de vista pratico-factual.
Estamos, por um lado, conscientes de que as solucGes apontadas, por-
que particularmente sensiveis, exigem uma intervencdo por parte do
legislador constituinte. Por outro lado, percebe-se e compreende-se a
eventual maior complicagdo, maior burocratizagdo e maiores custos do

procedimento legislativo com as medidas supra indicadas. Julga-se, con-

28 Como refere DIOGO LEITE DE CAMPQS, a ideia de participagdo no direito tri-
butdrio ndo é nada de revolucionario “é voltar as origens do principio da auto-tributagdo
numa sociedade mais participativa. E um novo conceito de cidadania mais activa” (DIOGO
LEITE DE CAMPQS, A nova auto-tributagdo: contratualizacdo dos impostos, p. 168).
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tudo, que eventuais dificuldades praticas ndo podem colocar em causa as

vantagens que decorrem da aplicagdo de tais solucdes.

Questdo mais importante reside em saber se os sujeitos passi-
vos estdo, ou ndo, preparados para o exercicio de uma democracia
plena no ambito tributadrio. Em bom rigor, julgamos que esta maior
democratizagdo devera passar, ainda assim, por uma agdo conscien-
cializadora dos mesmos. Juga-se que esta agdo consciencializadora
sera conseguida, entre outras medidas, através da aposta numa ver-

dadeira politica de educacgao tributaria.

1.2. A importancia da educag¢do tributaria no exercicio de um
conceito de democracia plena

A educacdo tributaria € por nds encarada, tal como a democratizagdo
do sistema tributdrio, como um meio de prevencédo de litigios que deve
permitir a criagdo de uma maior consciéncia ético-tributaria. Ndo obs-
tante, a educacdo tributéria é, neste ambito, também entendida como
um pressuposto fundamental para o exercicio de uma democracia plena
em questdes tributarias. Acredita-se que a democratizacdo do sistema
tributdrio so produzira os efeitos pretendidos se efetivamente os cida-
ddos tiverem preparados, sendo que essa preparacdo deve passar, entre
outras medidas, por uma verdadeira politica de educacgdo tributdria. Em
bom rigor, pensamos que uma sociedade so6 serd verdadeiramente de-
mocratica se for, igualmente, verdadeiramente educada. A democracia
e a educacdo sdo dois vetores que se complementam mutuamente e,

portanto, imprescindiveis para o desenvolvimento das sociedades.

Julga-se que a educacdo tributdria podera provocar mudancgas na re-
lacdo entre o Estado e o contribuinte e, nesta medida, que podera favo-
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recer a criagdo de uma sociedade mais empenhada, mais participativa,
mais justa e, acima de tudo, que se espera menos litigiosa no ambito
tributario®. A educacgdo tributaria, tal como a pensamos, devera ter por
objetivo explicar e dar a conhecer ao educando, nomeadamente®:

i) Aimportancia da tributacdo e dos seus fins sociais;

ii) O Dever Fundamental de contribuir para a criagdo e sustentacdo
do arranjo social;

iii) O Dever/Direito Fundamental a uma gestdo eficiente da receita
publica que advém dos tributos;

iv) Os bens publicos e servigos publicos essenciais, nomeadamen-
te o direito a tais bens e servigos; o seu valor econémico e sua
repercussdo ao nivel da sociedade; as suas fontes de financia-
mento; o respeito por tais bens e servigos, enquanto realidades
financiadas por toda a sociedade e para beneficios de todos;

v) O valor solidariedade social como um pressuposto fundamental
para uma convivéncia social sd e responsavel numa sociedade

democratica.

Pensa-se que a educacgdo tributaria, face a importancia que reveste,
tem sido pouco valorizada no nosso ordenamento juridico, ainda que,
tendencialmente, as coisas comecem a mudar. Conhecemos algumas

29 DOMITILIA DIOGO SOARES, Educagdo Fiscal em Portugal, que futuro?, in
Transparéncia, Justica e Liberdade - Em memdria de Saldanha Sanches, Cascais, RCP Ed-
icoes, 2011, p. 126.

30 Em sentido semelhante veja-se /bid., pp. 127 e 128; MARIA LUISA DELGADO
LOBO, La educacion fiscal como instrumento de lucha contra el fraude y la evasion fiscal, in
Fiscalidade - Outros Olhares, Porto, Vida Econdmica, 2013, p. 223.
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iniciativas que ja foram feitas nesse sentido®'. Mais recentemente, em
finais de 2015 e inicio de 2016, foram langados, em trés congressos, trés
exemplares do livro «A Joaninha (Joana) e os Impostos» da autoria de
CLOTILDE PALMA, CIDALIA LOPES e ANA MARIA RODRIGES. Um exemplar
tem como publico alvo as criangas (escola primaria), outro os adolescen-
tes (ensino secundario) e outro ainda os adultos (ensino universitario).
E, de facto, uma grande iniciativa. Em todo o caso, julga-se que ainda
havera muito a fazer. A educacdo tributdria deve ser transversal e exigir
responsabilidades ndo s6 ao nivel dos varios graus de ensino, mas tam-
bém dos préprios meios de comunicagdo social. Um projeto nacional de
educacdo tributaria devera, pois, ter em conta aquelas duas dimensdes.

E certo, porém, que de um projeto com esta natureza nio podem

esperar-se grandes efeitos a curto prazo, mas sim, e essencialmente, a

31 N&o ignoramos algumas iniciativas que a este respeito, no nosso ordenamento
juridico, ja foram feitas. De facto, em 2006 o Diretor Geral das Finangas decidiu encetar
um incipiente projeto de educagdo tributaria. Para esse efeito, no ano seguinte, foi criado
0 Grupo de Trabalho de Educagdo Fiscal, constituido por JOAO PAULO PAIVA BOLEO (coor-
denador), ANTONIO SA SANTOS, DOMITILIA DIOGO SOARES, LUIS FILIPE FERRAO, PATRICIA
FALCAO DE CARVALHO e SOLEDADE MARIA MESQUITA BORGES, com o objetivo de desen-
volver aquele projeto. Neste ambito, foram realizadas exposi¢des sobre educagdo tributa-
ria, nomeadamente a exposigdo que decorreu no Atrio do Ministério das Finangas, de 1 a
28 de fevereiro de 2007, que tinha como objetivo apresentar o projeto de Educagdo Fiscal
da Diregdo Geral das Contribui¢Ges e dos Impostos e a exposi¢do, em 2008, que constituiu o
primeiro ato publico do Grupo de Trabalho de Educacdo Fiscal, subordinada ao tema «Edu-
cagdo Fiscal». A atuagdo do Grupo de Trabalho de Educagdo Fiscal assentou nos seguintes
eixos tematicos: a responsabilidade social do Estado; o sistema fiscal portugués- origem e
finalidade das normas tributarias; a natureza e missdo da Direcdo Geral das Contribui¢Ges e
dos Impostos; a relagdo entre os impostos e a capacidade contributiva dos distintos agentes
econémicos; a importancia do cumprimento das obrigacdes fiscais. Além das exposicdes
foi, ainda, langada uma banda desenhada, intitulada “Os Pesadelos Fiscais de Porfirio Zap”,
da autoria de JOSE CARLOS FERNANDES. Mais recentemente, no Plano Estratégico de Com-
bate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras, para o triénio de 2015 a 2017, previa-se, como
medida para a promogdo do cumprimento voluntario das obrigacées fiscais e aduaneiras,
concretizar, em parceria com o Ministério da Educagdo, o referencial para a educacgdo tri-
butdria e para a cidadania fiscal e, ainda, integrar, nos curriculos académicos, componentes
de educacdo para a cidadania fiscal.
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médio e a longo prazo. Dai que este deva ser um projeto de carater per-
manente e ndo circunscrito a um determinado lapso temporal. A consci-
éncia que se pretende, sera criada, apenas, a médio e a longo prazo. Sé
com a criagdo dessa consciéncia fara verdadeiramente sentido defender-
-se uma democratiza¢do plena do sistema tributério, pois so assim esta
também poderd, por sua vez, contribuir para o desenvolvimento e refor-

¢o dessa mesma consciéncia e prevenir litigios.

1.2.1. Uma experiéncia comparada: breve referéncia ao caso dos
E.U.A e Espanhol

1.2.1.1. O caso dos E.U.A

Os E.U.A foram pioneiros no desenvolvimento de um projeto de edu-
cagdo tributaria®. De facto, o projeto em vigor naguele ordenamento,
denominado de Understanding Taxes, data de 1954. Tudo comegou por
um grupo de professores de Washington que, naquela data, solicitaram
ao Internal Revenue Service material que pudessem utilizar para o ensino
do Direito Tributario e do papel da tributagdo na sociedade. Para esse efei-
to, The Local Public Affairs desenvolveu um conjunto de materiais para os
professores usarem, os quais foram de encontro as suas expectativas e,
por isso, 0os recomendaram a outros professores e, assim, sucessivamente.
Assim comecou, entdo, o primeiro projeto de educagdo tributaria.

Nos finais dos anos cinquenta, o Internal Revenue Service ja fazia che-
gar material educativo-tributario a todo o pais. A cada ano que passava
o0 numero de utilizadores daquele material ia crescendo. Nos finais da

32 Ibid., p. 231.

indice do e-book 152



década de setenta, professores e funcionarios do Internal Revenue Ser-
vige sugeriram expandir o Understanding Taxes Program aos «porqués»
da tributacdo. Nos anos oitenta, aproximadamente cinco milhGes de ma-
teriais sobre educacgdo tributaria foram distribuidos nos E.U.A e em algu-
mas escolas americanas sedeadas no estrangeiro.

Através do Understanding Taxes Program, o Internal Revenue Servige
visa auxiliar os professores a preparar os seus alunos para as suas respon-
sabilidades tributdrias. Essencial neste projeto de educacdo tributaria é
dar a conhecer aos educandos os principios do sistema tributario dos
E.U.A. Neste sentido, o Understanding Taxes Program implica a analise
nao sé das declara¢des de imposto, mas, também, da teoria e dos funda-
mentos do conceito de tributacdo.

O Understanding Taxes Program funciona online, com a existéncia de
um site que direciona para outros dois sites: um com conteldos e ma-
teriais destinados aos professores®® e outro com contelddos e materiais
destinados aos alunos®4. Da forma como se apresenta configurado, trata-
-se um programa que ajuda os professores e os alunos a ensinarem e a
aprender, respetivamente, os «como» e 0s «porqués» da tributacdo e

que estd acessivel, a todos, durante todo o ano.

1.2.1.2. O caso espanhol

A semelhanca do que acontece no ordenamento juridico dos E.U.A,

também no ordenamento juridico Espanhol estd implementado um pro-

33 Para mais informagdes, pode consultar-se o seguinte endereco eletrénico:
http://apps.irs.gov/app/understandingTaxes/teacher/.

34 Para mais informagdes, pode consultar-se o seguinte endereco eletrénico:
http://apps.irs.gov/app/understandingTaxes/student/.
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jeto de educacdo tributaria. O projeto, na sua configuracdo atual data de
2003, no entanto, j& antes dessa data, existiram iniciativas em torno da
educacdo tributaria®:

i) Em 1980, o Ministerio de Hacienda editou um livro com o titulo
La Hacienda de todos, coordenado pelo Professor CESAR ALBINANA
GARCIA-QUINTANA. De acordo com o seu prélogo, redigido pelo,
na altura, Ministro de Hacienda, JAIME GARCIA ANOVEROS, 0s ob-
jetivos da edicdo daquele livro eram, por um lado, a concretiza-
¢do dos valores e principios previstos na Constituicdo Espanhola
e, por outro lado, mostrar aos espanhdis, desde os mais jovens
nas escolas, o que é a Hacienda Publica enquanto instituicdo «de

todos y para todos»®®.

ii) Em 1985, foi editado, pelo Ministerio de Economia y Hacienda,
um segundo livro intitulado E/ Puente, redigido por uma equipa
de Inspectores de Hacienda e de professores de bacharelado. De
acordo com o prologo daquele livro, este tinha como objetivo ex-
plicar a existéncia e necessidade dos impostos, inserindo esta ma-
téria no curriculo escolar dos cursos da drea das ciéncias sociais.
O livro tinha como principais destinatarios os estudantes.

35 Sobre a evolugdo histérica do projeto de educagdo tributdria no ordenamento
juridico espanhol veja-se MARIA LUISA DELGADO LOBO, éPor qué una educacion fiscal?,
in La experiencia educativa de la Administracion Tributaria Espafiola - Doc. n.° 13/09, Ma-
drid, Instituto de Estudios Fiscales, 2009,pp. 16-18; ASCENSION MALDONADO GARCIA-
VERDUGQO, El Programa de Educacién Civico-Tributaria. Origen, proceso de elaboracion y
desarrollo, em La experiencia educativa de la Administracion Tributaria Espafiola - Doc. n.°
13/09, Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pp. 19-25.

36 MARIA LUISA DELGADO LOBO, ¢Por qué una educacion fiscal?, p. 16.
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iii) Em meados dos anos noventa, um relatério sobre a fraude em Es-
panha veio renovar o interesse sobre o tema da educacao tributa-
ria. Assim, na sequéncia daquele relatdrio, foi constituido um grupo
misto de trabalho, constituido por elementos da Agencia Tributaria
e da Administragdo Educativa, responsavel pela elaboragdo, pelo
Instituto de Estudios Fiscales, do trabalho La Educacion Fiscal en el
marco de la Educacion Moral y Civica que esteve na origem do tra-
balho Documento sobre la educacion civico-tributaria, no qual se
defendeu a educagdo tributaria de criangas e jovens com o objetivo

de incentivar o cumprimento voluntario das obrigacGes tributérias.

—

iv) Em 2002, por resolucdo do Director General de la Agencia Tribu-

taria de 27 de dezembro¥, foi criado um grupo de trabalho sobre
educacdo tributdria constituido por funcionarios da Agencia Tribu-
taria e do Instituto de Estudios Fiscales. Este grupo tinha por objeti-
vo elaborar desenvolver uma série de atuacGes que deveriam servir
de base para a futura atividade educativa que a Administragdo Tri-

butaria pretendia levar a cabo.

37 Na parte expositiva da resolucdo, diz-nos ASCENSION MALDONADO GARCIA-VER-
DUGO (ASCENSION MALDONADO GARCIA-VERDUGO, El Programa de Educacion Civico-Tribu-
taria. Origen, proceso de elaboracién y desarrollo, p. 19.), que se plasmavam as principais
caracteristicas do Programa de educacdo tributdria, que se reconduziam as seguintes:

- Configurava-se como um projeto para incentivar o cumprimento voluntario das obriga-
¢Bes fiscais;

- Constituia-se como um objetivo estratégico da Agencia Tributaria;

- Previa a colaboragdo com diferentes Administragdes, nomeadamente a Administragdo
Educativa;

- Previa-se aproveitar a experiéncia de outros paises no ambito da educacdo tributaria;
- Desejava-se a colaboragdo técnica de educadores e psicélogos.
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v) Em 2003, aquele grupo de trabalho apresentou ao Director Gene-
ral de la Agencia Tributaria um relatério®® que, além de dar conta
das atividades por si desenvolvidas®, propunha a implementagéo
de um Programa de Educacion Civico-Tributaria no ordenamento

juridico espanhol.

38 De acordo com ASCENSION MALDONADO GARCIA-VERDUGO (/bid., pp. 22,23, e
24.), este relatdrio apresentava quinze recomendacdes, as quais se reconduziam as se-
guintes:

- Subscrigdo de um protocolo general de colaboracion con el Instituto de Estudios Fiscales,
tendo sido celebrada uma convencdo entre a Agencia Tributaria e o Instituto de Estudios
Fiscales em abril de 2005;

- Convocatdria de um concurso publico para a elaboragdo do Portal de Educacién Civico-
-Tributaria, tendo o mesmo sido elaborado, com auxilio de uma empresa externa, entre
janeiro e novembro de 2005;

- Promogdo do Portal de Educacion Civico-Tributaria;

- Distribuicdo de materiais didaticos;

- Manutencdo e atualizacdo do Portal de Educacidn Civico-Tributaria;

- Extensdo do programa de educacdo tributdria a bacharelatos e formagdo profissional;

- Organizagdo de jornadas de portas abertas nas delegacBes da Agencia Tributaria e visitas
a centros escolares;

- Organizagdo de jornadas de portas abertas para os filhos dos funcionarios da Agencia
Tributaria;

- Preparacgdo de jornadas de portas abertas e de visitas aos centros escolares;

- Organizagdo de cursos de formacdo para os professores;

- Organizagdo de novos cursos de formadores na Agencia Tributaria;

- Criagdo de um férum para os formadores da Agencia Tributaria;

- Dar publicidade e difundir os avancos do programa de educagdo tributaria;

- Tornar acessivel o programa em diversas linguas;

- Inclusdo do programa dentro da planificacdo da Agencia Tributaria.

39 No ambito dessas atividades foi realizada uma experiéncia piloto, nos meses de
maio e junho de 2003, que consistiu na organizagdo de umas jornadas de portas abertas nas
delegacBes da Agencia Tributaria. Tais jornadas tiveram como objetivo aproximar os alunos
do ensino obrigatdrio dos tributos e da Administragdo Tributaria, bem como langar o progra-
ma de educacdo tributéria. O publico-alvo das jornadas eram alunos entre os 10 e 0s 16 anos,
sendo que foram realizadas cerca de cem jornadas, tendo participada delas cerca de trés mil
e sessenta alunos e duzentos e quatro professores. A experiéncia obteve uma avaliagdo bas-
tante positiva, quer por parte das delegacbes da Agencia Tributaria, quer por parte dos alunos
e professores que nela tiveram a oportunidade de participar. (Ibid., 20 e 21).
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O Programa de Educacion Civico-Tributaria assenta em trés for-

mas de atuagdo®:

i) A experiéncia pessoal que tem por objetivo aproximar as crian-
cas, os jovens e os professores a realidade fiscal, através da
realizacdo de jornadas de portas abertas e visitas por parte da

Agencia Tributaria a centros escolares.

ii) A formacdo online, através de um portal disponivel na internet*,
que, a semelhanca do que acontece com o Understanding Taxes
Program, pGe a disposicdo de alunos e professores um conjunto
de materiais e de recursos sobre educacdo tributaria que podem
ser utilizados dentro e fora da sala de aula. O acesso ao portal é
livre, abrindo-se com uma pagina de inicio a qual permite o aces-
so a outras duas paginas: uma destinada aos professores e outra

destinada aos alunos, ambas com contetdos diferentes*;

iii) A formacdo de professores dos centros escolares, tendo as pri-
meiras experiéncias comecado em 2006 e, uma vez confirmado
um resultado positivo, tendo-se estendido a todo o territorio

através das Delegaciones Especiales de la Agencia Tributaria que

40 MARIA LUISA DELGADO LOBO,, «La educacion fiscal como instrumento de
lucha contra el fraude y la evasion fiscal», pp. 235 e 236 e MARIA LUISA VALDENEBRO
GARCIA, El Programa de Educacién Civico-Tributaria: el reto de la continuidad, in La ex-
periencia educativa de la Administracidn Tributaria Espafiola - Doc. n.° 13/09, Instituto de
Estudios Fiscales, 2009, pp. 41 e 42.

41 A que se pode aceder no seguinte endereco eletrénico: http://www.agencia-
tributaria.es/AEAT.educacion/HomeEducacion_es ES.html.

42 Para mais informagdes sobre o portal disponivel na internet, além de se poder
consultar o website identificado na nota de rodapé anterior, pode, ainda ler-se MARTA
FERNANDEZ-CUARTERO PARAMIO, El Programa de Educacién Civico-Tributaria: conteni-
do y materiales, in La experiencia educativa de la Administracidn Tributaria Espafiola - Doc.
n.° 13/09, Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pp. 30-33.

157 indice do e-book


http://www.agenciatributaria.es/AEAT.educacion/HomeEducacion_es_ES.html
http://www.agenciatributaria.es/AEAT.educacion/HomeEducacion_es_ES.html

X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

comecaram a trabalhar com os professores dos centros escolares da

sua area em diversos cursos, encontros e jornadas.

O Programa de Educacidn Civico-Tributaria comegou com a realizagdo de
conferéncias, cursos e seminarios, sendo que desde 2006 que a educagdo tri-
butdria foi introduzida nos curriculos escolares do ensino obrigatério, através
da unidade curricular Educacion para la Ciudadania, no ambito do tema Res-
ponsabilidad Fiscal. O desenvolvimento deste programa ndo seria possivel
sem uma rede de Formadores de Educacion Fiscal, constituido, a titulo vo-
luntario, por funcionarios da Agencia Estatal de Administracion Tributaria®.
Tomando como referéncia o ano de 2009, MARIA LU{SA VALDENEBRO GARCIA
assevera gque “en sus seis afios de existencia el Programa ha conseguido un
impacto considerable”*, sendo que “los resultados mas importantes del Pro-
grama de Educacion Civico-Tributaria se alcanzaran a largo plazo”#, tal como
se referiu supra, a respeito do nosso ordenamento juridico.

2. Conclusoes

No geral, pode-se reconduzir as conclusdes alcancadas ao longo deste
trabalho a trés tépicos fundamentais.

Em primeiro lugar, pensa-se que um conceito de democracia plena

nao se esgota no exercicio do direito de voto, mas apela a uma maior

43 Para mais informacBes sobre esta rede de formadores, pode ler-se CONCHA
ROLDAN MURNJO, El elemento humano del Programa de Educacién Civico-Tributaria. La
red de formadores de educacion fiscal, em La experiencia educativa de la Administracion
Tributaria Espafiola - Doc. n.° 13/09, Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pp. 35-40.

44 MARIA LUISA VALDENEBRO GARCIA, El Programa de Educacién Civico-
Tributaria: el reto de la continuidad, p. 44.

45  Ibid., p. 45.
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participacdo dos cidaddos, nomeadamente através do recurso a instru-
mentos tipicos de uma democracia ndo so representativa, mas também

participativa.

Em segundo lugar, deve-se dizer que é este conceito de democracia
plena, ultrapassados os obstdculos normativo-fundamentais e praticos,
que se prop&e para o ordenamento tributario, por forma a desenvolver-
-se uma maior consciéncia ético-tributaria e assim prevenirem-se futuros

litigios.

Em terceiro e ultimo lugar, conclui-se, admitindo, que a nossa ideia
de maior democratizacdo do sistema tributério, para alcangar os seus ob-
jetivos pressupde, por sua vez, a existéncia ja de um grau de consciéncia
ético-tributdria que se deve alcancgar através daquele instrumento que é,
para nods, um dos pilares fundamentais de uma sociedade, ou seja, a edu-
cacdo, em especial a educagdo tributdria, a semelhanga do que acontece

ja em outros ordenamentos juridicos.
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Democracia Transnhacional !

SUZANA TAVARES DA SILVA 2

Sumario: 1. Democracia transnacional: breve caracterizagdo;
2. A crise da democracia; 3. As “novas acep¢des” da democra-

cia; 4. A democracia transaccional; Notas finais

Palavras chave: Democracia transnacional; crise; pds-demo-

cracia; liberalismo

Abstract: 1. Transnational democracy in a nutshell; 2. The Cri-
sis of Democracy; 3. Democracy: “new approaches”; 4. “Tra-

ded” democracy; Final notes

Key Words: Transnational democracy; crisis; pos-democracy;

liberalism

1 O texto corresponde ao registo escrito da intervengdo oral no X Encontro de
Professores de Direito Publico, que teve lugar na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa , nos dias 27 e 28 de Janeiro de 2017, o que explica o caracter tépico do discurso.

2 Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Patio da
Universidade. 3004-545 Coimbra. E-mail: stavares@fd.uc.pt.
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A democracia — todos sabemos — é uma forma de governo baseada
na legitimidade popular e constitui, até ao presente, o modelo ideal de
“auto-governo” de uma comunidade. De resto, a comunidade internacio-
nal erigiu o regime democratico, juntamente com a consagracao de um
catdlogo de direitos fundamentais, a categoria de elemento determinan-
te para a existéncia de um Estado de Direito. Mas isso nao significa que
esteja tudo dito sobre esta matéria, que a democracia seja um acquis
inquestionavel e, até, que ndo se apontem hoje sintomas significativos

de crise das democracias, como iremos ver.

Mas comecemos por definir o tema que nos foi proposto, e que, para
sermos rigorosos, nos obriga a contar a sua pequena estdria (story). A

|//

semelhanca da “virgula fatal” e de gralhas famosas que tornam as obras
valiosas, também a preparacdo desta participagcdo no Encontro de Pro-
fessores de Direito Publico comecou com uma “gralha”. No email inicial
que propunha o tema lia-se “democracia transaccional” em vez de “de-

|//

mocracia transnacional”. O episdédio ndo mereceria referéncia se aquela
gralha ndo nos tivesse proporcionado — como acabaria por suceder —um
conjunto de reflexdes sobre o sentido possivel do conceito de “democra-
|II

cia transaccional”. Reflexdes que nos parecem dignas de registo e parti-

Iha, também na versdo escrita da nossa intervencao.

Assim, optamos, quer na intervengdo oral, quer agora que proce-
demos ao seu registo escrito, por tratar o tema da democracia trans-
nacional em todas as suas possiveis acep¢des — desde as construcdes
teoréticas para a identificacdo de expressdes de democracia supranacio-
nal, ou seja, manifestacbes democraticas ndo baseadas na cidadania do
Estado-nacdo, até as diversas tentativas de ingeréncia externa de alguns

Estados ou de entidades internacionais na politica interna de outros Es-
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tados-nacdo em nome da garantia da democracia — e por deixar algumas
pistas de reflexdo quanto a possibilidade de dar um sentido ao conceito
de democracia transaccional, integrando-a em uma das razoes para a
crise da democracia.

1. Democracia transnacional: breve caracterizacdo

Em regra, quando a literatura se refere a democracia transnacional vem de
imediato a ideia o caso Haider, quando, em 2000, catorze Estado-membros da
Unido Europeia, pela voz de Anténio Guterres (Portugal assumia nessa data a
presidéncia da Unido, quando esta ainda era rotativa), decidiram ameagar di-
plomaticamente o Governo de Viena com um “isolamento” caso este viesse a
integrar no seu elenco membros do partido de extrema-direita de Jorg Haider.
N&o serd exagerado dizer que o Mundo foi surpreendido por esta intromissao
inédita das InstituicGes Europeias na politica interna de um Estado-membro e
pelas consequéncia que dai advinham, também no plano nacional da demo-
cracia austriaca, pois o objectivo deste ultimato era impedir ou neutralizar a
efectivacdo pratica do que haviam sido os resultados eleitorais no contexto de
umas eleigBes livres. As correntes socialistas e sociais-democratas regozijaram-
-se naquela época com a “maturidade politica” que este episédio revelava em
relacdo a Unido Politica Europeia e as suas potencialidades na neutralizacdo de
correntes politicas que procurassem explorar os populismos e a xenofobia —
talvez os que entdo se regozijaram sejam os mesmos que hoje, volvidos quase
vinte anos sobre aquela “conquista”, ainda estejam a tentar perceber o que é
que falhou no projecto europeu para conduzir ao Brexit, o que € que explica o
sucesso eleitoral de politicos “sem ideologias” e porque é que estamos nova-
mente a discutir os “populismos” na Europa do século XXI3.

3 Sobre os populismos de direita e de esquerda e o seu significado actual v. Cas
MUDDE e Cristobal ROVIRA KALTWASSER, Populism: A Very Short Introduction, Oxford Univer-
sity Press, 2017.
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A democracia transnacional pode, contudo, assumir diferentes sig-
nificados®, que vdo desde a necessidade de democratizagdo das insti-
tuicGes transnacionais até a tentativa de instituicdo de novos modelos
democraticos supranacionais, de que a Unido Europeia é um exemplo.
Estes novos modelos democraticos apresentariam caracteristicas hibri-
das e sui generis, uma vez que ndo exigiriam a constituicdo de uma or-
ganizagdo politica nova de tipo federativo ou confederal, erigindo-se, em
alternativa, como uma forma de integracdo assente sobre o modelo de
Estado-nacdo baseado numa “soberania duplicada”, como pressuponha

a proposta apresentada por Habermas em 2014°.

No essencial, e segundo este novo modelo democratico politico-
-organizativo, cada cidaddo europeu integraria simultaneamente duas
comunidades politicas: i) a nacional, onde participaria no processo poli-
tico com os seus co-cidaddos do Estado-membro respectivo; e ii) a eu-
ropeia, onde, a par com os Estados-membros, os cidad3dos poderiam ter
uma voz activa na construcdo da politica comum da Unido. Uma proposta
gue tem, a nosso ver, tanto de desafiante no plano teorético, como de
irrealista no dominio pragmatico®. A demonstrar o seu irrealismo estdo

também as iniciativas cidadds no procedimento legislativo europeu’, que

4 Para uma visdo geral de diferentes acep¢des do conceito v. James ANDERSON,
Transnational Democracy: Political Spaces and Border Crossings, Routledge, London, 2002.

5 V. Jurgen HABERMAS, «Democracy in Europe: Why the Development of the EU
into a Transnational Democracy Is Necessary and How It Is Possible», European Law Journal,
Volume 21, Issue 4, July 2015, pp. 546-557 .

6 A demonstracgdo do falhango desta proposta de “soberania hibrida”, para utili-
zarmos a expressdo de Kochler («The European Constitution and the Imperatives of Trans-
national Democracy», Singapore Year Book of International Law and Contibutors, 2005, pp.
88-101), é desde logo o projecto de Constituicdo para a Europa.

7 O artigo 11.2/4 do Tratado da Unido Europeia foi aditado com o Tratado de Lis-
boa e contempla um mecanismo de participagdo directa através de iniciativa cidada no pro-
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pela (falta de) participacdo e pelos temas mostram claramente que ndo
existe ainda uma cidadania europeia capaz de definir um interesse pu-

blico europeu®. Parece-nos, pois, que a acepcdo de democracia transna-

cedimento legislativo europeu: “[U]m milhdo, pelo menos, de cidaddos da Unido, nacionais
de um numero significativo de Estados-Membros, pode tomar a iniciativa de convidar a Co-
missdo Europeia a, no dmbito das suas atribui¢des, apresentar uma proposta adequada em
matérias sobre as quais esses cidaddos considerem necessario um acto juridico da Unido
para aplicar os Tratados”. O procedimento consta do Regulamento (UE) n.2 211/2011, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativo a Iniciativa de Cidadania.

8 Lembramos as trés iniciativas bem sucedidas que se registam desde 2011: /) a
Right2Water (“A dgua e o saneamento sdo um direito humano! A dgua é um bem publico,
ndo uma mercadorial”), registada em 10 de Maio de 2012, que deu origem a COM(2014)
177 final, onde a Comissdo pouco adianta em relagdo a regulamentagdo existente, limitan-
do-se a reafirmar que a Directiva-quadro da Agua ja responde as preocupacdes relativas a
sustentabilidade e ao uso racional daquele recurso, que os fundos comunitarios tém de-
sempenhado um papel importante no que respeita a construgdo de sistemas de abaste-
cimento de agua e saneamento e, no que era o essencial do pedido da cidadania, nega
qualquer alteracdo em relagdo ao principio da neutralidade, afirmando que as directivas
da contratacdo publica e a directiva servigos sdo suficientes e adequadas para assegurar
os direitos reivindicados pelos cidaddos; ii) a One of Us (“Um de N6s”), registada em 11
de Maio de 2012, deu igualmente origem a uma Comunicacdo em 2014 [COM(2014) 355
final], na qual a Comissdo sublinhou que a dignidade humana é um valor que compromete
a Unido e que esta subjacente a todas as suas decisdes e politicas, mas que apesar disso
ndo era possivel aceder ao pedido formulado no sentido de que “(...) a UE ndo financie
investigacdo subsequente ao estabelecimento de linhas de células estaminais embrionarias
humanas. Tal deve-se ao facto de a Comissdo ter formulado a sua proposta tendo em conta
as consideracSes de ordem ética, os potenciais beneficios para a satide e o valor acrescen-
tado do apoio a nivel da UE para todos os tipos de investigagdo sobre células estaminais.
Esta proposta foi adoptada pelo co-legislador, ou seja, o Parlamento Europeu e o Conselho,
com base num acordo obtido democraticamente durante as negociagdes interinstitucio-
nais” —em suma, trata-se de um regime que beneficia de uma legitimidade alargada e de
uma legitimidade cientifico-técnica que deixa sem base de fundamentagdo o pedido da
cidadania; por ultimo, iii) a Stop Vivisection, registada em 22 de Junho de 2012, deu origem
a uma Comunicagdo de 2015 [C(2015) 3773 final], na qual a Comissdo explica também a
impossibilidade de atender as pretensdes dos peticionantes no sentido de abandonar a
experimentagdo em animais, alegando que a mesma € essencial a investigagdo cientifica e
que os principios éticos sdo assegurados pela Directiva 2010/63/UE.

Registam-se ainda doze iniciativas em tramitacdo, cujos temas sdo muito variados, mas
quase sempre reconduziveis ao labor de alguns grupos activistas: i) Stop Plastic in The Sea
(Plastico no Mar: Basta!) — 2015; i) Pai, Mde e Filhos — Iniciativa de cidadania europeia para
defender o casamento e a familia — 2015; iii) People4Soil: assine a iniciativa de cidadania
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cional como caracterizacdo da organizacgdo politica sui generis da Unido
Europeia, enquanto alternativa aos modelos tradicionais de integragdo
politica, acaba por se esvair em meros exercicios de teorizagdo. A mesma
critica nos merece quem procura fundamentar a legitimidade democrati-
ca transnacional no nivel Europeu a partir dos valores do comunitarismo
que seriam partilhados por todos os Estados-membros e por todos os
seus cidaddos® - se a “crise do Euro” mostrou que havia uma Europa do
Sul e uma Europa do Norte, a “crise dos refugiados” mostrou também
que existem diferencas culturais assinalaveis entre a Europa do Leste e a
Europa mais Ocidental.

Questdo diferente é a acepc¢do de democracia transnacional como
exigéncia de democratizagdo das instdncias internacionais surgidas apos
a Segunda-Guerra Mundial e com o advento da regulagdo econémica
como resposta ao liberalismo econdmico-financeiro mundial®®. Neste
dominio, onde ha efectivamente campo fértil para a disseminagdo da

democracia, os institutos adquirem, porém, novas designacGes como

para salvar os solos da Europa! — 2016; iv) Mais do que ensino — Formagdo de cidaddos
ativos e responsdveis — 2016; v) Proibicdo do glifosato e protec¢éo das pessoas e do am-
biente contra pesticidas toxicos — 2017; vi) Instrumento Europeu de Circulagéo — 2017; vii)
Cidadania da UE para os europeus: unidos na diversidade apesar do jus soli e do jus sangui-
nis — 2017; viii) Minority SafePack — Um milhdo de assinaturas pela diversidade na Europa
—2017; ix) Manter a cidadania europeia — 2017; x) Vamos reduzir as diferengas salariais e
econdmicas que dividem a UE! —2017; xi) Stop Extremism — 2017; xii) STOP TTIP —2017.

9 Para uma sintese da doutrina que opta por esta perspectiva v. Patricia KAPLA-
NOVA, «Transnational democracy, legitimacy and the European Union», Journal of Universal
Excellence, Ano 4, n.2 1, 2015, pp. A52-A63.

10 Para muitos o liberalismo econémico-financeiro ligado a globalizagdo econdmi-
ca (remogcdo de barreiras ao comércio internacional e desregulagdo da economia) é uma
expressdo do neoliberalismo, mas estas associa¢Bes genéricas e apressadas acabam sem-
pre por revelar diversas inconsisténcias no plano tedrico e dogmatico — para uma visdo glo-
bal das divergéncias e dos pontos de contacto v. Manfred STEGER e Ravi Roy, Neoliberalism:
A Very Short Introduction, Oxford University Press, New York, 2010.
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forma de se adaptarem as necessidades especificas e as diferencas que
ai existem. Se a intengdo é “democratizar” o FMI ou o Banco Europeu de
Investimento, o que estd em causa ndo é a instituicdo de formas de legi-
timagdo popular dos decisores através do voto universal e igual, mas sim
mudangas estruturais no modo de escolha dos decisores, no modo de
formagdo das decisdes e até na maneira como a respectiva contestagdo e
fiscalizacdo podem ter lugar. Por isso, em rigor, os autores preferem neste

caso o termo (good and global) governance a democratizagado.

Ndo se trata, com esta mudanca terminoldgica, de alterar apenas a
denominacdo de uma mesma realidade, mas antes de sublinhar que es-
tamos perante — ja o dissemos — uma realidade diversa e novas exigén-
cias. A governance ndo é uma expressdo de democracia no sentido de
legitimacdo da acgdo pela vontade popular, a governance é a expressdo
da qualidade da accdo que se legitima pelo seu contetdo (apto a respon-
der positivamente as exigéncias da actualidade), pelo modo de formacdo
das decisGes (pelo didlogo, pela participacdo, pela comunicacdo e pela
informacdo) e pelo modo de execucdo (realizagdo cooperativa e colabo-
rativa). Na definicdo de Levi-Faur, a governance é simultaneamente uma

estrutura, um processo, um mecanismo e uma estratégia'.

Assim, a governance ndo é um conceito concorrente com a democra-
cia, mas aspira a ser um modo de gestdo e de legitimacdo da ac¢do que
se pode vir a sobrepor aquela ou a impor-lhe regras para a aperfeigoar.
Tal como o constitucionalismo impds denominadores materiais minimos

ao poder publico estadual, a governance pretende impor denominado-

11 Cfr. David LEVI-FAUR, «From “Big Government” to “Big Governance”», The Ox-
ford Handbook of Governance, Oxford University Press, 2012, pp. 8-10.
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res materiais minimos ao poder global como forma de suprir o seu inevi-

tavel deficit democratico representativo®?.

Se a democracia legitima, segundo a férmula de Lincoln, o “governo
do povo, pelo povo e para o povo” (é indissociavel de uma cidadania
legitimadora e destinatéria do poder), a governance legitima a acgdo das
novas estruturas burocraticas a qualquer nivel (local, regional, nacional,
supranacional e internacional). Na governance global ndo estamos pe-
rante uma acgao (termo que é aqui preferido ao de poder) que responde
perante um povo-na¢do, mas sim perante uma acgdo que presta contas
aos destinatarios directos (que podem ser empresas, pessoas singulares,
instituicdes politicas) e as estruturas dirigentes de cupula que lhe de-
ram vida e que sdo também elas estruturas juridicas complexas, porque
representativas de interesses nacionais. Assim, a governance nas insti-
tuicGes intergovernamentais suscita problemas especificos no campo do
que alguns autores apelidam de especial forma de democracia: a demo-
cracia intergovernamental®>.

Em conclusdo, podemos dizer que os dois drivers essenciais da gover-

nace —aqui na acepgao de democracia transnacional ou democratizagao

12 Sobre o deficit democrético do direito internacional e os riscos que 0 mesmo
apresenta para a democracia e as soberanias nacionais v. Jeremy RABKIN, Law without
Nations? Why Constitutional Government Requires Sovereign States, Princeton University
Press, 2007.

13 O estudo da democracia transnacional liga-se, neste caso, com o estudo das
relagBes internacionais, em particular com a institucionalizagdo de formas de cooperagdo
estratégica através da proliferagdo de organismos intergovernamentais nas mais diversas
areas, da economia a seguranca — o estudo da legitimagdo da acgdo destas entidades e do
que muitos denominam como défice democrético das mesmas consubstancia uma area
cinzenta ou mista que designamos como democracia intergovernamental — sobre o tema v.
Alexandru GRIGORESCU, Democratic Intergovernmental Organizations?, Cambridge Univer-
sity Press, New York, 2015.
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de instituicdes intergovernamentais e internacionais — sdo a accountabi-
lity (a prestagdo de contas perante os destinatdrios da ac¢do e os agentes
instituidores das entidades) e a transparéncia no sentido “federador” de

informacdo, comunicacdo, participa¢do e fundamentagdo.

Apesar das “virtudes” apontadas a governance, percebemos que boa
parte dos autores conclui que a mesma nao tem capacidade para subs-
tituir a democracia ou aquilo que a legitimacdo democratica consegue

prover: paz social e sentimento generalizado de legitimagdo da acgao®.

Uma Ultima acepgdo de democracia transnacional que nos falta tratar
é a que designaremos como democracia exportada, ou seja, a tentativa
de impor a outros sistemas politicos a adopgdo de formas democraticas
de governo; algo que a Primavera Arabe mostrou ser um ensaio desas-
troso. Para além dos resultados a que conduziu, a tentativa de expor-
tacdo do regime democrdtico Ocidental para sociedades complexas pds
também em evidéncia os riscos associados ao transplante de institutos
juridico-politicos para outros sistemas normativos e culturais. Importa
ndo esquecer que os valores Ocidentais do liberalismos e da dignidade
humana sdo o esteio da democracia e a tentativa de implementar (forca-
damente ou ficticiamente) um regime democratico em Sociedades onde
esses valores ndo estejam suficientemente disseminados e internaliza-
dos — em particular em Sociedades onde a igual dignidade entre os Ho-

mens ndo é ainda um valor dominante — ndo pode conduzir a instituicdo

14 No mesmo sentido v. Jost DELBRUCK, «Exercising Public Authority beyond the
State: transnational democracy and/or alternative legitimation strategies», Indiana Journal
of Global Legal Studies, Vol. 10, 2003, pp. 29-43.

15 V. Amit RON, «Modes of democratic governance», The Oxford Handbook of Gov-
ernance, Oxford University Press, 2012, pp. 472-484.
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de um sistema legitimo®®. A experiéncia arabe mostrou também que o
cosmopolitismo — outra das correntes que serve de suporte teorético a
democracia transnacional assim como ao direito internacional e aos di-
reitos humanos — é uma aspiracdo, mas ndo uma realidade.

Esta democracia exportada — a expansdo do modelo para realida-
des socioculturais que ndo estdo ainda adaptadas a sua recep¢do — ndo
deve confundir-se com as situagdes em que os regimes democraticos ja
plenamente implementados em certas comunidades politicas nacionais
sdo ameacados pelas proprias instituicdes politicas internas. Neste caso
0 que sucede é uma intervencdo externa por via diplomatica — sancdes,
embargos —, em regra concertada em instituicdes internacionais, cujo
objectivo é restabelecer o regime democratico daquele pafs.

2. Acrise da democracia

Esclarecidas as acepgdes possiveis de democracia transnacional, pa-
rece-nos importante fazer agora uma alusdo, ainda que tépica e breve,
ao que consideramos serem as causas da crise da democracia ou da crise
dos valores democrdticos ocidentais, desde as mais remotas — que estdo
associadas as mudangas no paradigma de organizacgdo social e filosofico
no Ocidente — até as mais proximas — ligadas as transformacdGes regista-

das nas instituicdes politico-sociais e a evolugdo tecnoldgica.

16 Como a doutrina bem destaca, a igualdade ndo é o esteio da democracia (a
democracia visa legitimar o exercicio do poder de governo nas sociedades), mas um regime
democratico ndo depende apenas de esquemas formais como elei¢des livres e universais,
ele precisa também de uma sociedade entrosada com a vida politica, ou seja, onde exista
acesso a informagdo, onde os media funcionem de forma regular e onde a garantia dos
direitos fundamentais esteja devidamente assegurada — Eva ERMAN e Sofia NASSTROM, «In-
troduction: in search of political equality», Political Equality in Transnational Democracy,
Palgrave Macmillan, New York, 2013, pp. 1-15.
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No plano das modificagées estruturais globais comegcamos por as-
sinalar a complexidade dos tempos recentes, patente na incapacidade
de elaborar novos modelos de compreensdo global da realidade como
aqueles que encontramos na transi¢do para a época moderna e no ad-
vento do capitalismo. Hoje a compreensdo da realidade politica é frag-
mentada e fragmentaria e, apesar das inUmeras tentativas, ndo conse-
guimos encontrar uma teoria global que compreenda e sintetize a teoria
politica actual'’. Propostas como a biopolitica (apesar dos equivocos que
a tese de Foucault acabaria por suscitar'®) ou a sociedade em rede de
Manuel Castells?, centrada no impacto que as novas tecnologias repre-
sentam para as estruturas sociais e para a nova forma de capitalismo — o
capitalismo informacional — sdo apenas dois exemplos de tentativas de
recompreensdo da realidade politico-econémica e social que ndo foram

bem sucedidas ou ndo conseguiram alcancgar os seus objectivos.

Com efeito, o que caracteriza na contemporaneidade o desenvolvi-

mento das ciéncias sociais sdo os fendmenos politicos parciais, como o

17 Neste sentido v. Robert GOODIN, «The state of the discipline, the discipline of the
State», The Oxford Handbook of Political Science, Oxford University Press, 2009, pp. 3-57.

18 Na formulagdo que Foucault deu ao conceito no inicio do século XIX, a biopo-
litica era essencialmente a referéncia ao fendmeno de gestdo politica da vida humana, ou
seja, para o autor, o homem ocidental passa a percepcionar de forma conjunta a sua cons-
ciéncia de espécie (a espécie humana) e a necessidade de promover a respectiva preserva-
¢do através da accgdo colectiva organizada (a politica). Mais tarde, porém, sobretudo com a
obra de Agamben, o conceito haveria de aparecer associado a conotagdes menos positivas
ligadas a uma certa compreensdo da acgdo politica sobre as potencialidades da vida huma-
na, o que poderia “justificar” interven¢des de natureza eugénica. Isso ndo significa que ndo
possamos encontrar também conotagdes positivas do termo, desenvolvidas por Esposito,
para quem a biopolitica pode ser reconduzida a uma compreensdo de Estado como organi-
zacgdo politica que ndo sé tem um corpo (os cidaddos), mas também uma unidade espiritual
que lhe garante unidade — sobre todas estas acepg¢des v. Timothy CAMPBELL e Adam SITZE
(ed.), Biopolitics, Duke University Press, London, 2013.

19 Cfr. Manuel CASTELLS, Sociedade em Rede. Era da Informagéo II: Economia, So-
ciedade e Cultura, 42 ed., Gulbenkian, 2012.
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feminismo, o ambientalismo ou o trans-humanismo, que, precisamente
por serem parciais, conseguem construir com facilidade comunidades
identitarias transnacionais com expressao social global, apesar de, pro-
porcionalmente, ndo terem depois expressao politica significativa se ana-
lisadas individualmente em cada territorio dos Estados-nacao.

Podemos afirmar que existe neste caso — nos fendmenos politicos
parciais — o desenvolvimento de uma expressdo representativa do social
que cresce diacronicamente e de forma transnacional, distinguindo-se
das teorias reactivas, que surgem em regra de forma diacréonica em um
ou mais Estados-nagdo, mas como expressées paralelas de fenomenos
politico-sociais que apresentam continuidades identitarias entre si. E o
caso do estado de excepgdo de Agamben (na esteira do pensamento de
Schmitt) em resposta a crises ou ameagas sérias a organizacdo politica e
gue, em nome da capacidade de (re)acg¢do do Estado, pode justificar uma
concentragdo de poderes e uma reducdo das garantias juridicas®®. Mas
também do juiz Hércules de Dworkin, aquele juiz ideal a quem se poderia
pedir que para a decisdo de cada caso analisasse o direito escrito e os
principios no seu todo (law as integrity), e que é, na verdade, uma teo-
ria normativa de reac¢do ao positivismo, que acaba depois por servir de
lastro tedrico aos activismos judiciais. E as mesmas criticas — de teorias
reactivas da compreensdo dos fendmenos sociais actuais — podem ser
estendidas a hospitalidade de Derrida, que culmina com as dificuldades
de execugdo de politicas de integragdo multicultural e com “excessos”
dessas comunidades que a Europa procurou integrar??,

20 Cf. Giorgio AGAMBEN, Estado de Excepgdo, EdigGes 70, Lisboa, 2010.

21 Referimos, apenas a titulo ilustrativo, problemas como o casamento de me-
nores na etnia cigana, a proibigdo do uso da burca em Franga, a dificuldade de integracdo
do uso do véu islamico no sistema de ensino e no mercado de trabalho, que se encontra
bem patente nos casos do TEDH — para uma andlise dessa jurisprudéncia v. Juan José Ruiz
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A incapacidade das teorias em abarcar de forma compreensiva a rea-
lidade actual é acompanhada da perda de significado e de relevancia de
alguns institutos juridicos essenciais a matriz sociocultural ocidental e, em
particular, europeia, como sucede com a passagem de um optimismo ra-
cional para uma cultura de risco (Beck??) e de medo (Sunstein® e Acker-
man?*), com a multiplicacdo das teorias da justica (Sen?®), a transmutagdo
dos bens publicos para bens econdmicos, a matizagdo da limitagdo do po-
der na era da regulagdo, a emergéncia de experiéncias de regulagdo politi-
ca alternativas ao contrato social, a passagem do direito internacional dos
Estados para um direito internacional dos individuos e o aprofundamento

do estudo da teoria dos jogos no campo das relagdes internacionais.

N&o admira, pois, que todas estas transformacbes tenham gerado ta-
manha complexidade que acabou por afastar os cidaddos das instituicGes
e da propria politica, gerando um sentido global de desconfianca (a que
ndo é alheio o fendmeno da corrupcdo) e mesmo de desinteresse. Assis-
timos a uma diluicdo dos esteios socioculturais no que Bauman apelida

de “modernidade liquida”?.

Todos estes fendmenos contribuem para a denominada crise da de-

mocracia, que é fundamentalmente uma crise do modelo de democracia

Ruliz e Benito ALAEZ CORRAL, Democracia constitucional y prohibicion del velo isldmico en los
espacios publicos, Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2014.

22 Ulrich BECk, A Sociedade de Risco Mundial. Em busca da seguranga perdida,
EdigBes 70, Lisboa, 2015.

23 Cass SUNSTEIN, Laws of Fear. Beyond the Precautionary Principle, Cambridge
University Press, 2005.

24 Bruce ACKERMAN, Before the Next Attack. Preserving Civil Liberties in an Age of
Terrorism, Yale University Press, 2007.

25 Amartya SEN, A Ideia de Justica, Almedina, Coimbra, 2013.

26 Zygmunt BAUMAN, Modernidad Liquida, Fondo de Cultura Econdmica, 2015.
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representativa, o qual é, de resto, indissociavel da crise das ideologias.
Arriscamos dizer que desde a apresentacdo da “terceira via” de Guid-
dens?, que as ideologias politicas ndo conseguem encontrar forma de
se reinventar e adaptar a mudanga. A politica transforma-se em mera
“arte de comunicar politicas”. Mais do que isso, deixa de se preocupar
com o conteudo — as ideias que se pretendem fazer valer na organizagdo
social e comunitaria — e centra-se na forma — no marketing politico e na
propaganda. Assistimos a uma superacgdo da lideranga pela popularidade
e a substituicdo de estadistas por “bons actores e bons comunicadores”.

Apesar da propaganda e do refinamento da comunicacdo politica, os
cidaddos apercebem-se da perda de poder real por parte das institui-
¢Oes politicas nacionais. Assistem a sucessivos episédios reveladores da
incapacidade de os Estados se imporem perante as multinacionais, as
organizacg0es politicas internacionais ou os grupos terroristas, o que mina
a sua confianga nas mesmas e abre um ciclo de enorme risco para as
democracias, com a abstencdo a chegar a cifras incalculaveis em quase

todos os paises ocidentais — votar porqué? votar para qué?

Também no plano econdmico o trabalho dependente cede lugar ao
empreendedorismo e a terceirizacdo, o que obriga a repensar e rees-
truturar a forma de garantir os direitos sociais tradicionalmente ligados
as formas de organizacdo colectiva do trabalho. E a “questao social” por
resolver agrava-se a medida que o bem-estar se torna mais exigente e
os individuos — aprisionados nas cidades, desintegrados de comunidades
de pertenca e partilha familiar e cultural e cada vez mais dependentes de

comunidades virtuais — se tornam vulneraveis e ficam dependentes de

27 Anthony GIDDENS, The Third Way: The Renewal of Social Democracy, Polity, Lon-
don, 1998.
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respostas da organizacdo colectiva publica, que é incapaz de satisfazer
todos os pedidos nas dreas da saude, da educagdo e da previdéncia e
assisténcia social — é neste momento que se generalizam as novas formas
de pobreza. Se somarmos a isto o deslagamento entre gera¢des — cada
geracdo tem cddigos de comunicacdo diferentes (o exemplo mais citado
¢ o da “geracdo Y”?%) que impedem a solidariedade — percebemos que
este novo mundo global e digital de “proximidade e amizade virtual” e
de “auto-estimas dependentes de likes” é afinal um espago de existéncia
dos individualismos, das solidGes e da desprotecgdo social, institucional

e comunitaria.

Em reacgdo, emergem novos movimentos politicos que procuram
referenciais culturais de partilha na proximidade, dando origem a um re-
crudescimento dos nacionalismos e dos regionalismos no plano politico,
dos proteccionismos no plano econdmico e da xenofobia no plano social
— ameacas ao Estado-nacdo a partir dos seus pilares e de que a Catalu-

nha, a Valdnia e Marine Le Pen sdo apenas alguns exemplos.

Por ultimo, os Estados ficam também fragilizados financeiramente,
pois 0 aumento da despesa, que deveria ser assegurado pelo aumento
da receita tributdria, enfrenta dificuldades de efectivacdo em razdo dos
esquemas de planeamento fiscal agressivo —tema a que voltaremos mais

a frente neste texto quando tratarmos da democracia transaccional.

Em suma, acompanhamos as preocupac¢des de Colin Crouch quando
0 autor ha mais de dez anos nos alertava para as consequéncias destes

28 Expressdo utilizada por William Strauss e Neil Howe para designar a geragdo do
milénio ou geragdo da internet, ou seja, aqueles que nasceram apds 1980 e estdo perfeita-
mente adaptados a revolugdo tecnoldgica — Millennials Rising: The Next Great Generation,
Random House USA, 2000.
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fendmenos econdmico-sociais, que ao destruirem a estrutura de classes
e substituirem o capitalismo mercantil e industrial por um capitalismo
global e financeiro minavam as bases da estrutura democratica estadual
e, com isso, se nada fosse feito, impunham a passagem (o retrocesso)
da democracia de massa e popular, tal como a tinhamos conquistado,
para uma democracia de elites, ou seja, para o que ele qualifica como
pos-democracia®. Na revisitacdo do tema em 2016, o autor imprime um
tom ainda mais pessimista ao discurso quando conclui que fenémenos
como o TTIP, a crise do euro, a formacdo de empresas internacionais na
area dos media sugerem que as forgas que dominam a politica sdo cada
vez menos aquelas que elegemos de forma democratica e que a prépria
democracia ndo consegue reinventar-se e apresentar propostas ou solu-

¢Bes que resolvam os problemas da pds-democracia®.

3. As “novas acepgoes” da democracia

A crise, decorrente dos fendmenos a que topicamente fizemos alusao,
deu origem a diversas propostas de recompreensao do funcionamento dos
sistemas democraticos, em particular através de tentativas de alargar as
formas de participagdo democratica directa ou de generalizar a democra-
cia deliberativa, em complemento da democracia representativa. Os re-

sultados, com uma ou outra excepc¢do, ndo sdo, a Nosso ver, animadores®.,

29 Cfr. Colin CROUCH, Post-Democracy, Polity Press, 2004.

30 Cfr. Colin CROUCH, «The March Towards Post-Democracy, Ten Years On», The
Political Quarterly, Vol. 87, N.2 1, Jan-Mar, 2016, pp. 71-75.

31 Diferente é o caso do direito de audigcdo e participagdo administrativa em pro-
cedimentos respeitantes a projectos com efeitos transnacionais, como sucede desde logo
com os projectos que tém impactos ambientais transfronteiricos, embora neste caso ndo
estejamos perante um verdadeiro alargamento da democracia transnacional baseada no
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Por ocasido da crise econdomico-financeira de 2008 surgiram diversos
movimentos populares inorganicos que apelavam aos principios da de-
mocracia directa como meio de promover a justica social em alternativa
ao que consideravam ser os resultados calamitosos da desregulagdo dos
mercados financeiros, em parte alcancados gracas a passividade ou ma
gestdo (em alguns casos associados a esquemas de corrupc¢do) de gover-
nos eleitos a partir de sistemas representativos ilegitimos. Estas “redes
sociais de indignados” —como o “Occupy Wall Street — OWS” dos EUA ou
0 “13m” em Espanha — revelaram que sdo capazes de alcancgar protago-
nismo nos media e até impacto transnacional — no caso do movimento
Occupy, que nasceu em Manhattan, surgiram depois expressées regio-
nais em outras areas do globo, como prova da sua capacidade de bran-
ding — mas ndo passam de “movimentos de contesta¢do” 3, incapazes de
produzir respostas alternativas estruturadas (formas institucionais) que
consigam entrar no sistema e modificar o rumo da historia.

E verdade que estes movimentos deram um contributo importante

na denuncia e consciencializagdo geral de que a desigualdade econd-

principio da busca da comunidade politica relevante para a decisdo, mas apenas da obriga-
¢do de auscultar comunidades politicas lesadas por decisdes de outras comunidades politi-
cas, recorrendo, para o efeito, a media¢do do Estado — Cf. Convencgdo de Espoo (Convengdo
sobre Avaliacdo dos Impactes Ambientais num Contexto Transfronteirico) e o artigo 7.2/4
da Directiva 2011/92/UE relativa a avaliacdo dos efeitos de determinados projectos publi-
cos e privados no ambiente, na redac¢do dada pela Directiva n.2 2014/52/EU.

32 Apesar de integrarem pessoas muito diversas — de estudantes e professores
universitarios a profissionais e trabalhadores desempregados; de representantes de di-
versos movimentos como anarquistas, ambientalistas e feministas a representantes de
diversas “tribos urbanas” como punks ou goéticos — estes movimentos demonstraram ndo
conseguir instituir formas de autogoverno, nem respostas duradouras. O relato escrito de
um dos participantes no movimento Occupy, através do qual procurou dar protagonismo
a corrente andrquica em que se filia prova que os objectivos destes “actores sociais” sdo
afinal limitados e andam muito distantes de um projecto global de governo para sociedade
—v. Mark BRAY, Translating Anarchy. The Anarchism of Occupy Wall Street, zero books, 2013.
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mico-social tinha aumentado de forma excessiva no Ocidente nos Ulti-
mos anos e que a globalizagdo e a desregulacdo financeira estavam a
contribuir de forma determinante para este resultado®, mas é também
verdade que as breves formas de institucionalizagdo que alcangaram —
referimo-nos em especial ao partido politico “Podemos” em Espanha —
rapidamente demonstraram que afinal estes newcomers utilizam as mes-
mas estratégias e incorrem nos mesmo erros que os partidos politicos

tradicionais: financiamentos ilegais, corrupg¢do, fraude.

Estes movimentos relembraram “o colectivo” do que hd muito ja se
sabia: a democracia directa apenas pode ter efectividade e virtualidades
se surgir em forma de expressdes organicas e institucionalizadas, no con-
texto do que actualmente se denomina como refor¢o da participagéo. Sdo
exemplos de sucesso neste dominio institutos como os orgamentos partici-
pativos municipais, que alocam uma parte das suas verbas a projectos pro-
postos e votados pela populagdo eleitora daquela circunscricdo municipal,
“engajando” os eleitores com as estruturas representativas locais.

Também as experiéncias da cyber-democracia ndo colhem o nosso
entusiasmo. Sem querer negar as virtudes da sociedade do conhecimen-
to, afigura-se-nos utdpico que possamos transitar do estado actual para
um modelo de desenvolvimento totalmente baseado no conhecimento
e na inovagdo, segundo o qual o didlogo entre o local e o global através
das novas tecnologias ird também levar a novas formas de organizagdo
politico-social, assentes nas tecnologias de informacdo e comunicagdo e

no investimento privado em prol do bem comum (a cyber-democracia)*.

33 Entre a muita literatura sobre o tema permitimo-nos destacar Joseph E. STI-
GLITZ, O Prego da Desigualdade, Bertrand, Lisboa, 2013.

34 Sobre o tema v. Elias G. CARAYANNIS et alii, Cyber-Development, Cyber-Demo-
cracy and Cyber-Defense, Springer, New York, 2014.
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De resto, as experiéncias de e-government um pouco por todo o mun-
do mostram que este dominio de associagdo entre as novas tecnologias
e 0s servigcos publicos é fundamental para alcangar ganhos de eficiéncia,
aumento da qualidade dos servicos e do bem-estar dos cidaddos, mas
a0 mesmo tempo apresenta alguns riscos nesta fase de transicdo, pois a
iliteracia informatica é responsavel pela exclusdo social dos mais velhos,
dos que tém menor escolaridade e dos mais pobres e, em muitos ca-
sos, a intermediagdo informatica é também geradora de individualismos
que fazem perigar a capacidade de reivindicagdo dos utentes dos servi-
¢os publicos. Acompanhamos assim as preocupacées que Cass Sunstein
expressou em 2009 quando alertou para a diferenca entre cidaddos e
consumidores e o modo como a intermediagdo da tecnologia e das redes
sociais nos servicos publicos pode conduzir a uma diluicdo da cidadania

e dos cddigos culturais da democracia®.

Isso ndo significa, porém, que desprezemos por completo as propos-
tas que vdo surgindo no contexto da substituicdo dos modelos burocra-
ticos por novas formas de gestdo e governo que explorem os beneficios
da tecnologia. Elogios que ndo se limitam a iniciativas como o Simplex
portugués, mas que incluem também outras propostas mais arrojadas,
como as “wiki-based government” (instituicdo de ecossistemas de decisdo
colaborativa que permitam a todos os que tém interesse e expertise parti-
cipar e melhorar um sistema)*® ou os “peer-to-peer governance experien-

ces” (regimes de decisdo colaborativa onde as decisdes sdo tomadas de

35 Cfr. Cass SUNSTEIN, Republic.com 2.0, Princeton University Press, 2009.

36 Sobre a implementacdo deste tipo de projectos na Casa Branca v. Beth Simone
Noveck, Wiki Government: How Technology Can Make Government Better, Democracy
Stronger, and Citizens More Powerful, Brookings Institution Press, 2009.

indice do e-book 178


Republic.com

forma colectiva e democratica e que estdo na base do desenvolvimento de

sistemas informaticos como o LINUX)?.

Uma nota adicional ainda sobre a informatizagcdo e a simplificagéo da
accdo governativa para destacar outros riscos que sdo indissocidveis des-
te fendmeno, como: i) o elevado volume de informacdo que é gerada e
que precisa de ser correctamente protegida®; i) a informacdo qualificada
(segredos e reservas) que exige cuidados acrescidos em matéria de pro-
tecgdo; e iii) a eliminacdo de tramites procedimentais e a introducdo de

automatismo que podem afectar a justica dos resultados®.

Por ultimo, é importante incluir entre as “novas tendéncias” da de-
mocracia aquilo que nos parece configurar um meio de legitimagéo das

decisbes pelos resultados através do alargamento das formas de controlo
da actividade governativa e administrativa. Em primeiro lugar, esse alarga-
mento do controlo centrou-se na constituicdo de novas jurisdicGes onde
os interessados podem demandar o Estado pelos actos decorrentes de
qualquer das suas institui¢bes, incluindo as decisGes judiciais nacionais —
é o que sucede com o controlo do TEDH quando julga questdes como a

37 Neste sentido v. Zach BAsTICK, «Digital Limits of Government: The Failure of
E-Democracy», in Alois A. Paulin et alii (ed.), Beyond Bureaucracy: Towards Sustainable Gov-
ernance Informatisation, Springer, 2017, pp. 3-14.

38 N&o se trata apenas de combater fendmenos patoldgicos como o caso Snow-
den, mas sim de compreender que toda a informatizacdo de dados pessoais e administrati-
vos cria novas e inevitaveis vulnerabilidades que ameacam também a democracia. E nesse
sentido que, por exemplo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia considerou invalida a
Decisdo 2000/520, adoptada pela Comissdo Europeia (que reconhecia a adequacdo dos
International Safe Harbor Privacy Principles), ao abrigo da qual empresas como o Facebook
e a Apple transferiam o armazenamento de dados pessoais de cidaddos europeus para os
EUA (cf. Proc. C-362/14).

39 Cass Sunstein alerta para estes problemas em Simpler. The Future of Govern-
ment, Simon & Schuster, New York, 2013.
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demora das instancias nacionais na emissdo de uma decisdo judicial ou a
implementagdo de uma medida tributdria, como a contribui¢do extraordi-
ndria de solidariedade. No fundo, queremos com esta alusdo destacar que,
se por um lado o sistema internacional de garantia dos direitos humanos
é, em si, uma forma de garantia da democracia, por outro, este sistema, na
medida em que é fundamentalmente assegurado por tribunais internacio-
nais, cujos juizes ndo sdo eleitos, acaba por ter, ele préprio, um certo déficit
democratico, que ha-de ser compensado através do procedimento de de-
cisdo (julgamento) destas instancias*. Sucede que muitas vezes esta auto-
contengdo na decisdo depende dos proprios juizes e nem sempre encontra
por parte destes as respostas e os comportamentos mais adequados.

Em segundo lugar, os tribunais tendem também a aumentar o seu
poder de interferéncia com a acgdo governativa no contexto das denomi-
nadas affirmative actions, acabando por, em nome da protec¢do devida
as minorias com o intuito de neutralizar discriminagdes histdricas, impor
saltos civilizacionais que o sistema democratico ndo estaria preparado para
internalizar*’. Na Europa estas questdes colocam-se fundamentalmente

quanto a igualdade de género*.

40 Sobre o tema v. Armin von BOGDANDY e Ingo VENZKE, In Whose Name? A Public
Law Theory of International Adjudication, Oxford University Press, 2014.

41 De sublinhar que esta ndo é, contudo, uma tendéncia especialmente visivel no
bloco Europeu e sobretudo em Portugal, onde os tribunais em geral e o Tribunal Constitu-
cional em particular tém revelado prudéncia no uso deste instrumento no julgamento de
temas como o casamento entre pessoas do mesmo sexo, o aborto ou a eutanasia.

42 Na jurisdicdo do Tribunal de Justica o destaque vai para os casos Kalanke (C-
450/93 ) e Marschall (C-409/95) e para a Directiva n.2 76/207/CEE, relativa a concretizagdo
do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formagdo e promogédo profissionais e as condi¢Bes de trabalho, pos-
teriormente substituida pela Directiva n.2 2006/54/CE. Portugal tem igualmente adoptado
diversa legislacdo onde impde quotas para mulheres ou regras sobre a paridade de género
no acesso a certos cargos. Sobre o tema em geral v. George GERAPETRITIS, Affirmative Action
Policies and Judicial Review Worldwide, Springer, 2016.
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Finalmente, a instituicdo de controlos internos e intermédios, assim
como controlos independentes, com especial incidéncia sobre as dreas
econdmicas, financeiras e de despesa publica colocam também intime-
ras questles sobre o que é e quais os limites que devem ser apontados
a responsabilidade tecnocrdtica e aos guardibes de politicas sectoriais,
gue ndo dispdem de legitimidade democratica directa, assim como ao
modo como estes e os representantes democraticamente eleitos se hdo-
-de relacionar. Um tema que abarca a regulacdo econdmica e os poderes
das entidades reguladoras. No fundo, a questdo essencial é a de saber se

estes controlos ajudam ou prejudicam a democracia.

4. A democracia transaccional

O conjunto de ponderag8es mais ou menos avulsas que trouxemos
para partilhar com um auditério privilegiado como é este do Encontro
de Professores de Direito Publico ndo ficaria completo se ndo retomas-
semos o topico inicial das reflexdes que durante algum tempo (ainda
que breve!) acalentdmos como tema central para a nossa intervengdo:
o possivel sentido da democracia transaccional. Apds uma pesquisa na
literatura, concluimos que esta apenas cuidava dos termos democracia
negociada (negociated democracy) e “comércio democrdtico” (“traded
democracy”). A primeira, uma expressdo utilizada para qualificar os sis-
temas onde a instituicdo de um regime democratico, assente na demo-
cracia representativa de base popular, ndo € possivel ou ndo estdo ainda
reunidas as condigdes para a sua implementacdo e por isso é necessario
encontrar formas transitérias de governo baseadas em pactos de regime
entre representantes dos diversos sectores da sociedade — algo particu-

larmente comum em fases de transi¢do de regime ditatoriais para demo-

181 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

cracias ou de nagOes em guerra para Estados em construcdo. A segunda
para qualificar o déficit democrdtico no contexto da politica de comér-
cio internacional. Ndo sendo nenhum destes o tépico adequado a nossa
intervencdo, ficdmos entdo com maior espago para uma reflexao livre

sobre os sentidos possiveis para o conceito de democracia transaccional.

E a nossa primeira ideia foi associar a democracia transaccional aque-
las situagdes em que cidaddos de um espago de integragdo econdomica
e financeira pactuam entre si instituir um regime econdmico-financeiro
predatdrio das receitas tributdrias dos outros Estados, como sucede nos
paraisos fiscais e em todos os regimes juridico-legais que tém como ob-
jectivo obter mais receitas a custa da perda de receita de outros Estados.
No fundo, a nossa questdo reconduzia-se ao problema da legitimidade
destes regimes: serd a democracia apenas um sistema de legitimacdo a
partir da expressdo da vontade da maioria ou deve ter denominadores
éticos em matéria politica, semelhantes ou equivalentes aos que decor-
rem do sistema de direitos fundamentais? Em outras palavras, uma co-
munidade politica nacional tem deveres e obrigacGes éticas para com
outras comunidades politicas nacionais ou apenas para com os individu-
0s que as integram?

Este tema chegou, a seu modo, a ser aflorado no debate publico por
ocasido do caso Lux Leaks, que deu publicidade aos acordos fiscais (es-
quemas de evitacdo fiscal) celebrados entre o Governo Luxemburgués
(a data presidido por Jean-Claude Juncker) e diversas empresas multina-
cionais, ao abrigo dos quais estas podiam beneficiar de um regime fiscal
de baixa tributacdo naquele pais ao mesmo tempo que evitavam o paga-
mento de impostos em outros Estados-membros da Unido Europeia. Na
altura a questdo formulava-se do seguinte modo; pode a construgao de

uma cidadania europeia fazer-se sobre esta base politica? Uma questdo
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que justificaria um debate interessante no plano da filosofia politica e da
teoria das rela¢des internacionais se tivermos em conta que este “passa-

do” ndo parece ter prejudicado o seu principal protagonista!

Em segundo lugar, também a regulagcdo do comércio internacional
a nivel Europeu, assim como a protec¢do do investimento estrangeiro
suscitam questdes atinentes a construcdo de uma democracia europeia.
Quando diversos Estados-membros contestam judicialmente (nas juris-
dicBes internas e europeia) a negociacdo do TTIP e celebram entre si, a
revelia das orientacdes da Comissdo Europeia, acordos bilaterais de pro-
teccdo do investimento, que tipo de integracdo politica e de cidadania
estd aqui subjacente? Sdo estes diferendos solucionaveis no quadro de
uma transaccao politica? E este mais um dos sentidos possiveis da demo-

cracia transaccional?

E no plano global a complexidade é ainda maior. Quando pensamos
nas negociacGes do Acordo de Paris e naquilo que alguns Estados estdo
dispostos a oferecer a outros em troca da redugdo das emissdes sera isso
igualmente uma forma de democracia transaccional? Quer isto dizer que
a cidadania politica compreende ndo apenas uma dimensdo de escolha
comunitaria, mas também uma dimensdo de pacto entre comunidades
diferentes, mesmo que esse pacto implique limites ao exercicio de esco-

Ihas por geragBes futuras?

Por ultimo, serd a cidadania hoje um bem econdmico transaccionavel?
E isso que resulta dos regimes legais como a autorizago de residéncia para
actividade de investimento (os denominados vistos gold previstos no artigo
90.2-A da Lein.2 23/2007, de 4 de Julho, regime juridico de entrada, per-
manéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional) ou

o regime fiscal do residente ndo habitual (artigos 16.2 e 72.2 do cddigo do
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imposto sobre o rendimento das pessoas singulares)? E esta também uma

nova acepgdo da democracia, da democracia transaccional?

Na verdade, pareceu-nos que o tema da democracia transaccional
apresenta diversas possibilidades de reflexdo que podem e devem ser
explorados em proximos encontros de professores de direito publico,
seja no contexto de um desafio para a organizagdo de umas jornadas
interdisciplinares em matéria de ciéncias sociais, seja no plano juridico
se o tema geral estiver associado a (mais uma) revisitagdo dos principios

e dos valores que limitam e balizam a ac¢do publica.

Notas finais

Termino lembrando que o nosso propdsito com esta breve comunica-
¢do ndo era estudar as teorias da democracia, nem da construcdo do Es-
tado ou da ciéncia politica, nem tdo-pouco fazer uma andlise e um diag-
néstico do funcionamento dos regimes democraticos e das premissas
teoréticas ou da filosofia politica sobre as quais os mesmos repousam. O
nosso objectivo era em verdade pouco ambicioso, limitando-se — como
ficou patente — a langar topicos de reflexdo e debate a propdsito (alguns
talvez mesmo a pretexto) do conceito de democracia transnacional (e/

ou transaccionall).

Talvez por isso ndo tenhamos uma nota conclusiva para apresentar,
mas apenas duas convicgdes pessoais para partilhar: a primeira € a de que

a democracia € sindnimo de liberalismo®, na medida em que pressupde

43 Concordamos inteiramente com Pierre MANENT quando o autor termina as suas
“Dez LigBes” sobre a histéria intelectual do liberalismo com a referéncia a Tocqueville ndo
porque — como ele expressamente afirma — “ com ele [Toqueville] termina a histdria inte-
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(baseia-se) igualdade entre os individuos sem lhes impor qualquer pro-
jecto comunitario; a segunda é a de que este é o melhor regime em que
podemos aspirar a viver, pois é nele que podemos exercer plenamente a
liberdade natural, deixando-nos “influenciar” apenas por aquilo em que
confiamos, e por isso devemos temer e olhar com alguma desconfianca
para os “novos comunitarismos” que espreitam em nome do ambiente, da

igualdade social paternalista, da trans-humanidade, da cibernética...

lectual do liberalismo, mas sim porque ele formulou o problema das sociedades liberais
de forma mais ampla e mais profunda (...) O projecto democratico coloca o homem numa
estranha posi¢do. Em primeiro lugar, ele atribui-lhe uma soberania muito exaltada, em vir-
tude da qual deve reconduzir a igualdade natural todas as «influéncias» pelas quais os
homens agem uns sobre os outros. Mas essa soberania é, ao mesmo tempo, muito humil-
de: ignora o que o homem fara da sua liberdade natural reconquistada” — Pierre MANENT,
Histdria Intelectual do Liberalismo. Dez Ligdes (tradugdo de Jorge Costa), Edi¢des 70, Lisboa,
2015, pp. 209.
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E depois do Tratado de Lisboa:
Uniao Europeia e democracia
- Democracia no plano
transnacional

ANA SOARES PINTO

Resumo: O Tratado de Lisboa assumiu como um dos seus objectivos,
o reforco do caracter democratico do funcionamento das suas institui-
¢Oes. O novo Titulo dedicado aos principios democraticos enuncia as so-
lugBes, tipicamente, apresentadas como uma solucgdo para o défice de-
mocratico das organiza¢des internacionais: democracia representativa,
democracia participativa, papel dos Parlamentos nacionais, transparén-
cia e participacdo da sociedade civil. Pretendemos demonstrar que as so-
lucdes apresentadas e a sua concretizagao, volvidos quase oito anos apds
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, revelam as especificidades da

integracdo europeia. A legitimidade democratica das instituicdes assenta

1 O presente texto corresponde, com algumas altera¢bes, a comunicagdo que
apresentamos no painel «Democracia transnacional», no X Encontro de professores de di-
reito publico, subordinado ao tema «Democracia e direito publico», que decorreu na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, nos dias 27 e 28 de Janeiro de 2017.

2 Professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa: Alameda da Universidade, Cidade Universitéria,

1649-014 Lisboa. E-mail: anapinto@fd.ul.pt
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em uma dupla legitimidade: cidaddos da Unido e cidaddos dos Estados-
-membros da Unido, organizados de acordo com as respectivas regras
constitucionais. O papel das populagdes dos Estados-membros, critério
demografico, independente da nacionalidade, assume, igualmente, um
papel central na legitimidade democratica das instituicGes da Unido —
releva para a definicdo do nimero de membros do Parlamento Europeu
atribuido a cada Estado-membro e para a definicdo da maioria qualifica-
da no Conselho Europeu e no Conselho. Particular atengdo é dedicada a
dois exemplos de democracia transnacional, a iniciativa de cidadania e o
processo de cartdo laranja dos Parlamentos Nacionais.

Palavras-chave: democracia; democracia representativa; demo-
cracia participativa; défice democratico; direito da Unido Europeia.

Keywords: democracy, representative democracy, participative
democracy; democratic deficit; European Union law.

Sumario: ConsideragGes introdutdrias. I. O Tratado de Lis-
boa e a legitimacdo democrética do funcionamento da Unido
Europeia. 1) Democracia representativa: a legitimacdo demo-
cratica das instituicdes da Unido Europeia. 1.1. Parlamento Eu-
ropeu. 1.2. Conselho Europeu e Conselho. 1.3. Comissdo. 2) De-
mocracia participativa: a participagdo dos cidaddos da Unido no
funcionamento da Unido Europeia. 3) Democracia participativa
“interparlamentar”: a participagdo dos parlamentos nacionais
no funcionamento da Unido Europeia. Il. O Tratado de Lisboa e
a efectivagdo do respeito do valor da democracia pelos Estados-

-membros da Unido Europeia. Ill. Consideragdes conclusivas.

187 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

“A Europa real é uma colegdo de identidades que jd
ndo tém nem a capacidade de se viver plenamen-
te como nag¢bes nem a forgca de querer e imaginar
a utura Europa como uma nova espécie de nagdo “

Eduardo Lourengo

Consideragoes introdutdrias

A democracia no plano transnacional® corresponde a uma ideia de

democracia para além do Estado-nagdo.

O ponto de partida para a analise da legitimidade da Unido Europeia
e a discussdo sobre a existéncia de um défice democratico da Unido tem
de partir da constatagdo de que crescentes poderes do Estado-nagdo

tém sido transferidos* [delegados®] para a Unido Europeia®.

3 HURRELMANN, Democracy beyond the State: Insights from the European
Union, Political Science Quarterly, 129, pp. 87-105; LORD, An indirect legitimacy argu-
ment for a directly elected European Parliament, European Journal of Political Research.
doi:10.1111/1475-6765.12204; KRAJEWSKI, International Organizations or Institutions, De-
mocratic Legitimacy, Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford Public
International Law, 2008; SCHIMMELFENING, The Normative Origins of Democracy in the
European Union: Towards a Transformationalist Theory of Democratization, Challenges to
Democracy in the 21st Century, Working paper n.2 39, National Centre of Competence in
Research (NCCR), 2009.

4 KRAJEWSKI, International Organizations or Institutions, Democratic Legitimacy,
Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford Public International Law, 2008.

5 O direito de retirada da Unido Europeia, consagrado no artigo 50.2, TUE, e a
recente notificagdo do Reino Unido relativa a intengdo de retirada da Unido, na sequéncia
do referendo sobre o Brexit, ilustram que os Estados ndo transferem poderes para a Unido,
delegam-nos, porque podem avoca-los.

6 As competéncias da Unido encontram-se estabelecidas nos artigos 2.2 e ss.,
TFUE. De acordo com o principio da atribuicdo, a Unido actua unicamente dentro dos limi-
tes das competéncias que os Estados-membros Ihes tenham atribuido nos Tratados (N.2s 1
e 2, doartigo 5.9, TUE).
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A discussdo sobre o alegado défice democratico da Unido Europeia
nao é recente. Anos de debate académico e politico produziram respos-
tas inconclusivas e contraditérias sobre a existéncia e a extensdo de um
défice democratico na Unido Europeia e sobre eventuais solugdes. Ndo
existe um conceito uniforme de democracia e, acompanhando a clas-
sificacdo de Krajewski’, podemos distinguir diferentes abordagens do
conceito de democracia no debate sobre a legitimidade democratica de
organizagdes e institui¢des internacionais®.

A admissibilidade de uma democracia na Unido Europeia é, tradicio-
nalmente, questionada com o argumento de que a democracia s6é pode
realizar-se no plano do Estado-nacdo, porque pressupde um povo e ndo
existe um povo europeu. A denominada tese “no-demos” considera que
a auséncia de um povo europeu preclude a democratizagao da Unido no

plano europeu e exige a mediacdo dos parlamentos nacionais®.

A abordagem funcionalista considera que a democracia internacional
ndo exige a existéncia de um demos. Quando aqueles que sdo afectados

por uma decisdo tém o direito e a possibilidade efectiva de participar

7 KRAJEWSKI (2008).

8 A discussdo sobre a natureza juridica da Unido Europeia esta para além do es-
copo do presente artigo.

9 V. nesse sentido, o julgamento do Tribunal Constitucional alem&o sobre a cons-
titucionalidade do Tratado de Maastricht (disponivel em http://www.judicialstudies.unr.edu/
JS_Summer09/JSP_Week_1/German%20ConstCourt%20Maastricht.pdf). Para uma visdo
critica do julgamento, v. WEILER, Does Europe Need a Constitution? Demos, Telos and the
German Maastricht Decision, European Law Journal, 3, pp. 219-258. A denominada tese
“no-demos” foi, igualmente, adoptada no julgamento sobre a constitucionalidade do Tra-
tado de Lisboa (disponivel em: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630 2bve000208en.html). Grimm adoptou, inicialmente, a tese “no-demos” — v.
GRIMM, Treaty or Constitution? The legal basis of the European Union after Maastricht, in Er-
IKSEN / FOSSUM / MENENDEZ (eds.), Developing a Constitution for Europe. London: Routledge,
2005 — mas, recentemente parece admitir a existéncia de democracia para além do Estado
— V. GRIMM, Defending sovereign statehood against transforming the European Union into a
state, European Constitutional Law Review, 2009, 5(3), pp. 353-373. V. KRAJEWSKI (2008).
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através de representantes no processo decisorio, o sistema deve ser con-
siderado democratico.

A abordagem cosmopolita considera que a governagdo para além do
Estado nagdo € possivel, mas exige formas e métodos distintos dos exis-
tentes no plano nacional. A democracia cosmopolita refere-se a um siste-
ma multinivel de governacdo que inclui os Estados-nagdo democraticos e
elementos democraticos a nivel regional e internacional. Transnacionalis-
tas como Bohman??, Cohen e Sabel*!, Habermas?®?, admitem a existéncia
de défice democratico na Unido Europeia e, a partir dos tragos politicos
gue a distinguem de um Estado, apresentam solucdes no plano europeu,
que ultrapassam as fronteiras de um Estado.

As abordagens tradicionais, funcionais e cosmopolitas concentram a
analise da legitimidade democratica nas regras formais de representacdo
e de processo decisério. Os defensores da democracia deliberativa ques-
tionam a necessidade das novas solu¢des apresentadas por autores cos-
mopolitas, transnacionalistas e defendem que a legitimacdo democratica
depende da maior intervengdo e envolvimento dos cidaddos e da opinido

publica que transcende as fronteiras de um Estado®.

10 BOHMAN, Democracy across Borders. From Démos to Démoi, Cambridge, MA,
MIT Press, 2007; BOHMAN, Democratizing the Transnational Polity, RECON Online Working
Paper 2007/02.

11 JOSHUA COHEN / CHARLES SABEL, Directly-deliberative poliarchy, European Law
Journal, 3, pp. 313-342.

12 HABERMAS, Democracy in Europe: Why the Development of the EU into a Trans-
national Democracy Is Necessary and How It Is Possible, European Law Journal, 21 (4),
2015, pp. 546-557; HABERMAS, Citizen and State Equality in a Supranational Political Com-
munity: Degressive Proportionality and the Pouvoir Constituant Mixte, Journal of Common
Market Studies, 55, 2016, pp. 171-182; VON ACHENBACH, The European Parliament as a
Forum of National Interest? A Transnationalist Critique of Jirgen Habermas’ Reconstruction
of Degressive Proportionality, Journal of Common Market Studies, 55, 2016, pp. 193-202

13 ERIK ODDVAR ERIKSEN / JOHN ERIK FOSSUM, Representation through deliberation,
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Finalmente, autores como Andrew Moravcsik!, defendem que ndo
existe um défice democratico na Unido, que o défice democratico da
Unido Europeia é um mito®.

O Tratado de Lisboa® erigiu a democracia a valor da Unido"’, valor
em que se funda a Unido e que é comum aos Estados-membros. Com
a nossa intervengdo, propomo-nos analisar as alteragdes introduzidas
pelo Tratado de Lisboa que pretendem reforgar o valor da democracia
na Unido. Dividimos a nossa analise em duas partes. Na primeira, ana-
lisaremos o reforco da legitimacdo democratica do funcionamento da
Unido Europeia, que pretende ultrapassar o alegado défice democratico
da Unido Europeia. Na segunda, os mecanismos de que a Unido Europeia
dispBde para garantir o respeito do valor da democracia pelos seus Esta-
dos-membros. Procuraremos descobrir se, a partir do Tratado de Lisboa,
a(s) solucdo(Ges) para o reforco da democracia na Unido se encontra(m)
ja nos Tratados que regulam a Unido.

RECON Online Working Paper, 2011/14 (disponivel em http://www.reconproject.eu/main.
php/RECON_wp_1114.pdf?fileitem=50512025)

14 ANDREW MORAVCSIK, The Myth of Europe’s “Democratic Deficit”, Intereconom-
ics, November/December, 2008, vol. 43, 6, pp. 331-340.

15 ANDREW MORAVCSIK, 2008, p. 340. «Quer se defina [défice democratico] como
a auséncia de responsabilizagdo publica ou uma crise de legitimidade, as evidéncias empiri-
cas da existéncia de um “défice democratico” ndo sdo convincentes. Certamente que a Eu-
ropa ndo é, no total, pior que os seus Estados-membros.» Para uma rejei¢do da conclusdo
de Moravcsik, ndo obstante a aceitagdo das suas premissas v. LORD, Does the EU Suffer from
a Democratic Deficit? — Still in Democratic deficit, Intereconomics, November/December,
2008, vol. 43, 6, pp.316-320.

16 O Tratado de Lisboa é um tratado modificativo do Tratado da Unido Europeia
e do Tratado da Comunidade Europeia, agora, redenominado Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia — Tratado de Lisboa que altera o Tratado da Unido Europeia e o
Tratado que institui a Comunidade Europeia (2007/C 306/01), publicado no JOUE C 306,
de 17/12/2007, p. 1 e ss. O texto que se considera, para efeitos de andlise, é o texto das
versdes consolidadas do Tratado da Unido Europeia e do Ttratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (JOUE C 202, de 7/06/2016, p. 13 e ss.).

17 Artigo 2.2, TUE.
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I. O Tratado de Lisboa e a legitima¢cdo democratica do funciona-

mento da Unido Europeia.

Um dos objectivos do Tratado de Lisboa, expressamente consagrado
no sétimo considerando do seu preambulo, foi o “reforco do caracter

democratico e a eficacia do funcionamento das institui¢es”.

Os tratados que regulam a Unido Europeia passaram a incorporar,
pela primeira vez, um titulo consagrado a “disposi¢Ges relativas aos prin-
cipios democraticos” — o novo Titulo Il do Tratado da Unido Europeia (do-
ravante TUE) — artigos 9.2a 12.9, TUE.

Disposi¢cdes que constituem, para alguma doutrina, um novo cami-
nho para conceptualizar e desenvolver a legitimidade democratica de

organizacdes internacionais®®.

As disposicOes relativas aos principios democraticos reforcam o lugar
do cidaddo na Unido Europeia®.

A cidadania da Unido passa a ter uma dupla base juridica nos Trata-
dos, no artigo 9.2, do titulo I, do TUE, que contém as bases juridicas dos
principios democraticos e no titulo Il do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (doravante TFUE), relativo a “ndo discriminacado e ci-
dadania da Unido”. Expressamente, consagra-se o principio da igualdade

dos cidaddos da Unido.

18 ARMIN VON BOGDANDY, The European lesson for international democracy: the
significance of articles 9-12 EU Treaty for international organizations, European Journal of
International Law, 23, p. 315.

19 MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Cidadania Europeia e legitimagdo democratica
apos o Tratado de Lisboa, O Tratado de Lisboa — Cadernos O Direito, 5, 2010, pp. 149-167.
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1) Democracia representativa: a legitimagao democratica das insti-
tuicdes da Unido Europeia.

O Tratado de Lisboa visou legitimar democraticamente as instituicdes
da Unido Europeia. O n.2 1, do artigo 10.2, TUE, determina que, “O fun-
cionamento da Unido baseia-se na democracia representativa.”, clarifi-
cando-se no n.2 2, que, “Os cidaddos estdo directamente representados,
ao nivel da Unido, no Parlamento Europeu. Os Estados-Membros estdo
representados no Conselho Europeu pelo respectivo Chefe de Estado ou
de Governo e no Conselho pelos respectivos Governos, eles préprios de-
mocraticamente responsdveis, quer perante os respectivos Parlamentos
nacionais, quer perante os seus cidaddos.”.

Os Tratados que regulam a Unido Europeia reconhecem que a legi-
timidade democratica da Unido Europeia ndo assenta na existéncia de
um povo europeu. Ndo existe um povo europeu, existem povos dos
Estados-membros da Unido Europeia?’. Os povos dos Estados-membros
da Unido Europeia sdo referidos, quatro vezes, no predmbulo do TUE*
e, trés vezes, no predmbulo do TFUE??. Igualmente, o 2.2 paragrafo, do
artigo 1.2, TUE, ao estabelecer que, “O presente Tratado assinala uma

20 Para uma critica a afirmacdo de que ndo existe um povo europeu, v. TOBIAS
Lock, Why the European Union is not a state: some critical remarques, European Constitu-
tional Law Review, 5(3), 2009, p. 413.

21 6.2 considerando: “Desejando aprofundar a solidariedade entre os seus povos
respeitando a sua historia, cultura e tradi¢des,”; 9.2 considerando: “Determinados a promo-
ver o progresso econéomico e social dos seus povos, (...)”; 12.2 considerando: “Resolvidos
a facilitar a livre circulagdo de pessoas, sem deixar de garantir a seguranca dos seus povos
(...)”; 13.2 considerando: “Resolvidos a continuar o processo de criagdo de uma unido cada
vez mais estreita entre os povos da Europa (...)"

22 1.9 considerando: “Determinados a estabelecer os fundamentos de uma unido
cada vez mais estreita entre os povos europeus”; 3.2 considerando: “Fixando como objec-
tivo essencial dos seus esforgos a melhoria constante das condi¢es de vida e de trabalho
dos seus povos”; 9.2 considerando: “Determinados a promover o desenvolvimento do mais
elevado nivel possivel de conhecimentos dos seus povos (...)".
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nova etapa no processo de criagdo de uma unido cada vez mais estreita
entre os povos da Europa, em que as decisGes serdo tomadas de uma
forma tdo aberta quanto possivel e ao nivel mais proximo possivel dos
cidaddos.”, assume a inexisténcia de um povo europeu, auténomo dos
povos dos Estados-membros?.

As disposicdes relativas aos principios democraticos da Unido?, ba-
seiam o funcionamento da Unido na democracia representativa, mas
omitem qualquer referéncia a um pretenso povo europeu ou, mesmo, a
exacta expressdo “povos dos Estados-membros”.

O Tratado de Lisboa parte da premissa da tese “no demos” — ndo
existe um povo europeu — mas, admite que a legitimidade democratica
das instituicdes da Unido ndo exige a existéncia de um povo europeu.

O principio democratico fundamental segundo o qual os povos par-
ticipam no exercicio do poder por intermédio de uma assembleia repre-
sentativa, reflecte-se, na Unido Europeia, numa dupla legitimacao.

A legitimidade democrética das instituicdes da Unido é fundamen-
tada, por um lado, directamente, nos cidaddos da Unido, e, por outro
lado, indirecta ou mediatamente, nos cidaddos dos Estados-membros da
Unido, por intermédio dos respectivos parlamentos nacionais®.

E cidaddo da Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de
um Estado-membro®. A cidadania da Unido acresce a cidadania nacio-
nal, ndo a substitui.

23 Encontramos a referéncia a povos

24 Os, ja citados, artigos 9.2a 12.9, TUE.

25 N.2 2, do artigo 10.9, TUE.

26 Nos termos do disposto no artigo 9.2, TUE e no artigo 20.2, n.2 1, TFUE.
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N&o obstante a cidadania da Unido depender da titularidade da ci-
dadania de um Estado-membro da Unido Europeia, enquanto fonte de
legitimagdo democratica das instituicGes da Unido Europeia, é necessario
distinguir entre cidadania da Unido e cidadania de um Estado-membro
da Unido Europeia. Os cidaddos da Unido que exercem o seu direito de
livre circulacdo e residéncia no interior da Unido?’, tém direito de eleger
e ser eleitos nas elei¢gdes para o Parlamento Europeu do Estado-membro
de residéncia e conservam, em regra, o direito de voto nas elei¢cdes na-

cionais do Estado-membro de nacionalidade?®.

A democracia na Unido Europeia baseia-se em uma dupla legitima-
¢do: nos cidaddos da Unido Europeia e nos cidaddos dos Estados-mem-
bros organizados de acordo com as respectivas regras constitucionais (os

povos dos Estados-membros).

Na Unido Europeia, como afirmou Jean Monnet: “Nds ndo coligamos

Estados, nds unimos pessoas”.

1.1. O Parlamento Europeu

Os cidaddos da Unido estdo directamente representados no Parla-
mento Europeu, a Unica instituicdo da Unido Europeia cujos membros

sdo eleitos por sufragio universal, directo, livre e secreto®.

27 Direitos garantidos nos termos dos artigos 20.2, n.2 2, a) e 21.2, TFUE e no artigo
45.2, CDFUE.

28 V. Recomendacg&o 2014/53/U.E, da Comissdo, de 29 de janeiro de 2014, enfren-
tar as consequéncias da privagdo do direito de voto para os cidaddos da Unido que exercem
o seu direito de livre circulagdo, JOUE L 31, de 1/02/2014, pp. 34-35.

29 Artigo 14.2,n.2 3, TUE.

195 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

Reafirmando o que decorre do n.2 2, do artigo 10.2, do TUE, o artigo
14.2,n.2 2, TUE, na redaccao que lhe foi dada pelo Tratado de Lisboa, de-
termina que “o Parlamento Europeu é composto por representantes dos
cidaddos da Unido”. A base de legitimidade do Parlamento Europeu sdo

os cidaddos da Unido, ndo sdo os povos dos Estados-membros®.

A redacgdo anterior ao Tratado de Lisboa, previa que o Parlamento
Europeu era “(...) composto pelos representantes dos povos dos Estados
reunidos na Comunidade”®!. Consideramos que, a alteracdo da redac-
¢do ndo é inconsequente. O direito dos cidaddos da Unido, residentes
em um Estado-membro que ndo o da sua nacionalidade, de elegerem
e serem eleitos nas eleicdes ao Parlamento Europeu, nas mesmas con-
dicBes que os nacionais desse Estado®, implica que os deputados do
Parlamento Europeu, eleitos em cada Estado-membro, sejam escolhidos

pelos cidaddos da Unido que residem nesse Estado, independentemen-

30 No acérddo sobre a constitucionalidade do Tratado de Lisboa, o Tribunal
Constitucional alemdo concluiu que o Parlamento Europeu ndo é um o6rgdo representa-
tivo de um povo europeu soberano. Orgdo supranacional representativo dos povos dos
Estados-membros, nos respectivos contingentes eleitorais nacionais, ndo é uma represen-
tagdo dos cidaddos da Unido em unidade, sem diferenciacdo, de acordo com o principio
da igualdade eleitoral (paragrafos 279 e 280 do acérddo, tradugdo nossa da versdo em
lingua inglesa, disponivel em: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/
€s20090630_2bve000208en.html). Para uma avaliagdo critica do acérdao do Tribunal Con-
stitucional alemao sobre a constitucionalidade do Tratado de Lisboa v. DIMITRIOS DOUKAS,
The verdict of the German Federal Constitutional Court on the Lisbon Treaty: not guilty,
but don’t do it again!, European Law Review, 34(6), 2009, pp. 866-888; ToBIAS LOCK, Why
the European Union is not a state: some critical remarques, European Constitutional Law
Review, 5(3), 2009, pp. 407-420.

31 Artigo 189.9, TCE. Esta disposi¢do gerou acesa discussdo sobre se a legitimidade
do Parlamento Europeu se baseava nos povos dos Estados-membros da Unido ou em um
povo europeu.

32 Artigo 20.2, n.2 2, alinea b) conjugado com o artigo 22.2, n.2 2, ambos do TFUE.
Direito exclusivo dos cidaddos da Unido, reconhecido no artigo 39.2, Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (doravante, CDFUE).
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te de serem ou ndo cidaddos desse Estado em concreto. Como refere
Lock, “quando se determina onde deve um cidaddo da Unido exercer o
seu direito de voto em elei¢des europeias e, consequentemente, qual o
contingente eleitoral nacional de representantes ao Parlamento Europeu
que representara o cidaddo da Unido, o factor decisivo € a residéncia,
ndo é a nacionalidade”®®. Um cidaddo portugués, residente em Franca,
tem capacidade eleitoral activa nas eleicGes francesas para o Parlamento
Europeu e serd representado no Parlamento Europeu pelos deputados
atribuidos ao Estado Francés®.

A eleicdo de deputados ao Parlamento Europeu em cada Estado-
-membro, de acordo com o respectivo contingente eleitoral, ndo corres-
ponde a eleicdo de deputados europeus por cada um dos povos euro-

peus no respectivo Estado-membro.

Os deputados ao Parlamento Europeu ndo se organizam por Estados,
organizam-se em grupos politicos, exigindo-se que a constituicdo de um
grupo inclua, pelo menos 25 deputados, provenientes de, pelo menos,
um quarto dos Estados-membros da Unido®®.

Consideramos que o Parlamento Europeu constitui um exemplo de
democracia transnacional, democracia para além dos Estados e dos po-

vos dos Estados-membros da Unido Europeia.

33 ToBIAS LOCK, Why the European Union is not a state: some critical remarques”,
European Constitutional Law Review, 2009, 5(3), p. 415.

34 Halberstam e Mollers assinalaram, logo, em 2009, que um cidadéo italiano re-
sidente na Litudnia vota no contingente da Lituania, v. HALBERSTAM / MOLLERS, The German
Constitutional Court says “Ja zu Deutschland!”, German Law Journal, 10, 2009, p. 1249 (dis-
ponivel em https://staticl.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/56b84
2ba4c2f858fa581achf/1454916283183/GLJ_Vol_10_No_08_Halberstam.pdf).

35 V. infra ponto 1.3. Comissdo Europeia.
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Ainda que seja a Unica instituicdo directamente eleita pelos ci-
daddos da Unido, muitas sdo as criticas que detectam um défice demo-

cratico no funcionamento desta instituicdo.

Uma primeira critica, reside na representacdo degressivamente pro-
porcional dos cidaddos da Unido, com um limiar minimo de seis mem-
bros por Estado-membro e a previsdo de que a nenhum Estado-membro
podem ser atribuidos mais de noventa e seis Estados-membros®®. Critica
avancada pelo Tribunal constitucional alemao, no seu julgamento sobre
a constitucionalidade do Tratado de Lisboa®” e que tem encontrado eco,
em especial, na doutrina alema®®. «A democracia europeia é apanhada
em uma contradi¢do de valores (Wertungswiderspruch) e é “sobre-fe-
deralizada” (Uberfoderalisiert), porque o seu processo eleitoral para o
Parlamento Europeu acentua a representacao igualitaria dos Estados e,
consequentemente, reduz a igualdade dos eleitores. O Parlamento Eu-
ropeu ndo é, assim, entendido como a representacao do povo europeu,
mas como a representac¢do dos povos dos Estados-membros.»*.

Uma segunda critica, aponta a reduzida taxa de participacdo nas elei-
¢Oes para o Parlamento Europeu, como um exemplo da auséncia de liga-
¢do entre os cidaddos da Unido e a Unido Europeia. A taxa de participa-

¢do nas Ultimas elei¢des europeias, em 2014, foi baixa. A taxa média de

36 Artigo 14.2, n.2 2, TUE.

37 Paragrafos 279 e 280 do acdrddo, traducdo nossa da versdo em lingua in-
glesa, disponivel em: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen
€520090630_2bve000208en.html

38 V. HABERMAS, Citizen and State Equality in a Supranational Political Community:
Degressive Proportionality and the Pouvoir Constituant Mixte, Journal of Common Market
Studies, 55, 2017, pp. 171-182.

39 GRIMM, Defending sovereign statehood against transforming the European
Union into a state, European Constitutional Law Review, 2009, 5(3), p. 359.
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participacdo na Unido Europeia correspondeu a 42,61%° e, em Portugal,
foi inferior, 33,67%. A critica justa, omite, contudo, as assimetrias na par-
ticipagdo nas eleicGes europeias, enquanto nos Estados-membros funda-
dores e sede de numero significativo de institui¢es, 6rgdos e organismos
da Unido, como Bélgica e Luxemburgo, se registaram valores superiores a
80%*, a participacdo em Estados-membros mais recentes, como a Repu-
blica Checa e a Eslovaquia, registou valores inferiores a 20%*.

Desde as eleigdes europeias de 1999 que a taxa média de participa-
¢do é insatisfatoria, porque inferior a 50%*, fruto de uma persistente fra-
ca afluéncia as urnas em alguns Estados-membros. A taxa de participacdo
nas elei¢cdes de 2014 ndo foi, significativamente diferente da das elei¢bes
de 2009, cuja média se fixou nos 42,97%, mas a compara¢do com a taxa
de participagdo em elei¢Bes legislativas nacionais ndo é favoravel a Unido
Europeia. As reduzidas taxas de participacao registadas, em muitos Esta-

dos-membros da Unido, em elei¢Bes e referendos nacionais*,- ndo pode

40 Dados disponiveis em http://www.europarl.europa.eu/elections2014-results/
pt/election-results-2014.html. A taxa de participagdo nas eleicSes de 2014 ndo foi, contu-
do, significativamente diferente da das eleigdes de 2009, cuja média se fixou nos 42,97%.

41 Participagdo na Bélgica atingiu 89,64% e no Luxemburgo, 85,55%. Dados dispo-
niveis em http://www.europarl.europa.eu/elections2014-results/pt/turnout.html.
42 Republica Checa registou 18,20% de participacdo e a Eslovaquia, 13,05%.

43 Os dados de participagdo e de afluéncia as urnas por pais, nas elei¢cbes eu-
ropeias desde 1979 (ano das primeiras eleicdes para o Parlamento Europeu) a 2014,
encontram-se  disponiveis em  http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament

pt/20150201PVL00021/Elei%C3%A7%C3%B5es-anteriores.

44 Em Franga, a participagdo na primeira volta das elei¢oes legislativas de 2017,
situou-se nos 48,7% (dados disponiveis em https://www.interieur.gouv.fr/Elections/Les-
-resultats/Legislatives/Resultats-des-elections-legislatives-2017). Em Portugal, a taxa de
participagdo nas eleigSes legislativas de 2015 foi superior, mas, 55,86%, ndo é um resultado
encorajador. Os dados do Conselho da Europa relativos a participagdo em 25 elei¢cdes e
referendos nacionais de Estados contratantes do Conselho da Europa, que tiveram lugar em
2016, sdo particularmente interessantes. Ainda que, ndo seja disponibilizada a identifica-
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escamotear o facto de que, em regra, a taxa de participacdo em eleicGes
legislativas nacionais € superior. No entanto, as criticas atinentes ao dé-
fice democratico de um Parlamento Europeu, em cujas elei¢des partici-
pam menos de 50% dos eleitores, sdo transponiveis para os parlamentos
nacionais, cujas elei¢des registem menos de 50%- como sucedeu, recen-

temente, na primeira volta das elei¢Bes legislativas francesas.

O reforgo da participagdo dos eleitores nas elei¢des para o Parlamen-
to Europeu é indispensavel ao funcionamento democratico desta insti-
tuicdo, ao estabelecimento de uma relagdo entre eleitores e eleitos ao
Parlamento Europeu e a sua responsabilizacdo®. InstituicBes da Unido
Europeia e Estados-membros devem reunir esforgos para garantir uma
maior participacdo nas eleicdes europeias. E, sobretudo, indispensavel a
legitimacdo do Parlamento Europeu que a campanha para as elei¢des eu-
ropeias discuta a integracdo europeia e ndo seja condicionada por ques-
tOes partidarias nacionais, nomeadamente, votos de protesto dirigidos
contra os Governos nacionais. Como refere Weiler*®, o mais espantoso é
que a diminuicdo da participacdo nas elei¢des europeias coincide com o

crescente reforco dos poderes do Parlamento Europeu.

¢do dos Estados — podendo abranger Estados contratantes do Conselho da Europa, que ndo
sdo Estados-membros da Unido Europeia —em 10 elei¢Ges e referendos, a participagdo foi
inferior a 50%, tendo sido considerada insatisfatdria; em 11 eleigdes registaram-se valores
considerados satisfatérios (entre 50 e 70%) e, somente em 4 eleigGes e referendos a par-
ticipagdo ultrapassou os 70%, o que permitiu a sua classificagdo como muito satisfatéria V.
Relatdrio do Conselho da Europa, Situagdo da democracia estadual, dos direitos humanos e
do Estado de direito — populismo: é o sistema de freios e contrapesos suficientemente forte
na Europa?, 2017. - O referendo relativo ao Brexit € um dos referendos ocorridos em 2016,
que obteve uma participagdo superior a 70%, 71,8% de participagao.

45 V. COMISSAO EUROPEIA, Relatdrio de 2017 sobre a cidadania da UE — reforgar os
direitos dos cidaddos numa Unido da mudanca democratica.

46 Weiler, 60 years since the first European Community - reflections on political
messianism, European Journal of International Law, 22, 2011, p. 330.
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Uma terceira critica, sublinha que, a possibilidade de adopg¢édo de ac-
tos vinculativos da Unido Europeia sem a participagao do Parlamento Eu-
ropeu consubstancia um défice democrético. Habermas* defende que a
eliminacdo dos défices de legitimac¢do da Unido exige uma alteragdo dos
Tratados que regulam a Unido, no caso do Parlamento Europeu, deve ser
garantido o direito de iniciativa legislativa e a extensdo do procedimento

legislativo ordindrio a todos os dominios de actuacdo da Unido.

A participacdo do Parlamento Europeu na adopgédo de actos juridicos
da Unido tem sido reforcada em todos as revisdes dos Tratados. O au-
mento dos dominios de atuagdo da Unido cujos actos juridicos devem
ser adoptados conjuntamente pelo Parlamento Europeu e o Conselho,
justificou que, a partir do Tratado de Lisboa, o tradicionalmente desig-
nado processo de co-decisdo tenha sido denominado processo legislati-
vo ordindrio*. A tabela infra demonstra a evolugdo do nimero de actos
adoptados ao abrigo do processo de co-decisdo, o processo legislativo
ordinario. Na legislatura 2009/2014, 89% dos actos legislativos foram
adoptados conjuntamente pelo Parlamento Europeu e o Conselho.

Os poderes do Parlamento Europeu foram, igualmente, reforcados

mediante a sua participagdo nos processos legislativos especiais* — par-

47 Habermas defende uma soberania partilhada por cidaddos e povos europeus e
considera que uma federagdo supranacional deveria ser construida de forma a garantir que
a relagdo heterdrquica entre os estados-membros e a federagdo permanece intacta. Para
além do reforgo dos poderes do parlamento europeu, Habermas propde a incorporagéo do
conselho europeu no conselho, e a igual responsabilizagdo da comissdo, que deveria assu-
mir as fungGes de governo europeu, perante o conselho e o parlamento. Concentrando-se,
nos tratados vigentes, enuncia, o que considera serem, desvios ao modelo de Estado fede-
ral. HABERMAS, Democracy in Europe: Why the Development of the EU into a Transnational
Democracy Is Necessary and How It Is Possible, pp. 554 e 555.

48 N.2 1, do artigo 289.2, TFUE.
49 N.2 2, do artigo 289.2, TFUE.
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ticularmente, no quadro do processo de aprovagdo, que implica o direi-
to de veto, por parte do Parlamento Europeu. A distingdo entre actos
legislativos e actos ndo legislativos, introduzida pelo Tratado de Lisboa,
apesar do caracter formal da sua distingdo®°, determina que, actualmen-
te, qualquer acto legislativo da Unido implique sempre a intervencdo do
Parlamento Europeu. O Parlamento Europeu adopta actos conjuntamen-
te com o Conselho, no quadro do procedimento legislativo ordinario, e
adopta actos com a participacdo do Conselho ou participa na adopg¢do
de actos pelo Conselho, no quadro do procedimento legislativo especial.

O Tratado de Lisboa eliminou a estrutura de pilares, incluindo a co-
operagdo judicidria em matéria penal e a a cooperagdo policial — que,
anteriormente constituiam o Ill Pilar®* — no titulo relativo ao Espago de
liberdade, seguranca e justica®. Todos os actos legislativos aprovados
no dominio da cooperagdo judicidria em matéria penal e da coopera-
¢do policial passam a ser adoptados com a participagdo do Parlamento
Europeu®. E certo que, os Tratados que regulam a Unido Europeia man-

50 O acto legislativo €, nos termos do n.2 3 do artigo 289.9, TFUE, o acto juridico
adoptado por processo legislativo.

51 Titulo VI- artigos 29.2a 42.2, do TUE, na redacgdo anterior ao Tratado de Lisboa.
52 Titulo V do TFUE.

53 Persistem desvios, como os resultantes das denominadas clausulas travado,
previstas no dominio da cooperagdo judicidria em matéria penal, no n.2 3, do artigo 82.9,
TFUE e no n.2 3, do artigo 83.2, TFUE, que permitem a suspensdo do processo legislativo
ordinario, quando um membro do Conselho considere que um projecto de acto da Unido
prejudica aspectos fundamentais do seu sistema de justica penal (cooperagdo judicidria em
matéria penal). Neste caso, o projecto é submetido ao Conselho Europeu, o qual procurard
chegar a um consenso e , havendo consenso, no prazo de quatro meses a contar da data
da suspensdo, o projecto é remetido ao Conselho para pressecugdo da adopg¢do do acto,
de acordo com o processo legislativo ordinario. Frequentemente, denominadas como clau-
sulas travdo, as disposi¢es previstas no n.2s 1 e 4 do artigo 86.2, TFUE (instituicdo de uma
procuradoria europeia); n.2 3, do artigo 87.2, TFUE (cooperagdo operacional entre as au-
toridades competentes dos Estados-membros no dominio da cooperagdo policial), seguem
um procedimento equivalente, mas tém diferentes fungdes.

indice do e-book 202



tém a possibilidade de adopgdo de actos juridicos ndo legislativos, sem a
participagdo do Parlamento Europeu. Para além de disposi¢cdes dispersas
no TFUE>*, o Parlamento Europeu permanece afastado da adopc¢do de
actos no dominio da politica externa e de seguranca (doravante PESC). O
Tratado de Lisboa consagrou, porém, a obrigacdo de o Parlamento Euro-
peu ser imediata e plenamente informado em todas as fases do proces-
so de celebracdo de acordos internacionais®, incluindo os acordos que
incidem exclusivamente sobre a PESC®*®. O ndo cumprimento da obri-
gacdo de informacgédo resultou, ja, na anulacdo de duas decisGes PESC
relativas a celebracdo de acordos internacionais pela Unido®’. Conforme
reconheceu o TJ, a exigéncia de informacédo visa assegurar que o Parla-
mento possa: 1) exercer as suas competéncias com pleno conhecimento
do conjunto da acgdo externa da Unido, 2) exercer uma fiscalizacdo de-
mocratica sobre a acdo exterior da Unido e, 3) verificar que a escolha da
base juridica de uma decisdo relativa a celebragdo de um acordo respei-

54 Artigo 31.9, TFUE, n.2 3, do artigo 43.2, TFUE, alinea d), do n.2 3, do artigo 45.9,
TFUE; artigo 66.2, TFUE; artigo 103.2,TFUE; e artigo 109.2, TFUE; bem como, conexos com o
dominio da politica externa e de seguranga comum, os n.2s 1 e 2, do artigo 215.2, TFUE.

55 N.2 10, do artigo 218.2, TFUE

56 Nesse sentido, os acorddos de 24 de junho de 2014, Parlamento contra Con-
selho, processo C-658/11, EU:C:2014:2025, considerando 85; e de 16 de junho de 2016,
Parlamento contra Conselho, processo C-263/14, ECLI:EU:C:2016:435, considerando 68.

57 Decisdo 2011/640/PESC do Conselho, de 12 de julho de 2011, relativa a assi-
natura e celebragdo do Acordo entre a Unido Europeia e a Republica da Mauricia sobre as
condigBes de transferéncia, da forca naval liderada pela Unido Europeia para a Republica
da Mauricia, de pessoas suspeitas de atos de pirataria e dos bens conexos apreendidos, e
sobre a situagdo dessas pessoas apos a transferéncia (acérddo de 24 de Junho de 2014);
Decisdo 2014/198/PESC, do Conselho, de 10 de marco de 2014, relativa a assinatura e
celebragdo do Acordo entre a Unido Europeia e a Republica Unida da Tanzania sobre as
condig¢Bes de transferéncia, da forca naval liderada pela Unido Europeia para a Republica
Unida da Tanzénia, de pessoas suspeitas de atos de pirataria e dos bens conexos apreendi-
dos (acorddo de 16 de Junho de 2016).
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tou as suas atribuicdes®®. A ndo participacdo do Parlamento Europeu na
adopcdo de actos e na negociagdo e celebragdo de acordos internacio-
nais no dominio da PESC — objecto de criticas de auséncia de legitimacdo
democratica- tem sido justificada com o paralelismo com a situagdo nos
Estados-membros. Alega-se que, também, nos Estados-membros, a con-
ducdo da politica externa cabe ao Executivo e ndo ao Parlamento.>® Se a
natureza das coisas, justifica que a conducdo da politica externa da Unido
caiba a um executivo, o total afastamento da participacdo parlamentar
na vinculacdo da Unido Europeia a acordos internacionais no dominio da
PESC, ndo encontra paralelismo com a situagdo nos Estados-membros®.
Defendemos que deve ser consagrada a participacdo do Parlamento Eu-
ropeu no processo decisério no dominio da PESC, ainda que possam ser

consagradas excepcoes justificadas pela especificidade deste dominio.

A garantia do direito de iniciativa do Parlamento Europeu, exige cla-
rificacdo. Os Tratados que regulam a Unido Europeia ndo conferem a Co-
missdo Europeia um monopdlio de iniciativa legislativa. O n.2 2, do artigo
17.2, TUE, que, estabelece que “os actos legislativos da Unido sé podem
ser adoptados sob proposta da Comissao, salvo disposicdo em contrario
dos Tratados”, deve ser conjugado com o n.2 4 do artigo 289.2, TFUE que

prevé que “(...) os actos legislativos podem ser adoptados por inciativa

58 Considerando 71 do acérddo de 16 de Junho de 2016.

59 Ana Maria Guerra Martins, Manual de Direito da Unido Europeia, Almedina, 2.2
ed., 2017, p. 209. Sublinhando que “(...) os eventuais desvios ao principio democratico e ao
valor da democracia em sede de PESC e de ELSJ ndo conduzem inevitavelmente a negacdo
do constitucionalismo da Unido Europeia. Alids, a avaliagdo das modificagBes introduzidas
pelo TL, nestes dominios, passa por um lado, pela comparagdo com o que existia antes e
ainda pela constatagdo de que, pelo menos no ambito da PESC, a situagdo nos Estados-
-membros ndo é significativamente diferente.

60 A titulo exemplificativo, recorde-se o disposto na alinea i), do artigo 161.2, da
Constitui¢do da Republica Portuguesa.
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de um grupo de Estados-membros ou do Parlamento Europeu (...)”. O
Parlamento Europeu dispde j& de direito de iniciativa legislativa, ainda
que limitado a questGes relativas a sua organizacdo e funcionamento, bem
como ao estatuto do Provedor de Justiga®’. A auséncia de iniciativa legislativa
no processo decisério nos demais dominios de actuagdo da Unido é com-
pensada pela previsdo, no artigo 225.9, TFUE, da possibilidade de solicitar a
Comissdo Europeia a submissdo de propostas de actos da Unido®. Impulso
legiferante que, em caso de ndo apresentacdo de uma proposta, obriga a Co-
missdo a informar o Parlamento Europeu dos motivos da ndo apresentagao.
A abstencdo de apresentacdo, pela Comissdo, de uma proposta de acto, que
constitua um pressuposto necessario a adopgdo de uma decisdo pode con-
substanciar uma omissdo juridicamente relevante sindicavel no Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no quadro de uma acgdo por omissao®.

1.2. O Conselho Europeu e o Conselho

Nos termos do segundo paragrafo, do n.2 2, do artigo 10.2, TUE, “os Es-
tados-membros estdo representados no Conselho Europeu pelo respectivo
Chefe de Estado ou de Governo e no Conselho pelos respectivos Governos,

61 Disposi¢Bes que permitam a eleicdo dos seus membros por sufragio universal
directo, segundo um processo uniforme ou baseado em principios comuns em todos os
Estados-membros (n.2 1, do artigo 223.2, TFUE); estatuto e condigdes gerais do exercicio
das fungdes dos Estados-membros (n.2 2, do artigo 223.9, TFUE) e estatuto e condigBes
gerais do exercicio das fun¢Bes de Provedor de Justica (n.2 4, do artigo 228.9, TFUE).

62 Artigo 225.2, TFUE.

63 Artigo 265.2, TFUE. No acérddo do Tribunal Geral, de 26/09/2013, Pioneer Hi-
-Bred International, processo T-164/10, ECLI:EU:T:2013:503, o Tribunal declarou que a ndo
apresentacdo de uma proposta de medida, ao Conselho, pela Comissdo, que ndo obstan-
te, constituir um acto preparatoério, era indispensavel a tomada de decisdo pelo Conselho,
constituia uma abstengdo contraria aos Tratados. O raciocinio é transponivel para o impulso
legiferante do Parlamento Europeu (artigo 225.2, TFUE) e do Conselho (artigo 241.2, TFUE).

205 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

eles proprios democraticamente responsaveis, quer perante os respectivos

Parlamentos nacionais, quer perante os seus cidaddos.”

No limite, sdo os cidaddos dos Estados-membros que estdo represen-
tados no Conselho Europeu e no Conselho, através dos seus represen-
tantes directos, nos casos em que estes sejam directamente eleitos pelos
cidaddos (como sucede com o Chefe de Estado francés) ou indirectamen-
te, porque a sua representagdo no Conselho e no Conselho Europeu é

mediada pelos Parlamentos nacionais.

O Conselho Europeu é composto pelo Chefe de Estado ou de Gover-
no de cada Estado-membro, o Presidente do Conselho Europeu e o Pre-
sidente da Comissdo®. No entanto, quando o Conselho Europeu delibe-
ra, somente os Chefes de Estado ou de Governo podem votar®. Ora, os
chefes de Estado ou de Governo sdo directamente eleitos (como sucede
com o Chefe de Estado Francés) ou sdo designados, tendo em conta o
resultado das elei¢Oes para os parlamentos nacionais (como sucede com
o Primeiro-ministro Portugués®), pelo que as deliberagées desta institui-
¢do representam indirectamente os cidaddos dos Estados-membros da

Unido, neste caso, os povos dos Estados da Unido Europeia®’.

Argumento transponivel para o Conselho, que é constituido por um

representante a nivel ministerial de cada Estado-membro, com poderes

64 Artigo 15.2, n.2 2, TUE. O Alto Representante da Unido para os Negdcios Es-
trangeiros e a Politica de Seguranca participa nos trabalhos do Conselho Europeu, mas ndo
integra esta instituicdo.

65 Segundo paragrafo, don.2 1, do artigo 235.2, TFUE.
66 N.2 1, do artigo 187.2, CRP.

67 Scharpf, After the crash: a perspective on multilevel European democracy, Euro-
pean Law Journal, 21(3), 2015, p. 393.
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para representar o seu povo®s.

As deliberagGes dos membros do Conselho Europeu e do Conselho
podem ser indirectamente legitimadas, porque os seus membros sdo
responsaveis perante os seus parlamentos nacionais, os quais sdo direc-

tamente legitimados por elei¢des nacionais.

A legitimagdo democratica do Conselho Europeu e do Conselho, re-
sultante do artigo 10.2, TUE, tem a sua origem na tese “no demos”. A
aplicacdo desta tese suscita, contudo, dificuldades quando é transposta
para uma decisdo do Conselho com consequéncias negativas para um
determinado Estado-membro. Como refere Scharpf, a cadeia de legiti-
macdo “(...) pode legitimar o ministro das finangas alemao a aceitar sa-
crificios para a Alemanha e a adoptar regras gerais aplicaveis a todos os
Estados-membros. Mas ndo existe qualquer argumento normativo acei-
tavel que confira poderes aos eleitores alemdes para autorizar ministros
alemdes a impor medidas discricionarias e sang¢Ges graves a Grécia. Da
perspectiva dos cidaddos gregos, a regulacdo do eurogrupo do Conselho
ECOFIN ndo é auto-governo democratico, mas a regulacdo de governos

estrangeiros.”®

O Tratado de Lisboa procurou reforcar a legitimidade das decisdes
do Conselho Europeu e do Conselho”, mediante a definicdo de um novo
sistema de dupla maioria na votagdo por maioria qualificada: maioria de

membros e de populacdo. Segundo este sistema, aplicavel a partir de 1 de

68 N.2 2, do artigo 16.2, TUE.

69 Scharpf, After the crash: a perspective on multilevel European democracy, Euro-
pean Law Journal, 21(3), 2015, p. 393

70 A votagdo por maioria qualificada é a regra de votagdo supletiva no Conselho,
nos termos do n.2 3, do artigo 16.2, TUE. E aplicdvel, em particular, nos dominios sujeitos
ao processo legislativo ordinario.

207 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

Novembro de 2014, a maioria qualificada no Conselho depende do voto
favoravel de, pelo menos, 55% dos membros do Conselho (ou seja, 16 dos
atuais 28 membros), devendo estes representar Estados-Membros que re-
Unam, no minimo, 65% da populagdo da Unido’*. O limiar da maioria de
membros sobe para 72% (21 dos actuais 28 membros), quando o Conselho
nado delibere sob proposta da Comissdo ou do Alto Representante da Unido

para os Negdcios Estrangeiros e a Politica de Segurancga’”.

O Conselho aprova, todos os anos, os totais da populacdo de cada
Estado-Membro, com base nos dados anuais enviados, pelos Estados-
-Membros, ao Servigo de Estatistica da Unido Europeia’. O limiar popu-
lagdo reveste particular interesse, uma vez que introduz uma variavel na
legitimacdo das decisdes do Conselho Europeu e do Conselho da Unido:
0s respectivos membros representam directa ou indirectamente os ci-
daddos dos povos dos Estados, com capacidade eleitoral activa, organi-
zados de acordo com as regras constitucionais e toda a populagdo resi-
dente nesse Estado, independentemente da sua nacionalidade (sejam

cidaddos da Unido ou cidaddos de Estados terceiros).

71 N.2 4, do artigo 16.2, TUE. A minoria de blogueio deve ser composta por, pelo
menos, quatro membros do Conselho. Na pratica, isto significa que, se 25 — dos atuais 28
— membros votarem a favor, considera-se alcangada a maioria qualificada, tornando-se a
percentagem da populagdo que reinem irrelevante para a definicdo da maioria qualificada

72 No.2 2, do artigo 238.2, TFUE

73 0O n.2 3, do artigo 238.2, TFUE, define as regras aplicdveis, nos casos, em que
nos termos dos Tratados, nem todos os membros do Conselho participem na votagdo.

74 A versdo mais recente desses totais, figura no anexo I, do Regulamento Interno
do Conselho (alterado pela Decisdo 2016/2353, do Conselho, de 8/12/2016, que altera o
Regulamento Interno do Conselho- define a populagdo da Unido e a populagdo de cada
Estado-Membro, bem como a percentagem da populagdo de cada Estado-Membro em re-
lacdo a populagdo da Unido, para o periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 2017 e 31
de Dezembro de 2017).
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Os limiares definidos para a maioria qualificada sdo, evidentemente,
susceptiveis de critica. Contudo, a solu¢do apresentada por Scharpf de
substituir a maioria qualificada pela maioria simples, nas delibera¢des do
Conselho e do Parlamento Europeu’, para além de violar claramente os
limites da exequibilidade politica’, como, alids, o autor reconhece, im-
plicaria a compensac¢do da solucdo com a admissibilidade de “opt-outs”.
Ndo obstante os variados exemplos existentes actualmente de integra-
¢do diferenciada — como sucede com o euro — e de cooperacao reforcada
— caso de Schengen, exemplos de cooperagdo reforcada ja admitidos”,
a generalizagdo da admissibilidade de “opt-outs” como medida de com-
pensacdo da consagra¢do de uma maioria qualificada, minaria o proces-

so de integracdo europeia.

1.3. A Comissao

O Presidente da Comissdo, na redaccao do Tratado de Lisboa, é propos-
to pelo Conselho Europeu, “tendo em conta as elei¢cGes para o Parlamento
Europeu”’®, e posteriormente “eleito” pelo Parlamento Europeu’. O Con-
selho, de comum acordo com o Presidente eleito, adopta a lista das demais

75 SCHARPF, (2015), p. 401.
76 SCHARPF, (2015), p. 404.

77 Regulamento 1259/2010, do Conselho, de 20 de dezembro de 2010, que cria
uma cooperacdo refor¢cada no dominio da lei aplicavel em matéria de divorcio e separagdo
judicial; Regulamento 1257/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de dezem-
bro de 2012, que regulamenta a cooperagdo reforcada no dominio da criagdo da protegdo
unitdria de patentes e Regulamento 1260/2012, do Conselho, de 17 de dezembro de 2012,
que regulamenta a cooperagdo reforgada no dominio da criagdo da protecdo unitdria de
patentes no que diz respeito ao regime de traducdo aplicavel.

78 N.2 7, do artigo 17.9, TUE.
79 N.2 1, do artigo 14.2, TUE.
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personalidades que tenciona nomear membros da Comissdo. A Comissdo

é colegialmente sujeita a um voto de aprovagdo do Parlamento Europeu.

Segundo o n.2 8, do artigo 17.9, TUE, a Comissdo, enquanto colégio,
é responsavel perante o Parlamento Europeu. Os mecanismos de res-
ponsabilizagdo politica perante o Parlamento Europeu, previstos nos
Tratados, sdo variados: possibilidade de colocagdo de questGes, exigindo
uma resposta oral ou por escrito; votacdo de uma mocdo de censura,
implicando, em caso de aprovagdo, a demissdo colectiva dos membros

da Comissdo®’; constituicdo de comissGes de inquérito®;

A relacdo entre o Parlamento Europeu e a Comissdo é semelhante
a confianga que caracteriza os sistemas parlamentares. No entanto, a
nomeacgdo da Comissdo cabe ao Conselho Europeu, cujas caracteristicas
estruturais e funcionais sdo significativamente diferentes das de um Che-
fe de Estado de um sistema parlamentar. Os poderes de designacdo do
Primeiro-ministro e de dissolugdo do Parlamento sdo exercidos formal-
mente, excepto quando ocorra uma crise governativa. O papel do Conse-
Iho Europeu na designagdo do Presidente da Comissdo é, pelo contrario,
essencialmente politico e exercido por Chefes de Estado ou de Governo
dos Estados-membros, um conjunto que reline os mais altos executivos

dos Estados-membros.

A histéria recente da designagdo dos Presidentes da Comissdo de-
monstra que o papel do Parlamento Europeu ndo é meramente formal. A
designacdo da Comissdo Barroso de 2004, anterior a entrada em vigor do

Tratado de Lisboa, revelou que “o Parlamento Europeu leva a sua fungédo

80 Artigo 234.2, TFUE.
81 Artigo 226.2, TFUE.
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de meramente “aprovar” a Comissdo a sério”®2. Na sequéncia da audicdo
das personalidades indigitadas Comissarios pelo Parlamento Europeu, a
perspectiva da rejeicdo em bloco da Comissdo pelo Parlamento Europeu,
levou o Presidente indigitado Barroso a pedir o adiamento da votacdo
para rever a composi¢cdo da Comissdo, levando em conta as criticas e as
observagdes dos deputados europeus®®. Embora, o papel do Parlamento
Europeu, na redaccdo dos Tratados anterior ao Tratado de Lisboa fosse

meramente formal, a pratica permitiu o reforco desse papel.

A designagdo da Comissdo Juncker, em 2014, foi a primeira em que
0 “Conselho Europeu teve de “ter em conta” o resultado das elei¢cdes
do Parlamento Europeu. Em 2013, a Comissdo, através da sua Recomen-
dagdo 13/142%, recomendou que os partidos politicos europeus e na-
cionais deveriam dar a conhecer, antes das elei¢des para o Parlamento
Europeu, o candidato a Presidente da Comissdao Europeia que apoiam
e o programa do candidato. Os principais grupos politicos europeus do
Parlamento Europeu designaram, informalmente, o candidato a Pre-
sidente da Comissdo® e foram realizados debates entre os candidatos
apresentados. O actual Presidente da Comissdo, Juncker, foi o candidato
informalmente apresentado pelo PPE, o grupo politico que ganhou as

82 PINELLI, The discourses on post-national governance and the democratic deficit ab-
sent na EU government, European Constitutional Law Review, 9(2), 2013, pp. 177-188. P. 185.

83 Historia da integragdo europeia disponivel em: https://europa.eu/european-
-union/about-eu/history/2000-2009/2004 pt As criticas foram motivadas, principalmente,
pelo Comissario italiano, Botiglioni, indigitado para a Justica, e as suas declaracdes sobre
homossexuais e o papel da mulher na familia.

84 Recomendagdo 13/142/U.E., da Comissdo, de 12/03/2013, sobre o reforco
da realizagdo democratica e eficaz das elei¢gBes para o Parlamento Europeu (JOUE L 79,
21/03/2013, pp. 29-32).

85 Indicacdo do candidato a Presidente da Comissdo pelos principais grupos
politicos do Parlamento Europeu: Jean-Claude Juncker (PPE), Martin Schulz (S&D), Guy
Verhofsatdt (ALD), Ska Keller e José Bové (Verdes) e A. Tsipras (GUE/NGL).

211 indice do e-book


https://europa.eu/european-union/about-eu/history/2000-2009/2004_pt
https://europa.eu/european-union/about-eu/history/2000-2009/2004_pt

X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

eleicdes para o Parlamento Europeu. A legitimidade politica da Comissdo
foi reforgada. Nestas eleigdes, o poder do Conselho Europeu designar o
Presidente da Comissdo, “tendo em conta o resultado das eleicOes para
o Parlamento Europeu”, converteu-se na designacdo do candidato do
partido politico europeu que ganhou as elei¢des®. De um ponto de vista
tedrico, a legitimacdo democratica da Comissdo Europeia decorre dos ci-
daddos da Unido, mediados pelo Parlamento Europeu. Solugdo com ori-
gem na abordagem cosmopolita da democracia internacional e que visa
mimetizar na Unido Europeia a democracia representativa parlamentar
dos Estados-membros.

A expressdo “tendo em conta” permite, contudo, discricionariedade,
pelo que ndo podemos concluir que o candidato do partido politico mais
votado serd sempre o Presidente da Comissdo®’.

A designacdo dos demais membros da Comissdo assume, igualmen-
te, especificidades. A lista das personalidades indigitadas para membros
da Comissdo é adoptada pelo Conselho, de comum acordo com o Presi-
dente da Comissdo, tendo em conta as sugestdes apresentadas por cada
Estado-membro®8. O Presidente da Comissdo ndo tem a liberdade, carac-
teristica das democracias parlamentares estaduais, na escolha do colégio

de Comissarios®. O novo processo de designa¢do da Comissdo inspira-se

86 PINELLI, (2013), p. 186.
87 Como sucedeu em Portugal, na sequéncia das elei¢des legislativas.
88 N.2 7, do artigo 17.2,TUE.

89 O sitio da Comissdo Europeia, dedicado a “mudanca democratica” reconhece
que: “Pela primeira vez, em 2014, ao proporem um candidato para Presidente da Comissdo
Europeia, os paises da UE tiveram de ter em conta os resultados das elei¢Bes europeias.
Embora constitua um passo importante, trata-se apenas do primeiro entre muitos outros
destinados a reforcar a democracia e a aproximar a Unido Europeia dos cidaddos.”- https://
ec.europa.eu/commission/priorities/democratic-change_pt
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nas teses cosmopolitas, mas mantém especificidades.

2) Democracia participativa: a participacdo dos cidad3os da Unido.

O Tratado de Lisboa reforgou a legitimidade democratica do funcio-
namento da Unido, igualmente, a partir de uma abordagem funcionalista

da democracia internacional.

O n.2 3, do artigo 10.9, TUE®, estabelece o principio da abertura® e
da transparéncia das decisGes, consagrando nos Tratados, o que resulta-

va do Regulamento interno do Conselho e de actos juridicos da Unido.

O n.23,doartigo 11.2, TUE, consagra nos Tratados, a pratica ja existen-
te de a Comissdo realizar consultas a sociedade civil, as partes interessadas
antes de apresentar uma proposta de acgdo. O processo de consulta, pré-
vio ao processo de tomada de decisdo, permite, efectivamente, que a par-
ticipacdo dos cidaddos, da sociedade civil, possa ser tomada em considera-
¢do pela Comissdo, quando apresenta as suas propostas de actos juridicos.

A Comissdo Juncker, designada apds a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa condicionou a realizagdo de reunides com 0s seus responsaveis
politicos a inscricdo publica dos representantes de interesses no registo

de transparéncia®®. Todas as consultas publicas em aberto podem ser con-

90 “Todos os cidaddos tém o direito de participar na vida democratica da Unido. As
decisGes sdo tomadas de forma tdo aberta e tdo proxima dos cidaddos quanto possivel.”

91 ALEMANNO, Unpacking the principle of openness in EU law: transparency, parti-
cipation and democracy, European law review, 39(1), 2014, pp. 72-90.

92 Sitio do registo da transparéncia: http://ec.europa.eu/transparencyregister/
public/homePage.do?redir=false&locale=en
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sultadas em um Unico sitio®. A Comissdo alargou a consulta a todo o ci-
clo decisério, envolvendo actos legislativos e ndo legislativos. Reforcou o
Programa “Legislar melhor”®*. Criou o Programa REFIT (Programa para a
adequacdo e a eficacia da regulamentagdo) que, permite que autoridades
nacionais, cidaddos e demais partes interessadas contribuam para a me-
Ihoria da legislacdo da Unido, mediante a apresentagdo de sugestdes que
visem reduzir os encargos regulamentares e administrativos resultantes da
aplicagdo da legislacdo da Unido. As sugestBes sdo disponibilizadas e pos-
teriormente analisadas pela plataforma REFIT*> e pela Comiss&o.

0O n.24, do artigo 10.2, TUE®, consagra uma velha ambicdo da Unido,
a existéncia de partidos a nivel europeu. As eleices para o Parlamento
Europeu de 2014 permitiram que, pela primeira vez, os grupos politi-
cos do Parlamento Europeu apresentassem o candidato a Presidente da
Comissdo que apoiariam®. Os deputados do Parlamento Europeu ndo
se agrupam por nacionalidade, mas por afinidade politica®®. Actualmen-
te, existem oito grupos politicos no Parlamento Europeu, mas estes ndo

consubstanciam verdadeiros partidos politicos europeus. A constitui¢do

93 https://ec.europa.eu/info/consultatio

94 Informagao disponivel em: Q [[ec euroga eu[lnfo[lawzlaw maklng—grocess[

95 Informagao disponivel em: ttgs Mec europa eu[mfo[law[law makmg-gro—
| ki |

-burdens-and-simplifying-law/refit-platform_en

96 “Os partidos politicos ao nivel europeu contribuem para a criagdo de uma cons-
ciéncia politica europeia e para a expressdo da vontade dos cidaddos da Unido.”

97 V. supra ponto 1.3.

98 Distribui¢do do n.2 de deputados por Estado-membro e por grupo politico dis-

ponivel em http://www.europarl.europa.eu/meps/pt/crosstable.html
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de um grupo politico no Parlamento Europeu depende de um nlUmero
minimo de 25 deputados, que representem, pelo menos, um quarto dos
Estados-membros®. Os deputados que ndo pertencem a nenhum parti-
do politico sdo designados ndo inscritos'®. As campanhas eleitorais per-

manecem, contudo, reféns de questdes internas.

Igualmente relevante é o Regulamento 1141/2014', relativo ao
estatuto e ao financiamento dos partidos politicos europeus e das fun-
dacdes politicas europeias. Este Regulamento instituiu uma Autoridade

para os Partidos Politicos Europeus e as FundagGes Politicas Europeias.

A participacdo dos cidaddos e da sociedade civil no processo politico
da U.E. é reconhecida no artigo 11.9, TUE e, em particular, na iniciativa

de cidadania da Unido™®.

Ainiciativa de cidadania da Unido é a primeira iniciativa transnacional
de cidaddos. O n.2 4, do artigo 11.2, TUE, habilita um milhdo de cidaddos
da Unido, nacionais de um numero significativo de Estados-membros, a

convidar a Comissdo a apresentar uma proposta de acto juridico'®. As

99 Artigo 32.2, Regimento Interno do Parlamento Europeu.
100  Artigo 35.2, Regimento Interno do Parlamento Europeu

101 Regulamento 1141/2014, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
22/10/2014, relativo ao estatuto e ao financiamento dos partidos politicos europeus e das
fundagdes politicas europeias (JOUE L 317, de 4/011/2014, pp. 1-27).

102  CONRAD, The missing link in EU matters: why a transnational public sphere mat-
ters?, Icelandic Review of Politics & Administration, 6, 2010, pp. 208-228; CONRAD, The Eu-
ropean’s citizens’ initiative. Transnational democracy at last?, Icelandic Review of Politics &
Administration, 7, 2011, pp. 6-22.

103  Aliniciativa de cidadania ndo corresponde a um “direito de iniciativa legislativa
dos cidaddos da Unido”. Por um lado, porque ndo consubstancia um direito de iniciativa,
mas tdo somente um direito a convidar a Comissdo a apresentar uma iniciativa, a qual ndo
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normas processuais e as condi¢cdes para a apresentacdo de uma iniciativa
de cidadania foram estabelecidas no Regulamento 211/2011'%, em con-

formidade com o disposto no artigo 24.2, TFUE.

Os requisitos formais da iniciativa de cidadania implicam o exercicio
transfronteirico deste direito dos cidaddos da Unido. A exigéncia de que
a iniciativa parta de um milhdo de cidadaos, nacionais de um numero
significativo de Estados-membros foi concretizada, no Regulamento
211/2011, que fixou o numero significativo de Estados em “um quarto
dos Estados-membros”'% - 7 Estados em 28-, e estabeleceu um nimero
minimo de subscritores em cada Estado-membro, que deve correspon-
der ao numero de deputados ao Parlamento Europeu eleitos em cada

Estado-Membro, multiplicado por 750,

A organizagdo da iniciativa é, igualmente, transnacional. A iniciativa
tem de ser apresentada por organizadores, definidos como “as pessoas

singulares que formem um comité de cidaddos responsavel pela prepa-

se encontra vinculada a tal apresentagdo. Por outro lado, porque o ambito do convite trans-
cende a proposta de actos legislativos (n.2 3, do artigo 289.2, TFUE), abrange a proposta de
actos juridicos — legislativos ou ndo legislativos — no ambito das atribuicdes da Comissdo.

104  Regulamento 211/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16/02/2011,
sobre a iniciativa de cidadania (JOUE L 65, de 11/03/2011, pp. 1-22). O Regulamento foi,
entretanto, alterado pelo Regulamento Delegado 268/2012, da Comiss&o, de 25/01/2012,
pelo Regulamento 517/2017, de 13/05/2013, e pelos Regulamentos Delegados, da Comis-
sdo, 887/2013, de 11/07/2013, 531/2014, de 12/03/2014, e 2015/1070, de 31/03/2015

105 N.21, doartigo 7.2, do Regulamento 211/2011.

106  N.2 2, do artigo 7.2, do Regulamento 211/2011. O anexo | do Regulamento,
prevé o numero minimo de subscritores em cada Estado-membro. Actualmente, o nimero
minimo de subscritores em Portugal é de 15 750, redac¢do dada pelo Regulamento Delega-
do 531/2014, da Comissdo, de 12/03/2014.
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racdo de uma iniciativa de cidadania”’®” e impde-se que o comité seja
composto, pelo menos, por sete pessoas, residentes em, pelo menos,

sete Estados-membros diferentes®.

A representatividade da iniciativa de cidadania é moldada na repre-
sentatividade do Parlamento Europeu: é exclusiva de cidaddos da Unido
e o critério relevante para o exercicio do direito é a residéncia e ndo a
nacionalidade. Com efeito, a consideracdo da subscri¢cdo por um Estado,
depende da subscricdo por um nimero de cidaddos da Unido residentes
nesse Estado, independentemente da nacionalidade (como sucede com
o direito de voto nas elei¢des ao Parlamento Europeu’®) correspondente
ao numero de deputados eleitos ao Parlamento Europeu nesse Estado,
multiplicado por 750 (o nimero maximo de deputados do Parlamento

Europeu, com excepgdo do respectivo Presidente?®?).

O comité regista formalmente a iniciativa junto da Comissdo, a qual
tem o poder de a rejeitar, quando, ndo preencha os requisitos formais,
esteja “manifestamente fora da competéncia da Comissdo para apre-
sentar uma proposta de acto juridico”!?, seja “manifestamente abusi-
va, frivola ou vexatoria”?*? ou “manifestamente contraria aos valores da

Unido consagrados no artigo 2.2 do TUE"*3,

107 N.23do artigo 2.9, Regulamento 211/2011.
108 N.22, doartigo 3.2, Regulamento 211/2011.

109  Alinea b), don.2 2, do artigo 20.2, TFUE conjugado com o n.2 2, do artigo 22.9,
TFUE e o artigo 39.2, CDFUE.

110 N.22, doartigo 14.2, TUE.

111  Alinea b), do n.2 2, do artigo 4.2, Regulamento 211/2011.
112 Alineac), do n.2 2, do artigo 4.2, Regulamento 211/2011.
113 Alinea d), don.2 2, do artigo 4.2, Regulamento 211/2011.
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Recebida a confirmacédo do registo da iniciativa, os organizadores dis-
pdem de 12 meses para recolher o nimero necessario de declaragGes
de apoio. A iniciativa fica disponivel no site da Comissdo Europeia'**, po-
dendo ser subscrita electronicamente. Caso a proposta atinja um milhdo
de assinaturas, a Comissdo recebe os organizadores da iniciatival*® e os
organizadores apresentam a sua iniciativa em uma audig¢do publica no

Parlamento Europeu®®’,

A proposta legislativa tem de incidir em dominios em que a Comis-
sdo tenha competéncia para apresentar propostas de actos juridicos. A
Comissdo estd obrigada a adoptar uma resposta formal, com indicacdo
das medidas que tenciona tomar para dar seguimento a iniciativa e os

fundamentos da adopgdo ou ndo adopgdo dessas medidas.

Trata-se de um mero impulso legiferante, a Comissdo ndo esta obri-
gada a adoptar uma proposta de acto juridico e, quando adopte uma
proposta, a adopg¢do de um acto juridico dependerd sempre da sua efec-
tiva adopgdo pelas instituicdes com competéncia para a sua adopgdo —

Comissdo, Parlamento Europeu e Conselho.

O balancgo das iniciativas registadas, arquivadas e bem sucedidas ndo
é, contudo, muito animador. Foi recusado o registo de 20 iniciativas, com

fundamento em que a proposta estava manifestamente fora do ambito

115  Artigo 10.2, Regulamento 211/2011.
116  Artigo 11.2, Regulamento 211/2011.

117 Guia do procedimento da iniciativa de cidadania disponivel em http://
ec.europa.eu/citizens-initiative/public/how-it-works.
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de competéncias da Unido. Com efeito, a maioria das iniciativas recusa-
das pressupunha alteragGes aos Tratados, objecto manifestamente exclu-

ido da iniciativa de cidadania.

Os proprios organizadores retiraram 14 iniciativas, antes de decorrido
0 prazo para a recolha de declara¢des de apoio. Uma das iniciativas me-
rece, particular analise, a iniciativa “Wake up Europe! Agir para preservar
o projeto democratico europeu”!*®, A decisdo de registo da iniciativa pela
Comissdo foi objecto de recurso de anulagdo por parte das autoridades
hidngaras com o fundamento de que a adopgdo de uma iniciativa, no
quadro do artigo 7.2, TUE, ndo consubstanciava a proposta de um acto

juridico necessario para a aplicacdo dos Tratados®.

Dezoito iniciativas ndo reuniram o nimero necessario de subscritores
no prazo de 12 meses'?® e o prazo para a recolha de declara¢des de apoio
terminou em duas iniciativas, desconhecendo-se se conseguiram reunir

0 numero minimo de subscri¢cBes?.

Encontram-se em aberto nove iniciativas. Somente trés iniciativas
foram bem sucedidas e reuniram o milhdo de assinaturas necessarias:
n, ou

“Stop vivisection”; “um de nds” e “A dgua e o saneamento sdo um direito

humano! A agua é um bem publico, ndo uma mercadoria”. Os temas po-

tiatives/obsolete/details/2015/000005

119  Analisamos a questdo, com maior detalhe, infra em Il.

120 Informagdo disponivel em http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initia-
tives/obsolete/conditions_not_fulfilled

121  Findo o prazo de subscricdo, as autoridades nacionais dispdem de 3 meses para
verificar as assinaturas.
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dem ndo ser os mais inspiradores, mas a comparacdo com as peticdes!??
- as equivalentes iniciativas de cidadania nacionais- submetidas a nossa

Assembleia da Republica, conduz a resultados semelhantes.

A analise das declaragdes de apoio revela que — com excepcdo da
ndo subscricdo por cidaddos residentes na Bélgica da iniciativa “stop
vivisection”!?® — as iniciativas bem sucedidas foram subscritas por ci-
daddos da Unido residentes em todos os Estados-membros da Unido,
mesmo que ndo tenham reunido o numero de subscritores necessarios
para que esse Estado-membro pudesse ser considerado como um Estado

subscritor da iniciativa®?.

Um passo importante foi dado pelo recente acérdao do Tribunal Ge-
ral, Efler, processo T-754/14%?>. O Tribunal Geral (doravante TG) anulou
a Decisdo da Comissdo que recusou registar a proposta de Iniciativa de
Cidadania Europeia «Stop TTIP», com o fundamento de que esta propos-
ta “(...) ndo constitui uma ingeréncia inadmissivel no desenvolvimento
do processo legislativo, mas o desencadeamento legitimo de um debate

democratico em tempo Util”*?.

122 Informacgdo disponivel em: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamen-
tar/Paginas/Peticoes.aspx

123 An3o subscricdo pela Crodacia das iniciativas “Stop vivisection” and “Agua” pare-
ce-nos justificada pelo facto de este Estado ter aderido a Unido Europeia em data posterior
ao inicio da recolha declaragdes de apoio as referidas iniciativas.

124 A titulo exemplificativo, o nimero de cidad&os residentes em Portugal subscri-
tores das trés iniciativas bem sucedidas foi o seguinte: “Stop vivisection” 11305; “Um de
nds” 65564; “Agua” 13964.

125  Acérddo de 10/05/2017, Efler, processo T-754/14, ECLI:EU:T:2017:323.
126  Considerando 47 do acérddo Effer.
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A iniciativa “Stop TTIP”*¥” convidava a Comissdo a recomendar ao
Conselho que revogue o mandato que Ihe tinha outorgado para negociar
o TTIP*28 2 e, em Ultima analise, que se abstenha de celebrar o CETA?,
Os potenciais efeitos desta iniciativa e de campanhas contra o TTIP no
futuro desenho das relagbes transatlanticas ja haviam sido preconizados

por Pernice*°,

O TG considerou que “o principio de democracia (...) € um dos valores
fundamentais em que assenta a Unido, bem como o objetivo especifica-
mente subjacente ao mecanismo iniciativas de cidadania europeias, que
consiste em melhorar o funcionamento democratico da Unido ao confe-
rir a qualquer cidaddo um direito geral de participar na vida democratica,
imp&em uma interpretacdo do conceito de ato juridico que inclua atos
juridicos como uma decisdo de abertura de negociagdes com o objectivo
de conclusdo de um acordo internacional, que visa incontestavelmente
alterar a ordem juridica da Unido”*. Concluindo que “nada justifica ex-
cluir do debate democratico os atos juridicos que visam a revogacdo de
uma decisdo que autoriza a abertura de negocia¢des com vista a celebra-
¢do de um acordo internacional, bem como os atos que tém por objeto

impedir a assinatura ou a celebrac¢do de tal acordo”*32.

127  Informagdo disponivel em http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initia-

tives/non-registered/details/2041

128  TTIP é a sigla inglesa de “Transatlantic Trade and Investment Partnership”, em
Portugués “Parceria Transatldntica de Comércio e Investimento”.

129 CETAéasiglainglesa de “Comprehensive Economic and Trade Agreement “, em
Portugués “Acordo Econémico e Comercial Global”.

130  PERNICE, Multilevel constitutionalism and the crisis of democracy in Europe,
European Constitutional Law Review, 11(3), 2015, p. 561.

131  Considerando 37, do acérdao Effer.
132 Considerando 43, do acérdao Effer.

221 indice do e-book


http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/non-registered/details/2041
http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/initiatives/non-registered/details/2041

X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

A interpretacdo dada pelo TG ao objecto de uma iniciativa de cida-
dania europeia permite ampliar as possibilidades de participagdo dos
cidaddos da Unido no funcionamento democratico da Unido e reforga a

democracia participativa.

Como Conrad, consideramos que, de um ponto de vista tedrico, a
iniciativa de cidadania deve ser interpretada como uma medida concreta

de uma “democracia transnacional” de um demoi multiplo**.

Os mecanismos de participagdo dos cidaddos na vida democratica con-
sagrados no Tratado de Lisboa e a sua concretizacdo e aplicacdo permitem
dar voz aos cidadaos europeus, mas é necessario que os cidaddos queiram
exercer esse direito, que a sociedade civil e os cidaddos queiram envolver-

-se a nivel nacional e europeu no processo de integragdo europeia.

3) Democracia participativa “interparlamentar”: a participa¢do dos
parlamentos nacionais no funcionamento da Unido Europeia.

O reforgo da participacdo dos cidaddos dos Estados-membros na
construgdo democrdtica e na legitimacdo democratica da Unido passa,
igualmente, pela consagra¢do de uma disposicao especifica sobre o pa-

pel dos parlamentos nacionais.

O novo artigo 12.9, TUE, dispde que os parlamentos nacionais contri-
buem activamente para o bom funcionamento da Unido, através, das se-
guintes competéncias e direitos: direito a informagdo sobre os projectos

de actos legislativos da Unido; competéncia de garantia do respeito pelo

133 CONRAD, (2011), p. 19.
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principio da subsidiariedade; competéncia de participacdo na avaliacdo
e execucdo das politicas da Unido no dominio do espacgo de liberdade,
seguranca e justica; competéncia de controlo politico da Europol e de
avaliagdo das actividades da Eurojust; direito de participagdo no processo
de revisdo dos Tratados; direito a informacdo sobre os pedidos de adesdo
a Unido; direito de participacdo na cooperagdo interparlamentar entre os

Parlamentos nacionais e com o Parlamento Europeu.

O Tratado de Lisboa reforca significativamente o controlo politico e
contencioso da observancia do principio da subsidiariedade pelos Par-
lamentos nacionais. A inclusdo de uma referéncia explicita a dimensdo
infranacional do principio da subsidiariedade®**, reforca, igualmente, o
papel do Comité das RegiGes e possibilita a participacdo dos parlamentos
regionais com poderes legislativos no mecanismo de controlo preventivo

da subsidiariedade, o denominado “alerta precoce ex ante”.

O controlo politico preventivo da subsidiariedade pelos Parlamentos
nacionais encontra-se regulado no segundo paragrafo, do n.2 3, do artigo
5.9, e na alinea b), do artigo 12.2, TUE, bem como no Protocolo n.2 1,
relativo ao papel dos Parlamentos nacionais na Unido Europeia e, em
especial, no Protocolo n.2 2, relativo a aplicagdo dos principios da subsi-

diariedade e da proporcionalidade.

Qualquer Parlamento nacional ou qualquer das camaras de um Par-

lamento nacional pode, no prazo de oito semanas a contar da data de

134  N.2 3, do artigo 5.2, TUE: “Em virtude do principio da subsidiariedade, nos do-
minios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na me-
dida em que os objetivos da acdo considerada ndo possam ser suficientemente alcancados
pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo,
contudo, devido as dimens@es ou aos efeitos da acdo considerada, ser mais bem alcancga-
dos ao nivel da Unigo. (...)"
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transmissdo de um projecto de acto legislativo, dirigir aos Presidentes do
Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo um parecer fundamen-
tado, no qual expGe as razGes pelas quais considera que o projecto em

questdo ndo obedece ao principio da subsidiariedade!®.

As instituicBes intervenientes no processo legislativo tém em conta

os pareceres fundamentados emitidos pelos Parlamentos nacionais®3®.

A cada Parlamento nacional sdo atribuidos dois votos, repartidos
em fungdo do sistema parlamentar nacional**”. Quando os pareceres
fundamentados sobre a inobservancia do principio da subsidiariedade
representem, pelo menos, um terco do total dos votos atribuidos aos
Parlamentos nacionais — ou, um quarto, no caso dos projectos de actos
no dominio do espago de liberdade, seguranca e justica— o projecto deve
ser reexaminado (denominado “cartdo amarelo”). A instituicdo autora do
projecto de acto legislativo pode decidir, fundamentadamente, manter,

alterar ou retirar o projecto.

No quadro do processo legislativo ordinario, quando os pareceres
fundamentados sobre a inobservancia do principio da subsidiariedade
representem, pelo menos, uma maioria simples dos votos atribuidos aos
Parlamentos nacionais, a Comissdo deve reanalisar a proposta, podendo,
igualmente, manter, alterar ou retirar a proposta. Caso a Comissdo decida
manter a sua proposta, os pareceres fundamentados emitidos pelos Parla-

135  Artigo 6.2, Protocolo n.2 2, relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade
e da proporcionalidade.

136  Pardgrafo 1,n.21, doartigo 7.2, Protocolo n.2 1, relativo ao papel dos Parlamen-
tos nacionais na Unido Europeia. “Nos sistemas parlamentares bicamarais, cada uma das
camaras dispde de um voto”.

137  Paragrafo 2, don.2 1, do artigo 7.2, do Protocolo n.2 2, relativo a aplicacdo dos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
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mentos nacionais, bem como o parecer fundamentado da Comissdo devem
ser enviados ao legislador (Parlamento Europeu e Conselho), para efeitos
de ponderacdo no processo legislativo. Antes de terminada a primeira leitu-
ra, no quadro do processo legislativo ordinario, o legislador da Unido deve
ponderar a compatibilidade da proposta com o principio da subsidiarieda-
de. Caso o legislador considere, por maioria de 55% dos membros do Con-
selho ou por maioria dos votos expressos no Parlamento Europeu, que a
proposta legislativa ndo é compativel com o principio da subsidiariedade, a
proposta ndo continuara a ser analisada®*® (denominado “cartdo laranja”).

A aplicacdo pratica do controlo politico preventivo do principio da subsi-
diariedade, permitiu a utilizagdo do “cartdo amarelo” em trés propostas de
actos legislativos da Comissao.

Em Maio de 2012, foi utilizado o primeiro “cartdo amarelo” em relagdo
a uma proposta de Regulamento, da Comissdo, relativa ao exercicio do di-
reito de acgdo colectiva no contexto da liberdade de estabelecimento e da
liberdade de prestacdo de servigos («Monti Il»). No total, doze de quarenta
parlamentos nacionais ou camaras desses parlamentos (19 dos 54 votos atri-
buidos) consideraram que a proposta nao respeitava o principio da subsidia-
riedade. A Comissdo retirou a proposta, embora tenha defendido que ndo
consubstanciava uma violagdo do principio da subsidiariedade.

Em Outubro de 2013, 14 camaras dos parlamentos nacionais de 11
Estados-Membros (18 votos) mostraram outro “cartdo amarelo” a proposta
de Regulamento que institui a Procuradoria Europeia. A Comissdo decidiu
manter a sua proposta, com o argumento da sua conformidade com o prin-

cipio da subsidiariedade e a probabilidade de concretizagdo da sua aplicagdo

138 Alineas a) e b), do paragrafo 2, do n.2 3, do artigo 7.2, Protocolo n.2 2, relativo a
aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
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através de uma cooperacdo reforcada. Em Abril de 2017, dezasseis Estados-
-membros notificaram as instituicdes da Unido da sua intengdo de dar inicio

a uma cooperagao reforcada para instituir a Procuradoria Europeia.

Por ultimo, em Maio de 2016, 14 camaras de 11 Estados-Membros emi-
tiram um terceiro “cartdo amarelo” contra a proposta de revisdo da Directiva
relativa ao destacamento de trabalhadores®. Também neste caso, a Comis-
sdo decidiu manter a sua proposta, considerando que a mesma ndo violava
o principio da subsidiariedade, porque o destacamento de trabalhadores é,

por natureza, uma questdo transfronteirica.

Nos trés casos de emissdo de um “cartdo amarelo”, o autor da proposta
de acto legislativo foi sempre a Comissdo e esta nunca aceitou a existéncia
de uma violagdo do principio da subsidiariedade e, em dois dos trés casos,
decidiu manter a proposta. Assim, as consequéncias juridicas do controlo

politico do principio da subsidiariedade sdo, na pratica, limitadas.

O mecanismo corresponde a tese “no demos” e a defesa de um
maior controlo pelos Parlamentos Nacionais. A pratica tem, contudo, re-
velado, a existéncia de um acrescido intercambio de informacdo entre
os Parlamentos nacionais sobre a compatibilidade/incompatibilidade de
propostas de actos legislativos, traduzindo uma “concertagcdo” ou “inter-

parlamentarismo” favoravel as teses cosmopolitas.

O Tratado de Lisboa reforcou igualmente a garantia contenciosa do
principio da subsidiariedade. O artigo 8.2, do Protocolo n.2 2, estabele-
ce que o Tribunal de Justica é competente para conhecer dos recursos

com fundamento em violagdo do principio da subsidiariedade por um

139  Promover o principio segundo o qual o mesmo trabalho realizado no mesmo
lugar deve ser remunerado da mesma forma.
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acto legislativo, interpostos por um Estado-membro, ou por ele trans-
mitidos, em nome do seu Parlamento nacional ou de uma camara desse
Parlamento. A legitimidade parece continuar a pertencer aos Estados-
-membros, atribuindo-se aos Parlamentos nacionais um direito de inicia-

tiva indirecta®.

Uma ultima palavra, para um exemplo de diminuicdo do papel do
Parlamento Europeu. O processo de revisdo simplificada dos Tratados
correspondente as denominadas clausulas de passerelle!*?, substitui a
exigéncia de aprovagdo pelos Estados-membros, em conformidade com
as respectivas normas constitucionais — o que pressupde, a aprovagao
da alteragdo pelo Parlamento nacional —, pela comunicagdo da iniciativa
aos Parlamentos nacionais e, quando nao haja oposi¢do, no prazo de seis
meses, a revisdo pode ser adoptada, mediante deliberagdo por unanimi-

dade no Conselho.

Il. O Tratado de Lisboa e a efectivagdo do respeito do valor da

democracia pelos Estados-membros da Unido Europeia.

Nos termos do artigo 49.2, TUE, o respeito pela democracia é um requi-
sito para a adesdo de um Estado a Unido Europeia. O papel desempenhado
pelas Comunidades Europeias, hoje, Unido Europeia, no processo de de-

mocratiza¢do de alguns dos seus actuais Estados-membros é inegavel**2.,

140 V. nesse sentido, Maria José Rangel de Mesquita, Cidadania europeia e legiti-
magdo democratica apos o Tratado de Lisboa, O direito, p. 159.

141  N.°7,do artigo 48.2, TUE.

142  Foi o caso da Grécia, de Espanha, de Portugal e de novos Estados na Europa
resultantes da desagregacdo da ex-Jugosldvia e da Unido Soviética.
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As obrigacGes impostas aos paises candidatos continuam a aplicar-se
aos Estados-Membros apds a sua adesdo a Unido, por forga do artigo 2.9,

TUE e do principio da cooperagdo leal*®.

Os acontecimentos recentes em alguns Estados-membros da Unido
Europeia, tém demonstrado que “(...) alguns dos mais urgentes défices
democraticos da Europa de hoje, podem ser encontrados no interior de
um numero de Estados-membros” ** O desrespeito pelos valores em que
se funda a Unido'®, por parte de alguns Estados-membros da Unido tém
alimentado debates sobre a legitimidade da Unido para efectivar o res-

peito pela democracia nos Estados-membros da Unido™®.

O artigo 7.9, TUE, consagra mecanismos e procedimentos da Unido em
caso de existéncia de um risco manifesto de violacdo grave dos valores em
que se funda a Unido' ou de verificacdo da existéncia de uma violagdo
grave e persistente desses valores'*®, entre os quais, se inclui, o respeito

pela democracia. Mecanismo politico de sangado, introduzido pelo Trata-

143 N.23,doartigo 4.2, TUE.

144  MULLER, Should the EU protect democracy and the rule of law inside Member
States?, European Law Journal, 21, 2, 2015, p. 143.

145  Artigo 2.2, TUE.

146 V., designadamente, KELEMEN / BLAUBERGER, Introducing the debate: European
Union safeguards against member states’ democratic backsliding, Journal of European Pub-
lic Policy, 24:3, 2017, pp. 317-320; MULLER, Should the EU protect democracy and the rule
of law inside Member States?, European Law Journal, 21, 2, 2015, pp. 141-160; BERND
SCHLIPPHAK / OLIVER TREIB, Playing the blame game on Brussels: the domestic political ef-
fects of EU interventions against democratic backsliding, Journal of European Public Policy,
24:3,2017, pp. 352-365.

147 N.21do artigo 7.9, TUE.
148 N9.2e 3,doartigo 7.2, TUE.
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do de Amesterddo®*®, complementado com um mecanismo de prevencdo

com o Tratado de Nice'*®, ndo constitui uma inovagdo do Tratado de Lisboa.

O Tratado de Lisboa ndo introduziu alteragdes substantivas ao meca-
nismo***. A eliminacdo da estrutura de pilares e a substituicdo da Comu-
nidade Europeia pela Unido Europeia®®?, implicou, contudo, a previsdo
de um regime sancionatério uniforme®*® e a introdugdo das necessarias

adaptagdes terminoldgicas. O novo artigo 354.2, TFUE, estabelece as re-

149 O Tratado de Amesterddo estabeleceu um mecanismo politico de san¢do dos
Estados-membros que ndo cumprissem os principios previstos no, entdo, artigo 6.2, TUE-
liberdade, democracia, respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdades fundamentais
e Estado de direito (artigo 7.2, TUE, na redacgdo dada pelo Tratado de Amesterddo). O
regime sancionatorio que habilitava a suspensdo de alguns dos direitos do Estado-membro
tinha uma dupla base juridica: o n.2 2, do artigo 7.2, TUE, para as decisdes sancionatorias
decorrentes da aplicagdo do TUE; e o artigo 309.2, TCE, para as decisGes sancionatorias
decorrentes da aplicagdo do TCE.

150 Na sequéncia da denominada questdo austriaca — a qual, por ndo reunir as
condig¢Bes que permitiriam desencadear o mecanismo sancionatério previsto no artigo 7.2,
TUE - levou a que, a margem dos Tratados que regulavam a Unido, os Estados-membros
da Unido decidissem coordenadamente romper relacdes diplomaticas com a Austria, o
Tratado de Nice criou um mecanismo preventivo de alerta precoce. O novo mecanismo,
consagrado nos tratados, a pedido da Austria, define o procedimento a adoptar quando se
considere existir um risco de violagdo manifesto de violagdo grave dos principios previstos
no artigo 6.2, salvaguardando os direitos de defesa do Estado-membro em causa. Para
uma andlise empirica da questdo austriaca, v. BERND SCHLIPPHAK / OLIVER TREIB, Playing the
blame game on Brussels: the domestic political effects of EU interventions against demo-
cratic backsliding, Journal of European Public Policy, 24:3, 2017, pp. 356-358.

151  Com excepgdo da eliminagdo da previsdo da possibilidade de o Conselho pedir
a personalidades independentes que apresentassem um relatério sobre a situagdo do Esta-
do-membro, considerado em risco de violagdo grave de algum dos principios fundamentais
da Unido. Consideramos que, a eliminagdo da expressa previsdo desta possibilidade, que
exigia uma deliberacdo por processo idéntico ao que habilita a verificagdo da existéncia do
risco de violagdo dos principios fundamentais, ndo impede futuros pedidos de apresenta-
¢do de relatdrios independentes, mas permite a agilizagdo desses pedidos.

152 Artigo 1.2§3, TUE.

153 A competéncia sancionatdria resulta, agora, somente do n.2 3, do artigo 7.2, TUE
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gras de votagdo aplicaveis e o artigo 269.2, TFUE'*, consagra um unifor-
me regime especial de sindicabilidade dos actos adoptados pela Unido,

ao abrigo do artigo 7.2, TUE™®.

O mecanismo sancionatoério do artigo 7.2, TUE, possibilita a suspensdo
de alguns dos direitos decorrentes da aplicagdo dos Tratados, incluindo
o direito de voto no Conselho do representante do Governo, quando se
verifique a existéncia de uma violagdo grave e persistente dos valores da
Unido. Nas expressivas palavras de Muller, o artigo 7.2, TUE, é um “me-
canismo para isolar, do resto da Unido, o Governo do Estado-membro,
considerado em violagdo dos valores fundamentais, autoriza uma es-

pécie de quarentena moral, ndo uma efectiva intervencdo”**®. As con-

|//

sequéncias vao, contudo, para além da “quarentena moral” resultante

da suspensdo do direito de voto do representante do Estado-membro
em causa no Conselho, pode ser decidida a suspensdo da concessdo de
fundos- medida, com profundas implicagdes para o Estado-membro e,
em particular, para as pessoas singulares e colectivas.

A intervengdo da Unido é susceptivel de produzir duas respostas an-
tagodnicas: 1) o enfraquecimento politico da base de apoio do Governo e
a deslegitimacdo das politicas consideradas contrarias aos valores fun-
damentais da Unido ou, 2) gerar um reforco do apoio publico ao Go-

154 O artigo 269.9, TFUE, corresponde, com algumas altera¢@es, ao regime anterior-
mente consagrado no artigo 46.2TUE, na redacgdo que |he foi dada pelo Tratado de Nice.

155  Maria José Rangel de Mesquita designa o regime do novo artigo 269.2, TFUE
processo por incumprimento qualificado da violagdo dos valores fundamentais da Unido
Europeia. Para uma analise critica das especificidades resultantes do artigo 269.2, TFUE, v.
Maria José Rangel de Mesquita Introdugdo ao contencioso da Unido Europeia, Almedina,
2.2ed., 2017, p. 121.

156  Muller, Should the EU protect democracy and the rule of law inside Member
States?, European Law Journal, 21, 2, 2015, p. 144.
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verno (democraticamente, designado, de acordo com as respectivas
regras constitucionais), acusado de violar os valores da Unido contra a
intromissdo da Unido (percepcionada como uma entidade que intervém
ilegitimamente contra um Governo que tem o apoio da maioria dos seus
eleitores)®. O isolamento do Estado pode reforcar o seu afastamento
do projecto de construcdo europeia e conduzir, no limite, ao pedido de
retirada do Estado-membro da Unido Europeia. Os potenciais efeitos de
contagio do Brexit devem ser adequadamente tidos em conta.

Qualificado como uma “opgdo nuclear” pelo ex-Presidente da Co-
missdo Europeia, Durdo Barroso®, no seu discurso sobre o estado da
Nacgdo de 2012, os mecanismos de prevenc¢do e de sangao do artigo 7.2
nao foram, até agora, aplicados.

A situacdo verificada na Hungria, nos uUltimos anos, motivou a apro-
vacao, pelo Parlamento Europeu, de Resolugbes que solicitam a ava-
liacdo da oportunidade de recurso ao mecanismo previsto no artigo
7.9, TUE, contra a Hungria®. Em 2015, a iniciativa “Wake up Europe!
Agir para preservar o projeto democratico europeu”?®, visava convi-
dar a Comissdo Europeia a consultar o Conselho sobre a situagdo na
Hungria, nos termos do artigo 7.9, TUE, a fim de preservar os valores

157  BERND SCHLIPPHAK / OLIVER TREIB, Playing the blame game on Brussels: the do-
mestic political effects of EU interventions against democratic backsliding, Journal of Euro-
pean Public Policy, 24:3, 2017, p. 353 e 355.

158  Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-12-596_pt.htm

159 Resolugdo do Parlamento Europeu, de 5/07/2011, sobre a revisdo da Consti-
tuicdo hungara (JOUE C 33E, de 5/02/2013, pp. 17-21; Resolucdo do Parlamento Europeu,
de 16/02/2012, sobre os recentes acontecimentos politicos na Hungria (2012/2511(RSP))
(JOUE C 249E, de 30/08/2013, pp. 27-30); Resolugdo do Parlamento Europeu, de 3/07/2013,
sobre a situagdo dos direitos fundamentais: normas e praticas na Hungria (em conformida-
de com a resolugdo do Parlamento Europeu de 16 de fevereiro de 2012) (2012/2130(INI))
(JOUE C 75, de 26/02/2016, pp. 52-78).

160  N.2 de registo atribuido pela Comissdo: ECI(2015)000005
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europeus definidos no artigo 2.2, TUE. Exemplo de democracia parti-
cipativa transnacional que pretendia efectivar o respeito pelo valor da
democracia na Hungria, a iniciativa legislativa acabaria por ser retirada
em Junho de 2016, facto a que ndo tera sido alheio, o recurso de anu-
lagdo, interposto pela Hungria, contra a decisdo da Comissdo Europeia,

de registar a iniciativa de cidadania europeia®®*.

A exigéncia de unanimidade no Conselho Europeu para deliberar
sobre a existéncia de uma violagdo grave e persistente dos valores fun-
damentais da Unido, dificultam a aplicagcdo deste mecanismo. A pro-
ximidade entre os Governos dos Estados-membros que, actualmente,
poderiam justificar a aplicagdo deste mecanismo- como sucede com a
Hungria e a Poldnia-, tornam dificilmente plausivel a reunido da neces-

saria unanimidade no Conselho Europeu.

A Comissdo Europeia, enquanto guardid dos Tratados, compete-lhe
garantir a protecdo do interesse geral da Unido e assegurar o respeito
pelo direito da Unido®2. A legitimidade processual activa da Comissdo
Europeia, no quadro do processo por incumprimento?®, permite-lhe sin-
dicar qualquer incumprimento por acdo ou omissao do direito da Unido
Europeia, no ambito da funcdo legislativa, administrativa ou judicial, por
parte de um Estado-membro da Unido. Consequentemente, situacGes
especificas de violacdo de valores da Unido, que se encontrem abrangi-
das pelo ambito de aplicacdo do direito da Unido, podem ser objecto de

processo por incumprimento.

161 Processo T-50/16, recurso interposto a 3/02/2016, entretanto, cancelado do registo.
162 N.21do artigo 17.9, TUE.
163  Artigos 258.2 e 260.2, TFUE.
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O Tribunal de Justica declarou verificado o incumprimento da Hungria
em duas situac¢des, que consubstanciaram, uma violagdo de valores da
Unido. A primeira®®, visava limitar o poder do Tribunal Constitucional,
substituindo os membros seniores do Tribunal por novos membros leais
ao Governo hungaro. O novo regime, que impunha a cessagdo da ativi-
dade profissional dos juizes, dos procuradores e dos notarios que atingis-
sem o0s 62 anos de idade, foi declarado incompativel com a Diretiva que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na atividade profissional®®. A segunda®®®, visava criar uma nova autorida-
de nacional de proteccdo de dados. O novo regime, que determinava a
cessacdo antecipada do mandato da autoridade de fiscalizagdo da prote-
¢do de dados pessoais, foi declarado incompativel com a Diretiva relativa

a protecdo de dados das pessoas singulares®®’.

Sublinhamos que, o processo por incumprimento ndo constitui
uma solugdo para todas as situacdes de violagdo de valores de direito
da Unido. A Comissdo somente pode desencadear um processo por in-
cumprimento, nos casos, de risco ou violagdo de um valor da Unido que
constituam, simultaneamente, uma violagdo a uma disposicdo especifica

do direito da Unido.

164 Acorddo de 6/11/2012, Comissdo contra Hungria, processo C-286/12.
ECLI:EU:C:2012:687

165  Directiva 2000/78/CE, do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabe-
lece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional,
JOUE L 303, de 2/12/2000, pp. 16-22.

166 Acorddo de 8/04/2014, Comissdo contra Hungria, processo C-288/12,
ECLI:EU:C:2014:237.

167 Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro
de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulacdo desses dados, JOUE L 281, de 23/11/1995, pp. 31-50.
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Em 2014, a Comissdo adoptou um novo quadro destinado a fazer face
a ameacas sistémicas ao Estado de direito nos Estados-membros da UE.
O “novo quadro da Unido Europeia para reforcar o Estado de direito”*8,
‘consubstancia novo mecanismo politico preventivo. O procedimento
desenrola-se em trés fases: avaliagdo, recomendacgdo e seguimento. As
fases parecem-nos seguir, evidentemente, com as necessarias adap-
tagBes, a fase pré-contenciosa do processo por incumprimento®®. Na
fase de avaliacdo, a Comissdo recolhe e analisa informacdo pertinente
— incluindo informagdo da Comissdo de Veneza do Conselho da Europa
— avalia a existéncia de uma ameaca sistémica ao Estado de direito, po-
dendo emitir um parecer sobre o Estado de direito, apds dar ao Estado-
-membro a possibilidade de apresentar a sua defesa'’®. Na segunda fase,
a Comissdo emite uma recomendacdo sobre o Estado de direito, na qual
indica os fundamentos que justificam a alegacdo de ameaca de violacdo
sistémica do Estado de direito e recomenda a sua resolugdo dentro do
prazo fixado na prépria recomendacdo?’. Finalmente, na terceira fase,
seguimento da recomendacao, caso a Comissdo considere que o Estado-
-membro ndo deu seguimento a recomendagdo, no prazo fixado, decidira
a possibilidade de activar os mecanismos de prevencdo e de suspensdo
do artigo 7.2, TUE"2,

168  Comissdo Europeia, Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao
Conselho: Um novo quadro da UE para refor¢ar o Estado de direito, COM(2014).

169  Artigo 258.2, TFUE.

170  Parecer que corresponderia, na fase pré-contenciosa do processo por incum-
primento, a carta de notificagdo (artigo 258.2, TFUE).

171  Recomendagdo que corresponderia, na fase pré-contenciosa do processo por
incumprimento, ao parecer fundamentado. (artigo 258.2, TFUE).

172 Decisdo discricionaria que corresponderia na fase pré-contenciosa do processo
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O novo quadro” é, assumidamente, complementar aos mecanismos,
ja previstos nos Tratados que regulam a Unido Europeia, o processo por
incumprimento e o mecanismo do artigo 7.2, TUE. No entanto, julgamos
que o novo quadro foi, sobretudo, concebido como uma “fase prévia a
aplicagdo do mecanismo do artigo 7.2, TUE”, fase que os Tratados ndo
prevéem. Pretende conferir ao Estado-membro em causa a possibilida-
de de defesa e a possibilidade de adoptar voluntariamente medidas que
garantam o respeito dos valores fundamentais da Unido. A articulagdo
deste novo quadro com o mecanismo de prevencgdo, previsto no n.2 1,
do artigo 7.2, TUE, depende dos limiares de risco de violagdo dos valores
fundamentais — ameaca sistémica ao Estado de direito e risco manifes-
to de violagdo grave dos valores fundamentais, respectivamente. A con-
cretizagdo da distingdo entre os limiares de risco de violagdo parece-nos
dificil. A ndo consagragdo nos Tratados do novo mecanismo e a comple-
mentaridade dos dois mecanismos possibilitard o recurso directo ao me-

canismo do artigo 7.2, TUE, sem a prévia aplicacdo do novo mecanismo.

O procedimento do novo quadro foi aplicado a Poldnia. A Comissdo
Europeia adoptou, em 2016, em Julho, uma recomendacdo relativa ao

Estado de direito na Polénia'’?, complementada, em Dezembro, por nova
recomendac¢do!”®. Tudo indica que a Poldnia ndo dara seguimento as re-

por incumprimento, a decisdo de passar a fase contenciosa do processo por incumprimen-
to, intentando um processo por incumprimento no Tribunal de Justiga, nos termos do artigo
260.2, TFUE

173  Recomendac¢do 2016/1374, da Comissdo, de 27/07/2016, relativa ao Estado de
direito na Polénia (JOUE L 217, de 12/08/2016, pp. 53-68).

174  Recomendacdo 2017/146, da Comissdo, de 21/12/2016, relativa ao Estado de
direito na Poldnia complementar a Recomendacdo 2016/1374 (JOUE L 22, de 27/01/2017,
pp. 65-81.
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comendacgbes da Comissdo, no prazo fixado. O provavel insucesso do pri-
meiro caso de aplicagdo do “novo quadro relativo ao Estado de direito”,
deixa a Comissdo num dilema, evitar o reconhecimento do insucesso,
prosseguindo com a emissdo de sucessivas recomendactes complemen-
tares ou acionar o mecanismo de prevengdo do n.2 1, do artigo 7.2, TUE,
que culmina na emissdo de (novas) recomendacdes pelo Conselho. Com
efeito, se a Poldnia ndo acatou as recomendagdes emitidas, pela Comis-
sdo, ao abrigo do “novo quadro”, considerar que ird acatar as recomen-
dacgdes emitidas, pelo Conselho, ao abrigo do n.2 1, do artigo 7.2, TUE, é,
provavelmente, uma va esperanca. A aplicagdo do mecanismo de sancdo
don.2 2, do artigo 7.2, TUE, por exigir uma deliberagdo por unanimidade
no Conselho Europeu, parece, igualmente, votada ao insucesso.

A Unido Europeia dispOe de mecanismos que permitem garantir o
respeito do valor da democracia pelos Estados-membros da Unido Euro-
peia. Quando o risco de violagdo ou a violagdo ndo correspondam a uma
violagdo de uma obriga¢do decorrente dos Tratados, sindicavel no qua-
dro do processo por incumprimento, ainda que a Unido esteja habilitada
a intervir, os mecanismos disponiveis ndo permitem compelir o Estado-
-membro a respeitar os valores fundamentais da Unido.

A solucdo ndo deve passar, contudo, como defende Muller!’®, pela
criacdo de uma “Comissdo de Copenhaga”'’®, composta por peritos e
reconhecidos estadistas. O valor acrescentado de uma nova Comisséao,
composta por membros ndo eleitos e cujas decisGes ndo sdo vinculati-
vas, parece-nos reduzido e uma desnecessaria duplicacdo do trabalho ja

desenvolvido pela Comissdo de Veneza.

175  MULLER, Should the EU protect democracy and the rule of law inside Member
States?, European Law Journal, 21, 2, 2015, p. 150 ss.

176  Aimagem da Comissdo de Veneza, do Conselho da Europa.
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Ill. Considerag6es conclusivas.

Os Tratados que regulam a Unido Europeia consagram, apds o Trata-
do de Lisboa, os instrumentos e os procedimentos necessarios a repre-
sentacdo, a participagdo e a responsabilizacdo democratica: democracia
representativa e participativa (artigos 10.2 e 11.2, TUE), papel dos parla-
mentos nacionais (artigo 12.2, TUE), transparéncia e acesso a informacdo
(artigos 10.2 e 15.2, TUE).

O Tratado de Lisboa reforgou a cidadania da Unido Europeia e melho-
rou o funcionamento democratico da Unido, mas o seu potencial demo-
cratico esta longe de ser alcancado?’’.

Volvidos quase oito anos apds a entrada em vigor do Tratado de Lis-
boa, que ligdes podemos retirar em matéria de efectivagao do valor da
democracia dentro da Unido Europeia e nos Estados-membros da Unido:

1. N3o existe um povo europeu.

2. Cabe aos cidaddos dos Estados-membros, organizados de acordo
com as respectivas regras constitucionais, directamente, através
de referendo, ou, indirectamente, mediados pelos seus represen-
tantes nos Parlamentos nacionais, a decisdo sobre a permanéncia
e a saida de um Estado-membro da Unido Europeia — como a re-
cente decisdo “Brexit” revelou.

3. Aefectivagdo da democracia dentro da Unido Europeia exige a legiti-
midade democratica das instituicdes da Unido com poder decisoério.

177  PERNICE, Multilevel constitutionalism and the crisis of democracy in Europe,
European Constitutional Law Review, 11(3), 2015, p. 560.
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4. A legitimacdo democratica das instituicGes da Unido assenta em
uma dupla legitimagdo: os cidaddos da Unido e os cidaddos dos
Estados-membros, organizados de acordo com as respectivas re-

gras constitucionais.

5. Os cidaddos da Unido estdo directamente representados no Par-
lamento Europeu. A legitimacdo do Parlamento Europeu corres-
ponde a uma democracia para além dos Estados. A legitimacdo
normativa ndo é, contudo, acompanhada, na maioria dos Esta-
dos-membros, de uma significativa participacdo dos cidaddos da
Unido com capacidade eleitoral activa nas elei¢des para o Parla-
mento Europeu. O papel do Parlamento Europeu na aprovacgdo
de atos legislativos tem sido reforcado em todos as revisdes dos
Tratados, mas continua a ndo dispor de um direito de iniciativa
legislativa geral. A sua participagdo no processo de conclusdo de
acordos internacionais da Unido no dominio da PESC continua

omissa.

6. Os cidaddos dos Estados-membros, organizados de acordo com
as respectivas regras constitucionais estdo directa ou indirecta-
mente representados no Conselho Europeu e no Conselho, cujos
membros sdo democraticamente responsaveis, quer perante os
respectivos parlamentos nacionais, quer perante os seus cida-
ddos. A legitimacdo do Conselho Europeu e no Conselho corres-

ponde a tese “no demos”. A previsdao da deliberacdo por maioria
qualificada afasta, contudo, a cadeia directa de legitima¢do demo-
cratica, nos casos em que ¢ adoptada uma decisdo contraria aos

interesses especificos do Estado-nacgao.
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7.

10

A legitimidade democratica da Comissdo, a mais discutivel, foi
construida a partir do modelo de democracia parlamentar. A pre-
visdo da designagdo do Presidente da Comissdo, tendo em conta
os resultados das elei¢cGes para o Parlamento Europeu, correspon-
de a uma democracia para além dos Estados, que pretende re-
plicar no plano supranacional o funcionamento democratico dos
Estados. O papel politico do Conselho Europeu e a dependéncia
das propostas apresentadas pelos Estados-membros para a indi-
cacdo das personalidades indigitadas como Comissarios revela as
especificidades de uma instituicdo, que desde o Plano Schuman
se assumiu como uma instituicdo supranacional e independente

dos Estados-membros.

No processo de revisdo dos Tratados, ordinario ou simplificado,
bem como no processo de celebragdo de acordos internacionais
entre a Unido e Estados terceiros ou organiza¢des internacionais,

a legitimidade dos povos dos Estados prevalece.

A iniciativa de cidadania e a pratica do controlo politico da subsi-
diariedade pelos Parlamentos nacionais sdo exemplos de instru-
mentos que transcendem as fronteiras dos Estados-membros e
que exigem uma organizagdo transfronteirica. Correspondem a

uma democracia participativa transnacional.

. As especificidades do processo de integragdo europeia implicam

a evolugdo do conceito de soberania e de democracia. “N&o é su-
ficiente comparar a estrutura institucional e o processo legisla-

tivo da Unido a estrutura e ao processo de um Estado-membro,
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incluindo sistemas eleitorais e disposicdes sobre transparéncia,
responsabilidade, oportunidades de participagdo e envolvimento
activo dos cidaddos e da sociedade civil"178,

11. O problema central do processo de integragdo europeia € o des-
conhecimento do funcionamento da Unido, o afastamento exis-
tente entre a Unido Europeia e os povos dos Estados-membros
da Unido Europeia. Os mecanismos de representatividade e de
participagdo dos povos no funcionamento da Unido existem, mas
é necessario que 0s povos 0S queiram exercer.

12. Os Tratados consagram, igualmente, mecanismos que permitem
efectivar o valor da democracia nos Estados-membros. As limita-
¢Oes do artigo 7.2, TUE, sdo, porém, evidentes, num contexto em
gue o risco ou, mesmo, a violacdo do valor da democracia ocorre
em mais de um Estado-membro, potencia a utilizagdo solidaria do

veto para impedir a aplicagdo deste mecanismo.

178  PERNICE, Multilevel constitutionalism and the crisis of democracy in Europe,
European Constitutional Law Review, 11(3), 2015, p. 556.
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O controlo democratico do
poder executivo da UE

e a recente evolucao

da Doutrina Meroni

RUI LANCEIRO!

Resumo: O presente texto corresponde a uma reflexdo sobre a de-
mocracia no contexto da Unido Europeia (UE), em especial sobre o con-
trolo democratico da actuagdo das instituicdes, dos drgdos e organismos
no ambito da execucdo administrativa do Direito da UE. Nesse contexto,
a delegacdo de poderes administrativos amplos em agéncias, nomea-
damente de elaboragdo e aprovacdo de normas administrativas, coloca
questdes importantes de legitimidade democratica e da possibilidade
de controlo da actividade destas entidades. Essas questdes tornaram-se
mais prementes apds a evolucdo jurisprudencial pds Tratado de Lisboa
no dmbito da jurisprudéncia Meroni (9/56) — especificamente o Acérddo

do Tribunal de Justica (TJ) da UE no caso Reino Unido c. Parlamento e

1 Professor Auxiliar na Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito; Investiga-
dor Principal do Centro de Investigacdo de Direito Publico; Assessor do Gabinete de Juizes
do Tribunal Constitucional. Alameda da Universidade Cidade Universitdria 1649-014.
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Conselho [vendas a descoberto] (C-270/12). Este acorddo alguns efeitos
vantajosos, no entanto é preocupante que se abra a porta a mecanismos
de execucdo administrativa do Direito da UE a margem do disposto nos

Tratados.

Palavras Chave: Unido Europeia; Meroni; Agéncias; TJUE; jurispru-

déncia; democracia.

Abstract: This article is a reflection on democracy in the context of the
European Union (EU), in particular on democratic scrutiny of the action
of the institutions, bodies and agencies in charge of the administrative
implementation of EU law. In this context, the delegation of broad admi-
nistrative powers to agencies, including the drafting and adoption of ad-
ministrative rules, raises important issues of democratic legitimacy and
the possibility of monitoring the activity of these entities. These issues
became more pressing after the development of the case-law after the
Treaty of Lisbon under the Meroni case (9/56) - specifically the judgment
of the Court of Justice of the EU in the case of the United Kingdom v.
Parliament and Council (C-270/12). This judgment has some beneficial
effects, however it is worrisome to open the door to mechanisms for ad-

ministrative enforcement of EU law outside the provisions of the Treaties.

Keywords: European Union; Meroni; Agencies; CIEU; case-law; democracy.

Sumario: a) Consideragbes gerais; b) A execu¢do adminis-
trativa do Direito da UE; ¢) A execugdo do Direito da UE pela

administragdo propria da UE; d) A “agencificagdo” da admi-
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nistracdo da UE; e) As agéncias executivas e as agéncias des-
centralizadas,; f) A doutrina Meroni e a delega¢éo de poderes
nas agéncias descentralizadas; g) A evolucio pds-Lisboa da
doutrina Meroni: menos controlo democrdtico da administra-
¢éo da UE apds o caso Reino Unido c. Parlamento e Conselho
[vendas a descoberto] (C-270/12)?

a) ConsideragGes gerais

1. O presente texto corresponde a uma reflexdo sobre a democracia

|//

no contexto da Unido Europeia (UE) a propdsito do painel “Democracia

|n

no plano transnacional” do X Encontro de Professores de Direito Publico
subordinado ao tema “Democracia e Direito Publico”, que teve lugar nos
dias 27 e 28 de Janeiro de 2017, na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, e que constituiu também uma homenagem ao Senhor Prof.

Doutor Jorge Miranda, um dos fundadores destes encontros.

2. Entre as diversas inquieta¢des ao nivel do principio democratico
suscitadas pela UE, coloca-se a do controlo democratico da actuagdo das
instituicBes, dos dérgdos e organismos da Unido no ambito da execucdo
administrativa do Direito da UE. Efectivamente, nesse contexto, a delega-
¢do de poderes administrativos amplos em agéncias independentes ou
descentralizadas, nomeadamente de elaboragdo e aprovacdo de normas
administrativas — que gozam do estatuto de Direito da UE, inclusive de
primado sobre o direito nacional —, coloca questdes importantes de legi-
timidade democratica e da possibilidade de controlo da actividade destas
entidades. Essas questdes tornaram-se mais prementes apds a evolucdo

jurisprudencial pés Tratado de Lisboa no ambito da doutrina Meroni — es-
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pecificamente o Acdrddo do Tribunal de Justica (TJ) da UE no caso Reino

Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-270/12)2.

b) A execug¢ao administrativa do Direito da UE

3. A execuc¢do administrativa do Direito da UE é assegurada pelos
sues 6rgdos e pelos Estados-Membros, nos termos do artigo 291.2 do
Tratado sobre o Funcionamento da UE (doravante TFUE). Desse preceito
decorrem obrigacdes de execucdo para diversas entidades das adminis-
tragdes publicas da UE e dos Estados-Membros. Assim, umas vezes, a
execucdo cabe a instituices da UE (em especial, da Comissdo), outras

vezes, as administragdes nacionais, outras ainda é partilhada®.

4. Regra geral cabe as administracdes publicas dos Estados-Membros
a execucdo administrativa e a salvaguarda do Direito da UE.

Esta é a solugdo que esta consagrada expressamente no n.2 1 do ar-
tigo 291.2 do TFUE, que estabelece que «os Estados-Membros tomam
todas as medidas de direito interno necessdrias a execu¢do dos actos ju-
ridicamente vinculativos da Unido». De qualquer forma, mesmo antes
dessa consagracdo, a tarefa das administracdes dos Estados-Membros foi
pacificamente reconhecida pelo Tribunal de Justica da UE (TJUE), como
decorréncia do principio da cooperacdo leal, retirada do dever que im-

pende sobre os Estados-Membros de assegurarem a plena efectividade

2 Cfr. o Ac. do TJ no Proc. n.2 C-270/12, Reino Unido c. Parlamento e Conselho
[vendas a descoberto], de 22 de Janeiro de 2014, n.2 53-54.

3 Cfr. A. J. GIL IBANEZ, El control y ejecucion del Derecho Comunitdrio El papel de
las administraciones nacionales y europea, INAP, 1998, pp. 53 ss.; S. CASSESE, “European
Administrative Proceedings”, in Law & Contemp. Probs., vol. 68, 2004, pp. 21-36, p. 21.
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do Direito da UE, previsto originariamente no artigo 5.2 do Tratado da
Comunidade Econdmica Europeia (TCEE), posterior artigo 10.2 do Trata-
do da Comunidade Europeia (TCE), actual artigo 4.2, n.2 3, do TFUE#/°.
Apesar desse histérico reconhecimento da atribuicdo indirecta do dever
de execugdo do Direito da UE as administragBes nacionais®/’, a exacta
dimensdo do seu papel e da sua importancia foi sendo densificada ao

longo do tempo, culminando na actual redacg¢do do artigo 291.2 TFUE.

As administragdes publicas dos Estados-Membros sdo, assim, incum-
bidas de assegurar a execugdo administrativa do Direito da UE em coope-
racdo com as instituicdes da UE, em especial a Comissdo. E essa execucdo

administrativa depende delas, em primeira linha®.

4 Cfr. T. v. DANWITZ, Europdisches Verwaltungsrecht, Springer, 2008, pp. 302-
303, 307, 309, 469; S. GONZALEZ-VARAS |BANEZ, Tratado de Derecho Administrativo — El
Derecho Administrativo Europeo, t. Il, 2.2 ed., Civitas/Thomson Reuters, 2012, pp. 33 ss.; J.
SCHWARZE, Droit administratif européen, Bruyland, 2.2 ed., 2009, pp. 29 ss.

5 Cfr., v.g., os Ac. do TJ Proc. n.2 205-215/82, Deutsche Milchkontor,
21 de Setembro de 1983, n.2 17; Proc. n.2 94/71, Schliiter & Maack, de 6 de Junho de
1972, n.2 10.

6 Cfr. T. vON DANWITZ, Europdisches Verwaltungsrecht, p. 307.

7 Mais explicitamente, também fixou esta obrigacdo a Declaragdo n.2 43, res-
peitante ao Protocolo relativo a Aplicagdo dos Principios da Subsidiariedade e da Propor-
cionalidade, anexa ao Tratado de Amesterddo (na sequéncia das conclusdes do Conselho
Europeu de Essen) concluiu que: “(...) a aplicagdo do Direito Comunitdrio no plano admin-
istrativo cabe em principio aos Estados-Membros, nos termos do respectivo ordenamento
constitucional. A competéncia das Instituicées comunitdrias em matéria de fiscalizagdo,
controlo e execugdo, tal como previstas nos artigos 1452 e 1559 (actuais artigos 2022 e
211°9) do Tratado que institui a Comunidade Europeia, néo é afectada”.

8 Cfr., v.g., R. AFONSO PEREIRA, “O Direito Comunitdrio posto ao servigo do Direito
Administrativo”, in BFDUC, vol. LXXXI, 2005, pp. 682 ss.; C. AMADO GOMES/ R. TAVARES LAN-
CEIRO, “A revogagdo de actos administrativos entre o Direito nacional e a jurisprudéncia
da Unido Europeia: um instituto a dois tempos?”, in RMP, n2 132, 2012, pp. 11-71; T. v.
DANWITZ, Europdisches Verwaltungsrecht, pp. 302-303, 309, 469; A. ESTELLA DE NORIEGA,
“La Administracion Publica Comunitaria”, in Manual de Derecho Comunitdrio, L. Parejo
Alfonso/ E. Pérez Gorostegui (org.), Centro de Estudios Ramdén Areces, 2000, pp. 95-144,
p. 97; FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, Almedina, 2013, pp. 452 ss.; IDEM,
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5. Pese embora tudo o que se acabou de afirmar, ndo é correcto con-
cluir que a UE esteja totalmente afastada da execuc¢do do Direito da UE®.

De facto, a execugdo do Direito da UE pode caber — de forma secun-
déria, subsidiria ou excepcional’® — as instituigBes da UE. E o que resulta
do artigo 291.2, n.2 2, TFUE, que estabelece que “quando sejam necessd-
rias condigées uniformes de execu¢do dos actos juridicamente vinculati-
vos da Unido, estes conferirdo competéncias de execugdo a Comissdo ou,
em casos especificos devidamente justificados e nos casos previstos nos
artigos 24.2 e 26.9 do Tratado da Unido Europeia, ao Conselho». Desta
forma, reconhece-se a possibilidade de a Unido executar os seus actos le-
gislativos, quando a adopgédo de «condicbes uniformes de execugdo” seja
necessaria. Esta Ultima referéncia remete o intérprete para os principios
da subsidiariedade e da proporcionalidade.

Quando se verifiqgue a competéncia executdria da UE, a entidade com
competéncia para a execugdo serd, regra geral, a Comissdo, a nao ser

em matéria de politica externa e de seguranga comum?!, caso em que a

“A europeizagdo do contencioso administrativo”, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Marcello Caetano no centendrio do seu nascimento, J. Miranda (coord.), vol. |, Co-
imbra Editora, 2006, pp. 391-392; S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Tratado de Derecho Admin-
istrativo, pp. 33 ss.; M. PRATA ROQUE, Direito Processual Administrativo Europeu, Coimbra
Editora, 2011, pp. 63-64, 89 ss., especialmente 101 ss.; J. SCHWARZE, Droit administratif
européen, pp. 29 ss.;. S. CASSESE, “Il sistema amministrativo europeo e la sua evoluzione”,
in RTDP, 1991, n.2 3, pp. 769-774.

9 Cfr., em sentido contrario, F. C. MAYER, “Competences — Reloaded? The Verti-
cal Division of Powers in the EU after the New European Constitution”, in The Journal Of
International Constitutional Law, n.2 3, 2005, pp. 493-515, p. 504.

10 Cfr. R. SCHUTZzE, European Constitutional Law, Cambridge University Press,
2012, pp. 55 ss.

11 Onde se incluem os dominios da politica externa, bem como todas as questdes
relativas a segurancga da Unido, incluindo a defini¢do gradual de uma politica comum de
defesa.
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competéncia de execucdo cabe ao Conselho. Trata-se de uma inovagdo
do Tratado de Lisboa, uma vez que reconhece expressamente a compe-
téncia administrativa da Comissdo, independentemente de delegac¢do do
Conselho®. Apesar desta inovagdo, ainda se pode dizer que a execu¢do
administrativa do Direito da UE pela prépria UE assenta numa ldgica de
“executivo dual”, cabendo ao Conselho e a Comissdo*3, embora de forma
atenuada, uma vez que a intervenc¢do administrativa do Conselho se re-

sume a politica externa e de seguranca comum?.

c) A execugdo do Direito da UE pela administragdo prépria da UE

6. Ao nivel orgénico, quando o poder de execug¢do compete a admi-
nistracdo propria da UE, é possivel a distingdo entre a administracdo cen-
tral e descentralizada da UE. No primeiro caso, englobam-se os érgdos e
servicos que se encontram na dependéncia directa das instituicdes — ou

seja, que estdo enquadrados numa relagdo hierdrquica com uma insti-

12 Antes do Tratado de Lisboa o artigo 202.9, 3.2 travessdo, TCE, que previa entre
as competéncias do Conselho a de atribuir «a Comissdo, nos actos que adopta, as com-
peténcias de execugdo das normas que estabelece». O preceito também estabelecia que
«O Conselho pode submeter o exercicio dessas competéncias a certas regras. O Conselho
pode igualmente reservar se, em casos especificos, o direito de exercer directamente com-
peténcias de execugdo. As regras acima referidas devem corresponder aos principios e
normas que o Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo e apds
parecer do Parlamento Europeu, tenha estabelecido previamente». Existia, a este proposi-
to, divergéncia sobre se a Comissdo tinha uma competéncia administrativa delegada — e
se existia uma delegagdo legal ou ndo — ou prépria. Hoje em dia, face a redacgdo do ar-
tigo 291.2, n.2 2, TFUE, essa discussdo perdeu utilidade pois a competéncia prépria da
Comissdo foi expressamente estabelecida.

13 Cfr. R. SCHUTZE, European Constitutional Law, p. 225.

14 Em posi¢do contraria, rejeitando a ideia de executivo dual, cfr. D. CURTIN, Ex-
ecutive Power of the European Union. Law, Practices and the Living Constitution, Oxford
University Press, 2009, pp. 177 ss.
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tuicdo, em especial a Comissdo, e, por isso, sujeitos ao seu poder de di-
recgdo. A administracdo descentralizada da UE abrange os organismos e
entidades que, com algum grau de autonomia, receberam poderes de

execucdo, em especial, as agéncias descentralizadas.

Apesar de ser possivel, em abstracto, uma transposicdo simples da
terminologia e da classificacdo da administracdo publica nacional para a
administracdo da UE, ndo serd uma boa opgdo utilizar as expressées “ad-
ministragdo directa” e “administracdo indirecta” porque estas partem
do modelo nacional de administragdo publica, que assenta num governo
nacional como 6rgdo supremo da administracdo publica do Estado. Ora,
no caso da UE, apesar da clarificacdo introduzida pelo Tratado de Lisboa
no sentido de que a Comissdo se encontra encarregue da execucgdo do
Direito da UE, parece duvidoso que se possa ver esta instituicdo como
equivalente, para estes efeitos, ao Governo nacional. E isto porque exis-
tem matérias cuja execugdo é expressamente atribuida pelos Tratados,

por competéncia propria, a outras instituicGes, como se viu.

E por isso que n3o se concorda com SABINO CASSESE quando este clas-
sifica o BCE, o Tribunal de Contas ou o Provedor de Justica como entida-
des administrativas independentes e, como tal, integradas numa admi-
nistracdo autonoma da UE'™. Esta classificacdo parte, mais uma vez, de
uma transposicdo acritica de conceitos de Direito Administrativo nacio-
nal para a esfera da UE — e da consideragdo da Comissdao como o “gover-

no”. Porém, nos primeiros dois casos, trata-se de entidades classificadas

15 Cfr. S. CASSESE, “Il diritto amministrativo europeo presenta caratteri originali?”,
in RTDP, n.2 1, 2003, p. 6. No mesmo sentido, cfr. P. OTERO, Legalidade e Administragéo
Publica, Almedina, 2003, p. 471. Em sentido contrario, qualificando o BCE e o BEI como
parte da administragdo homogénea indirecta, cfr. L. PAREJO ALFONSO, “Los Principios Ge-
nerales del Derecho Administrativo Comunitario”, in Manual de Derecho Comunitdrio, L.
Parejo Alfonso/ E. Pérez Gorostegui (org.), Centro de Estudios Ramon Areces, 2000, p. 45.

indice do e-book 248



pelo Tratado como instituicGes a par da Comissdo, com competéncias
administrativas préprias af previstas. A transposicdo destes conceitos ndo
parece ser possivel, pois todo o contexto é diferente.

7. Resulta da letra do artigo 291.9, n.2 2, do TFUE, apesar da dualida-
de de instituicdes, que o poder de «execugdo do Direito da UE», quando
este caiba a prépria UE, reside na Comissao, salvo as excepgdes referidas.
Assim, resulta claro da letra deste preceito que o érgdao de administracdo
por exceléncia no ambito da UE é a Comissdo, que é responsavel pela

execuc¢do administrativa do Direito da UE.

Ora, no que diz respeito a Comissdo, a administracdo central é com-
posta pelo colégio de Comissarios que, para assegurar a prossecucdo das
suas atribuicGes e competéncias, é apoiado e coadjuvado por um con-
junto de organismos e servigos e pelo corpo de funcionarios e agentes
integrados na administracdo prépria da UE®. Aqui se incluem, por exem-
plo, o Secretariado-Geral, as Direc¢gdes-Gerais!’ e outros servigos®®. Para

16 Cfr. M. P. CHITI, Diritto amministrativo europeo, Guiffre, 4.2 ed., 2011, pp. 291
ss.; A. M. GUERRA MARTINS, Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, Almedina,
2004, p. 359; M. PRATA ROQUE, Direito Processual Administrativo Europeu, pp. 131 ss.; E.
SCHMIDT-ABMANN, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Marcial
Pons, 2003, p. 386.

17 Que se encontram divididas tendo em conta uma determinada matéria, como
a agricultura, na Direc¢do-Geral da Agricultura e Desenvolvimento Rural (DG AGRI), o
ambiente, na Direcgdo-Geral do Ambiente (DG ENV), ou a concorréncia, Direc¢do-Geral
da Concorréncia (DG COMP), ou um determinado tipo de fungdo, como a tradugdo ou
interpretagdo, na Direcgdo-Geral da Tradugdo (DGT), a Direc¢do-Geral da Interpretagdo
(SCIC). Aqui se inclui também o Eurostat. Cfr., para um elenco, http://ec.europa.eu/about/
ds_pt.htm [consultado pela Ultima vez em 2017-08-01].

18 Que lidam com questdes administrativas genéricas ou tém um mandato espe-
cifico. Por exemplo, a Biblioteca Central, o Organismo Europeu de Luta Antifraude (OLAF),
o Responsavel pela Protec¢do de Dados da Comissdo Europeia (European Commission
Data Protection Officer), o Servigo de Auditoria Interna (IAS), ou o Servigo Juridico (SJ).

Cfr., para um elenco, http://ec.europa.eu/about/ds_pt.htm [consultado pela Ultima vez
em 2017-08-01].
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além disso, a administracdo da UE dispGe ainda de Representacdes da
Comissdo Europeia em cada um dos Estados-Membros. Deve, da mesma
forma, ser referido o Servigo Europeu para a Accdo Externa (SEAE), criado
pelo Tratado de Lisboa®®, que é um servico auténomo e interinstitucional,
que presta apoio e assisténcia ao Alto Representante para os Assuntos

Externos e a Politica de Seguranca, no exercicio das suas fungdes.

d) A “agencifica¢do” da administragdo da UE

8. Paralelamente a administracdo central da UE existe a administra-
¢cdo descentralizada da UE, em especial o fendmeno das agéncias da UE.
Com efeito, existe uma tendéncia crescente, em especial por parte da
Comissdo, para a delegacdo de competéncias de aplicagdo ou execucdo
do Direito da UE (ou a transferéncia de atribuicbes), em areas especifi-
cas, em entidades auténomas especializadas: as agéncias europeias. A
ordem juridica da Unido seguiu esta tendéncia, de “agencificagdo”, em
especial a partir do final do século XX?°, provavelmente por inspiracdo

19 Cfr. também a Decisdo n.2 2010/427/UE, do Conselho, de 26 de Julho de 2010,
que estabelece a organizacdo e o funcionamento do Servigo Europeu para a Acgdo Externa.

20 Embora algumas agéncias tenham sido criadas nos anos 70, a massificacdo do
recurso a esta figura ocorreu nos anos 90 — cfr. P. CRAIG, EU Administrative Law, Oxford
University Press, 2006, pp. 148-152. Hoje em dia, existem pouco menos de 40 agéncias
que cobrem diversas dreas de Direito Europeu. Para uma inventarizagdo e tipologia fun-
cional destas agéncias, cfr. P. CRAIG, EU Administrative Law, pp. 154-160; ou S. GRILLER /
A. ORATOR, “Everything under control? The ‘way forward’ for European agencies in the
footsteps of the Meroni doctrine”, in ELRev, vol. 35, n.2 1, 2010, pp. 3-35, no apéndice.
Cfr. também E. CHITI, “The Emergence of a Community Administration: The Case of Euro-
pean Agencies”, in CMLR, vol. 37, n.2 2, 2000, pp. 309-343; IDEM, “An Important Part of
the EU’s Institutional Machinery: Features, Problems and Perspectives of European Agen-
cies”,in CMLR, vol. 46, n.2 5, 2009, pp. 1395-1442; IDEM, “European Agencies’ Rulemaking:
Powers, Procedures and Assessment”, in European Law Journal, vol. 19, n.2 1, 2013, pp.
93-110; C. ScoTT, “Agencies for European Regulatory Governance: A Regimes Approach”,
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norte-americana®, sendo fruto do alargamento das competéncias confe-

ridas a UE pelos Estados-Membros?.

O fendmeno da “agencificagdo” tem merecido criticas. Desde logo,
porque acarretaria uma burocratizagdo crescente da actividade da UEe o
crescimento de sectores da administragdo que, devido a sua autonomia
e a complexidade dos procedimentos em causa, escapam ao controlo
das instituicdes. Outros Autores consideram que se trata de uma opera-
¢do do Conselho, com vista ao esvaziamento da primazia administrativa

da Comissdo®.

N&o se concorda. As agéncias europeias, normalmente, foram criadas
em resposta aos crescentes requisitos de informacdo, bem como pela
necessidade de suportar parte do trabalho da Comissdo?’. Um motivo
central deriva da necessidade de criagdo de veiculos de cooperagdo (em

in Regulation through Agencies in the EU. A new paradigm of European governance, D.
Geradin/ R. Mufioz/ N. Petit (eds.), Edward Elgar, 2005, pp. 67-87; E. Vos, “Agencies and
the European Union”, in Agencies in European and Comparative Perspective, L. Verhey/ T.
Zwart (eds.), Intersentia, 2003, pp. 113-148. Cfr. também S. TAVARES SILVA, Direito Adminis-
trativo Europeu, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, pp. 46-48.

21 Cfr. M. CHITI, Diritto amministrativo europeo, p. 202; M. SHAPIRO, “Two trans-
formations in Administrative Law: American and European”, in The Europeanization of Ad-
ministrative Law, Karl-Heinz Ladeur (org.), 2002, Ashgate — Dartmouth, pp. 14-22.

22 Cfr. S. KADELBACH, “European Administrative Law and the Law of a European-
ized Administration”, in Good Governance in Europe’s Integrated Market, C. Joerges/ R.
Dehousse (ed.), Oxford University Press, 2002, pp. 169-170; R. D. KELEMEN, “The Politics of
‘Eurocratic’ Structure and the New European Agencies”, in West European Politics, vol. 25
n.2 4, 2002, pp. 93-118.

23 Cfr. M. PRATA ROQUE, Direito Processual Administrativo Europeu, p. 135; R. WID-
DERSHOVEN, “European Administrative Law”, in Administrative Law of the European Union,
its Member States and the United States — A comparative analysis, R. Seerden/ F. A. M.
Stroink (ed.), Intersentia, 2002, pp. 259-306, pp. 263-265.

24 Cfr. E. Vos, “Reforming the European Commission: What role to play for EU
agencies?”,in CMLR, n.2 37,2000, p. 1117; G. MAJONE, “The new European agencies: regu-
lation by information”, in JEPP, vol. 4, n.2 2, 1997, pp. 262-275.
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especial com os Estados-Membros) ao nivel europeu e a promogao da
integracdo administrativa europeia®/?. Trata-se de um fendmeno hete-
rogéneo de desconcentracdo de poderes das entidades administrativas
europeias, com diferentes op¢des ou modalidades?’. No entanto, a mul-
tiplicidade de criacdo destes organismos provoca a necessidade de es-
tabelecimento de mecanismos que assegurem a coeréncia de actuacado
da UE —i.e., instrumentos de cooperac¢do — e, sobretudo, que garantam
o controlo da sua actividade pelas instituicdes com fungdes executiva ou
de controlo sobre o executivo, que detenham legitimidade democratica

directa ou indirecta.

9. Apesar de o Tratado de Lisboa ter vindo a reconhecer um papel

mais relevante as agéncias®, estas ainda ndo sdo ai apresentadas como

25 Cfr. A. KREHER, “Agencies in the European Community - A Step Towards Admin-
istrative Integration in Europe”, in JEPP, vol. 4, n.2 2, 1997, pp. 225-245.

26 Outros motivos podem ser apresentados para a “agencificagdo” da UE, como
o reforgo da integragdo europeia, perante a auséncia de vontade para alcangar uma inte-
gracgdo politica forte, e a criagdo de pequenas comunidades epistémicas especializadas
de técnicos e burocratas (cfr. M. SHAPIRO, “The problems of independent agencies in the
United States and the European Union”, in JEPP, vol. 4, n.2 2, 1997, pp. 276-291, p. 282),
ou uma forma de construir verdadeiramente o mercado Unico — pois a harmonizagdo leg-
islativa estaria a revelar-se insuficiente (cfr. R. DEHOUSSE, “Regulation by networks in the
European Community: the role of European agencies”, in JEPP, vol. 4, n.2 4, 1997, pp. 246-
261, pp. 254-255). Cfr. P. CRAIG, EU Administrative Law, pp. 146-148; D. GERADIN, “The
Development of European Regulatory Agencies: Lessons from the American Experience”,
in Regulation through Agencies in the EU. A new paradigm of European governance, D.
Geradin/ R. Mufioz/ N. Petit (eds.), Elgar, 2005, pp. 215-245.

’

27 Cfr. E. CHITI, “Tendenze e problemi del processo di ‘agencification
nell’'ordinamento europeo”, in L'amministrazione comunitaria: caratteri, accountability e
sindacato giurisdizionale, B. Marchetti (org.), Cedam, 2008, pp. 21-45; IDEM, “Les agences,
I'administration indirecte et la coadministration”, in Droit administratif européen, J.-B.
Auby/ J. Dutheil de la Rochére (ed.), Bruylant, 2007, pp. 267-281.

28 Cfr. os artigos 9.2 e 45.2 TUE (quanto a referéncia a “organismos” da UE e quan-
to a referéncia a Agéncia Europeia de Defesa, respectivamente) e os artigos 15.2,n.2 1 e 3,
16.2,n.22,71.2,123.2, n.2 1, 124.2, 127.2, n.2 4, 2.2 parag., 130.2, 228.2, n.2 1, 263.2, 1.2

indice do e-book 252



a parte fundamental da administragdo da UE que sdo, de facto. Por isso, a
regulacdo da existéncia, fungdes e procedimento de criagdo e delegagdo
de poderes, das agéncias europeias é deixada, na maior parte dos casos,
para legislacdo derivada da UE, muitas vezes tendo como base normativa
0 artigo 352.2 TFUE?.

Daqui resulta a heterogeneidade das agéncias a varios titulos. Para
além das agéncias previstas nos Tratados e as criadas pelo Direito derivado
para auxiliar a Comissdo, encontram-se exemplos de agéncias que resul-
tam de processos bottom-up, através da associacdo de entidades nacionais
(como a Europol, a Eurojust e a Academia Europeia de Policia) — onde o
papel da Comissdo é secundarizado —, bem como outras agéncias que sdo
entidades independentes, gozando de independéncia técnica face a Co-
missdo (como o Centro Europeu de Controlo e Prevencdo de Doencas e a
Agéncia Europeia para a Seguranca das Redes de Informacdo)*°. A estrutu-
ra interna das diversas agéncias e a sua relagdo ou dependéncia da Comis-
sdo também ndo é uniforme, variando em grande medida. Ndo se pode,
portanto, concordar com uma classificacdo global destas realidades como
administracdo indirecta ou independente da UE — as realidades abrangidas
sdo muito diversas.

A funcdo principal das agéncias é, regra geral, assistir ou auxiliar a Co-
missdo nas suas funcbes de aplicagdo do Direito da UE ou de garantia e
supervisdo dessa aplicagdo. Para além desse nucleo central, as fungdes das
agéncias variam em grande medida. Em alguns casos a desconcentracdo
é apenas parcial — tarefas técnicas ou consultivas no ambito da instrugdo

pardg., 267.2, alinea b), 282.2, 298.2, n.2 1, e 325.2 TFUE (quanto a referéncia a “organis-
mos” da UE), por exemplo.

29 Cfr. R. SCHUTZzE, European Constitutional Law, pp. 25-27.

30 Cfr. S. TAVARES SILVA, Direito Administrativo Europeu, pp. 46-47.
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da decisdo — ou global — relativamente a poderes de decisdo final dos pro-
cedimentos®. Algumas agéncias podem emitir decisdes e regulamentos
vinculativos para terceiros, aplicando directamente o Direito da UE — é o
caso da Agéncia Europeia para a Seguranca da Aviacdo®?. Outras preparam
propostas de legislagdo para a Comissdo®. Muitas das agéncias funcionam
simplesmente como “satélites” da Comissdo — monitorizando uma deter-

minada area, recolhendo informacgdo e coordenando-a®°.

e) Asagéncias executivas e as agéncias descentralizadas

10. Normalmente distinguem-se dois tipos de agéncias europeias —
as agéncias executivas e as agéncias independentes ou descentralizadas®.

31 Cfr. S. TAVARES SILVA, Direito Administrativo Europeu, p. 46.

32 A Agéncia Europeia para a Seguranga da Aviagdo foi criada pelo Regulamento
(CE) n.2 1592/2002, do Conselho e do Parlamento. Hoje em dia é regulada pelo Regula-
mento (CE) n.2 216/2008, alterado pelo Regulamento (CE) n.2 1108/2009. Tem poderes de
emitir decisdes e regulamentos administrativos em matérias de seguranca da aviagao civil
e de protecgdo do ambiente.

33 o caso da Agéncia Europeia de Medicamentos, criada pelo Regulamento (CE)
n.2 726/2004, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo, que estabelece
procedimentos comunitarios de autorizagdo e de fiscalizacdo de medicamentos para uso
humano e veterinario e que institui uma Agéncia Europeia de Medicamentos — cfr. artigo
10.9, n.2 2. A sua principal atribuigdo é a protecgdo e a promogdo da saude publica e ani-
mal através da avaliagdo e supervisdo dos medicamentos para uso humano e veterinario.

34 Cfr. R. SCHUTzE, European Constitutional Law, p. 27.

35 Um exemplo é a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, criada
pelo Regulamento (CE) n.2 168/2007, do Conselho, de 15 de Fevereiro. Sobre os poderes
desta agéncia, cfr. A. VON BOGDANDY / J. VON BERNSTORFF, “The EU Fundamental Rights
Agency within the European and international human rights architecture: The legal frame-
work and some unsettled issues in a new field of administrative law”, in CMLR, vol. 46, n.2
4, 2009, pp. 1035-1068; S. TAVARES SILVA, Direito Administrativo Europeu, pp. 46-47.

36 Cfr. R. SCHUTZE, European Constitutional Law, p. 28. Distinguindo entre agén-
ciasde 1.2, 2.2 e 3.2 geragdes, cfr. M. PRATA ROQUE, Direito Processual Administrativo Euro-
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As agéncias executivas ou de execuc¢do®” sdo objecto do Regulamento
(CE) n.2 58/2003, do Conselho (Regulamento das Agéncias de Execugdo),
onde se regula a criacdo destas entidades, se define o seu estatuto e
o procedimento para a atribuicdo de determinadas tarefas relacionadas
com a gestdo de um ou mais programas comunitarios®. A Comissdo tem
um papel central relativamente a estas agéncias de execugdo, uma vez
que as estabelece® e tem um poder de “controlo efectivo” sobre o seu
funcionamento (artigo 1.2 do Regulamento das Agéncias de Execucdo)®.
Trata-se de um fendmeno de delegacdo ou externalizacdo de fungdes de
gestdo originariamente da Comissdo, embora esta ndo fique isenta das
suas responsabilidades®'. Podem ser delegadas funcdes que ndo impli-
quem uma margem de decisdo susceptivel de traduzir opgSes politicas,
mas pode ser delegada a pratica de actos administrativos.

peu, pp. 135-136.

37 Cfr. P. CRAIG, EU Administrative Law, pp. 37 ss.; M. PRATA ROQUE, Direito Proces-
sual Administrativo Europeu, pp. 142-145.

38 As agéncias de execugdo listadas no site da UE sdo as: Agéncia de Execugdo
relativa a Educagdo, ao Audiovisual e a Cultura; Agéncia de Execu¢do para as Pequenas
e Médias Empresas (EASME); Agéncia de Execu¢do do Conselho Europeu de Investiga-
¢do (ERCEA); Agéncia de Execugdo para os Consumidores, a Saude, a Agricultura e a Ali-
mentagdo (Chafea); Agéncia de Execugdo para a Investigagdo; Agéncia de Execugdo para
a Inovagdo e as Redes (INEA) [cfr. URL http://europa.eu/about-eu/agencies/index_pt.htm,
visitado pela ultima vez 2017-08-01].

39 As agéncias de execugdo sdo criadas por um determinado periodo de tempo
(artigo 3.2 do Regulamento das Agéncias de Execugdo), pela Comissdo, apds um pro-
cedimento de analise prévia de custo-beneficio, e devem estar localizadas na sede da
Comissdo Europeia (Bruxelas ou Luxemburgo).

40 A Comissdo nomeia os seus corpos dirigentes (artigo 8.2 e 10.2 do Regulamen-
to das Agéncias de Execugdo), mantém poderes de supervisdo (artigo 20.2 do Regulamen-
to), bem como reapreciagdo, de revogacdo e de suspensdo dos seus actos (artigo 22.2 do
Regulamento).

41 Cfr. P. GONGALVES, Entidades privadas com poderes publicos, Almedina, 2005,
pp. 85-86.
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11. Por seu lado, as agéncias descentralizadas (ou de regulacdo, tradi-
cionais ou independentes) ndo se encontram subordinadas a Comissdo,
gozando de uma independéncia estrutural e funcional*/*. Sdo entidades
juridicas independentes, nos termos do Direito da UE, distintas das institui-
¢Oes, localizando-se as respectivas sedes em diversos Estados-Membros.
Estas agéncias, normalmente, tém um conselho de administragdo compos-
to por representantes dos Estados-Membros e da Comissdo e um director,
regra geral eleito pelo conselho de administracdo por proposta da Comis-
sdo, que deve desempenhar o seu cargo de forma independente®. Em al-
guns casos sao dotadas de significativos poderes decisérios.

42 Cfr. M. CHITI, Diritto amministrativo europeo, p. 206; E. SCHMIDT-ABMANN, La
Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, p. 391.

43 As agéncias descentralizadas listadas no site da UE sdo as: Agéncia de Coop-
eragdo dos Reguladores da Energia (ACER); Gabinete do Organismo de Reguladores Eu-
ropeus das ComunicagBes Electrénicas (Gabinete do ORECE); Instituto Comunitario das
Variedades Vegetais (ICVV); Agéncia Europeia para a Seguranga e a Saude no Trabalho
(EU-OSHA); Agéncia Europeia da Guarda de Fronteiras e Costeira (Frontex); Agéncia Euro-
peia para a Gestdo Operacional de Sistemas Informdticos de Grande Escala no Espaco de
Liberdade, Seguranga e Justiga (eu-LISA); Gabinete Europeu de Apoio em matéria de Asilo
(EASO); Agéncia Europeia para a Seguranca da Aviagdo (AESA); Autoridade Bancaria Euro-
peia (EBA); Centro Europeu de Prevengdo e Controlo das Doengas (ECDC); Centro Europeu
para o Desenvolvimento da Formagdo Profissional (Cedefop); Agéncia Europeia dos Produ-
tos Quimicos (ECHA); Agéncia Europeia do Ambiente (AEA); Agéncia Europeia do Controlo
das Pescas (AECP); Autoridade Europeia para a Segurancga dos Alimentos (EFSA); Fundagdo
Europeia para a Melhoria das CondigGes de Vida e de Trabalho (EUROFOUND); Agéncia do
GNSS [Global Network Satellite Systems] Europeu (GSA); Instituto Europeu para a lgual-
dade de Género (EIGE); Autoridade Europeia dos Seguros e Pensdes Complementares de
Reforma (EIOPA); Agéncia Europeia da Seguranga Maritima (EMSA); Agéncia Europeia de
Medicamentos (EMA); Observatério Europeu da Droga e da Toxicodependéncia (OEDT);
Agéncia da Unido Europeia para a Seguranga das Redes e da Informacgdo (ENISA); Agéncia
da Unido Europeia para a Formagdo Policial (CEPOL); Servigo Europeu de Policia (Europol);
Agéncia Ferroviaria da Unido Europeia (ERA); Autoridade Europeia dos Valores Mobiliarios
e dos Mercados (ESMA); Fundagdo Europeia para a Formagdo; Agéncia dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia (FRA); Instituto da Propriedade Intelectual da Unido Europeia
(EUIPO); Conselho Unico de Resolugdo (CUR); Unidade Europeia de Cooperagdo Judiciaria
(Eurojust); Centro de Traduc¢do dos Organismos da Unido Europeia (CdT) [cfr. URL http://
europa.eu/about-eu/agencies/index_pt.htm, visitado pela tltima vez em 2017-08-01].

44 Por exemplo, relativamente a Agéncia Europeia para a Seguranga da Aviagdo,
cfr. os artigos 34.2, 38.2, n.2 1, e 39.2 do Regulamento (CE) n.2 216/2008.
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Nesta medida, sdo um instrumento de cooperagdo entre a UE e os
Estados-Membros (em especial, entre a Comissdo e as administragGes
nacionais), em dominios politicos importantes, reunindo competéncias
técnicas especializadas de ambos os niveis e permitindo a sua participa-
¢do na execugdo directa do Direito da UE.

Note-se que existem agéncias descentralizadas também no ambito
da politica comum de seguranca e defesa — como é o caso da Agéncia
Europeia de Defesa (artigos 42.2, n.2 3, e 45.2 TUE)*. Logo, a “agencifi-
cagdo” ocorre, de igual maneira, em dreas em que a execugdo do Direito
da UE cabe ao Conselho, o que reforca o entendimento de que serd de
rejeitar a visdo — baseada em nogdes de Direito Administrativo nacional
— das agéncias descentralizadas como administracdo indirecta ou inde-
pendente de um sistema em que a administracdo central consistiria nos
servigos dependentes da Comissao.

12. As agéncias descentralizadas desempenham um papel impor-
tante na execugdo das politicas da UE, nomeadamente no que se refe-
re a tarefas especificas de natureza técnica, cientifica, operacional ou
regulamentar. Exercem multiplas func¢des: algumas tém competéncias
regulamentares e/ou para adoptar decisdes individuais, com efeito di-
recto, aplicando normas de Direito da UE; outras, poderes apenas de
recolha de informacgdes e de emissdo de pareceres ou recomendagdes
a Comissdo, prestando assessoria técnica que serve de base para a Co-
missdo fundamentar uma decisdo; outras ainda estdo mais centradas na
colocacdo em rede das autoridades nacionais (ou seja, competéncias de
coordenacdo)®. Para além disso, estas agéncias podem receber compe-

45 Outros exemplos destas agéncias listadas no site da UE sdo o Centro de Satélites
da Unido Europeia (EUSC) e o Instituto de Estudos de Seguranca da Unido Europeia (EUISS).

46 Cfr. P. CRAIG, EU Administrative Law, pp. 154-160.
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téncias de gestdo do Orcamento da UE, através do mecanismo da gestdo
indirecta (artigo 58.2, n.2 1, alinea b), subalinea iv), e artigo 208.2 do Re-
gulamento Financeiro).

As agéncias descentralizadas sdo aquelas que conhecem uma maior
variacdo de regime aplicdvel —tendo em conta a sua criagdo ao longo do
tempo, as diferentes necessidades organizatérias ou politicas que justi-
ficaram a sua criacdo e a falta de um regime unitario aplicavel. Devido
a essa falta de uniformidade de regime, as instituicdes (em especial a
Comissdo) envidaram esforgos no sentido da harmonizagdo das agéncias
descentralizadas — nomeadamente em relagdo a sua criagdo, organiza-
¢do interna, financiamento, competéncias e relagdo com a Comissdo®’.
Desse dialogo resultou a Declaracdo Conjunta do Parlamento Europeu,
do Conselho da UE e da Comissdo sobre as agéncias descentralizadas,
acordada a 12 de Junho de 2012, que contém em anexo uma Abordagem
Comum?*8, onde as trés instituicdes se comprometem a basear a sua actu-
acdo, embora ndo tenha caracter juridicamente vinculativo.

47 Entre esses esforgos pode-se comegar por enumerar a Comunicagdo da
Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho «Agéncias europeias - perspectivas futu-
ras», [SEC(2008) 323], COM(2008) 135 final, de Margo de 2008. O objectivo era criar um
didlogo com o Parlamento e com o Conselho, de forma a «trabalhar em conjunto com vista
a conceberem uma visdo clara e coerente do lugar que as agéncias devem futuramente
ocupar no sistema de governagdo da Unido». Com base nessa Comunicagdo, o Parlamento
Europeu, o Conselho da Unido Europeia e a Comissdo encetaram um didlogo interinstitu-
cional que levou a criagdo de um Grupo Interinstitucional (Gll) em Margo de 2009.

48 A Abordagem Comum contém um conjunto de medidas, incluindo, i) o procedi-
mento de criagdo e extingdo das agéncias; ii) a estrutura e governagdo das agéncias; iii)
o funcionamento das agéncias, a programacdo de actividades e recursos, a obrigacdo de
prestacgdo de contas, de controlos e de transparéncia. Na Declaragdo Conjunta, a Comissdo
foi encarregada de apresentar um roteiro para o seguimento dado a abordagem comum
com calendarios precisos para as iniciativas em causa. Nesse roteiro, a Comissdo iden-
tificou como objectivos principais uma governagdo mais equilibrada das agéncias, uma
melhoria na eficiéncia e na responsabilizagdo, e uma maior coeréncia.
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Uma das preocupagdes constantes da Abordagem Comum passa pelo
reforco da responsabilizacdo, da transparéncia e do controlo democra-
tico da actuagdo destas agéncias — quer pelas instituicBes, quer pelos
Estados-Membros®.

f) A doutrina Meroni e a delegagdo de poderes nas agéncias des-
centralizadas

13. Uma outra questdo central relacionada com as agéncias descen-
tralizadas é a forma como determinadas competéncias — em especial,
regulamentares — podem ser delegadas nestas entidades. Este ponto é
essencial para o desenvolvimento das agéncias descentralizadas como
instrumentos de cooperagdo progressivamente autonomos da Comissao.

Nesse ambito, tem aplicagdo na UE a designada doutrina Meroni, que
teve inicio com o Acérddo do TIUE Meroni (9/56) — que tem por objec-
to uma decisdo da Alta Autoridade da CECA — e representa uma versao
europeia da americana «nondelegation doctrine»*. De acordo com esta

49 Por exemplo, de acordo com a Abordagem, a composi¢do dos conselhos de
administragdo destas agéncias deve evoluir no sentido de garantir que todos os Estados-
Membros possuam um representante, a Comissdo tenha dois representantes, o Parla-
mento designe um representante, podendo outros interessados ter um ndmero limitado
de representantes (cfr. n.2 10 da Abordagem). Os seus directores devem ser responsaveis
perante o Parlamento Europeu e o Conselho pela utilizagdo da contribuigdo da UE, através
do processo de quitagdo anual (cfr. n.2 15 da Abordagem). Deve ser criado um “sistema de
alerta”, em que a Comissdo tem competéncia para alertar o Parlamento e o Conselho no
caso de ter «sérios motivos para recear que o Conselho de Administra¢do de uma agén-
cia estd prestes a tomar decisées susceptiveis de ndo ser conformes com o mandato da
agéncia, de violar o Direito da UE ou de estar em manifesta contradigcdo com os objectivos
politicos da UE» (n.2 59 da Abordagem Comum).

50 Cfr. P. CRAIG, EU Administrative Law, pp. 160-161; M. LUiSA DUARTE, Uniéo
Europeia Estdtica e dindmica da ordem juridica eurocomunitdria, Almedina, 2011, pp.
139-140; P. GONGALVES, Entidades privadas com poderes publicos, p. 84-85; S. GRILLER / A.
ORATOR, “Meroni Revisited — Empowering European Agencies between Efficiency and Le-
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doutrina, reconhece-se a existéncia de um “poder implicito” de delegacdo de
poderes de execucdo®?, nas agéncias, embora deva resultar de uma decisdo
explicita. Tem como limites o facto de dever ter por objecto poderes ou com-
peténcias de exercicio vinculado e a necessidade de a autoridade delegante
preservar um controlo rigoroso, a luz de critérios objectivos por si fixados,
sobre o exercicio das competéncias delegadas. Assim, devem tratar-se de
delegacGes de cariz executivo, técnico, operativo ou preparatério®. Sé dessa
forma seria possivel concluir que a delegacdo ndo era susceptivel de alterar
sensivelmente o equilibrio dos poderes previstos nos Tratados, permitindo
a manutencdo de controlo da legalidade pelo TJUE®. O Tribunal baseou a
sua apreciagdo da questdo, portanto, em aspectos de equilibrio institucional.

14. Apesar destas limitacdes, a influéncia das agéncias sobre o procedi-
mento de tomada de decisdes tem crescido, talvez nas fronteiras da doutrina
Meroni (9/56)>, ndo s nos casos em que as agéncias podem adoptar de-

gitimacy”, 04/D40, NEWGOV — New Modes of Governance, URL: http://www.eu-newgov.
org/database/DELIV/D04D40_WP_Meroni_Revisited.pdf (visitado pela dltima vez em
2017-08-01); K. LENAERTS, “Regulating the regulatory process: ‘delegation of powers’ in
the European Community”, in ELRev., n.2 18, 1993, p. 40; E. VoS, “Reforming the European
Commission”, pp. 1122 ss.; X. A. YATAGANAS, “Delegation of regulatory authority in the
European Union; The relevance of the American model of independent agencies”, Jean
Monnet Working Paper 3/01, in URL: http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/archive/
papers/01/010301.html (visitado pela dltima vez em 2017-08-01), p. 32 ss.

51 No posterior Acérddo Romano (98/80), o TIUE estabeleceu que os poderes leg-
islativos ndo sdo delegaveis. A sua fundamentagdo assenta na ideia de que o equilibrio
institucional exige que os poderes legislativos ndo possam ser delegados em 6rgdos aos
quais os Tratados n&o atribuiram esses poderes. Cfr. o Ac. do TJ no Proc. n.2 98/80, Ro-
mano, de 14 de Maio de 1981. Cfr. K. LENAERTS, “Regulating the regulatory process”, p. 47.

52 Cfr. P. GONGALVES, Entidades privadas com poderes publicos, p. 84-85.

53 De facto, na versdo dos Tratados anterior ao Tratado de Lisboa, o recurso de
anulagdo apenas estava previsto relativamente a alguns actos das institui¢des e ndo a ac-
tos de outros 6rgdos e organismos (artigo 230.2, 1.2 parag., TCE), pelo que a possibilidade
de acesso a justica exigia que o papel desempenhado pelas agéncias fosse limitado.

54 Cfr. H. C. H. HOFMANN/ G. C. Rowe/ A. H. TURK, Administrative Law and Policy
of the European Union, Oxford University Press, 2011, p. 243.
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cisdes vinculativas com eficacia externa®, mas também quando desempe-
nham um papel central no procedimento de tomada de decisGes®.

Na sequéncia de outras decisBes de flexibilizagcdo da jurisprudéncia
Meroni (9/56)°7, recentemente existiu uma evolugdo, a luz do Tratado
de Lisboa e das alteragdes introduzidas no Direito da UE neste campo,
através do Acorddo Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a des-
coberto] (C-270/12). Este Acérdado foi emitido no contexto do recurso de
anulacdo, interposto pelo Reino Unido, contra o preceito® que confere a
Autoridade Europeia dos Valores Mobilidrios e dos Mercados (a ESMA)>

55 Por exemplo, o Regulamento (CE) n.2 2100/94, do Conselho, de 27 de Julho de
1994, relativo ao regime comunitario de protec¢do das variedades vegetais, relativamente
ao Instituto Comunitario das Variedades Vegetais; o Regulamento (CE) n.2 207/2009, do
Conselho, de 26 de Fevereiro de 2009, sobre a marca comunitaria, relativamente ao Insti-
tuto de Harmonizagdo do Mercado Interno; o Regulamento (CE) n.2 216/2008, relativo a
regras comuns no dominio da aviagdo civil e que cria a Agéncia Europeia para a Seguranca
da Aviagdo (que revoga a Directiva n.2 91/670/CEE, do Conselho, o Regulamento (CE) n.2
1592/2002 e a Directiva n.2 2004/36/CE), relativamente a esta Agéncia.

56 Por exemplo, no procedimento previsto no Regulamento (CE) n .2 726/2004,
que estabelece procedimentos comunitarios de autorizagdo e de fiscalizagdo de medica-
mentos para uso humano e veterindrio e que institui uma Agéncia Europeia de Medi-
camentos, a opinido da Agéncia parece condicionar significativamente a actuagdo da
Comissdo, que se parece limitar a aceitar, sem mais, as suas recomendagdes. Cfr. E. CHITI,
“The Emergence of a Community Administration: the Case of European Agencies”, in
CMLR, vol. 37, n.2 2, 2000, pp. 336-337; H. C. H. HOFMANN/ G. C. ROWE/ A. H. TURK, Ad-
ministrative Law and Policy of the European Union, pp. 243-244; E. VoS, “Reforming the
European Commission”, p. 1132.

57 Cfr. 0 Ac. do TJ no Proc. n.2 C-38/09 P, Schréder c. ICVV, de 15 de Abril de 2010 —
que reconhece uma margem de livre apreciagdo a agéncia em causa. Cfr, H. C. H. HOFMANN/
G. C. ROWE/ A. H. TURK, Administrative Law and Policy of the European Union, p. 244.

58 Trata-se do artigo 28.2 do Regulamento (UE) n.° 236/2012, do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 14 de margo de 2012, relativo as vendas a descoberto e a certos
aspectos dos swaps de risco de incumprimento.

59 Cfr. o Regulamento (UE) n.2 1095/2010, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de Novembro de 2010, que cria uma Autoridade Europeia de Supervisdo (Autori-
dade Europeia dos Valores Mobilidrios e dos Mercados), altera a Decisdo n.2 716/2009/CE
e revoga a Decisdo n.2 2009/77/CE, da Comiss&o.
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certos poderes de intervencdo, incluindo a competéncia para adoptar
actos juridicamente vinculativos quando existam ameacas para o correc-
to funcionamento e a integridade dos mercados financeiros ou para a
estabilidade da totalidade ou de parte do sistema financeiro na Unido.

g) A evolugdo pds-Lisboa da doutrina Meroni: menos controlo de-
mocratico da administragdo da UE apds o caso Reino Unido c. Par-
lamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-270/12)?

15. O TJUE, no Acdrddo Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas
a descoberto] (C-270/12), comeca por considerar que a delegacdo de pode-
res cumpre genericamente os requisitos da jurisprudéncia Meroni (9/56).

Embora seja delegada competéncia a ESMA para adoptar, em cer-
tas circunstancias, actos de alcance geral [0 que era proibido pela juris-
prudéncia Romano (98/80)], o TIUE toma em consideragdo a evolucdo
sofrida pelo TFUE. Este, na sua redacgdo actual, de acordo com o TJUE,
admite expressamente que os 6rgdos e organismos da Unido adoptem
actos de alcance geral (artigos 263.2,n.2 1, e 277.2 TFUE). Efectivamente,
de acordo com o TJ, kembora seja verdade que os Tratados ndo contém
nenhuma disposi¢cdo que preveja a atribuicdo de poderes a um érgdo ou
a um organismo da Unido, o certo é que diversas disposi¢ées do Tratado
FUE pressupdem que essa possibilidade existe». O Tribunal exemplifica,
utilizando preceitos relativos ao sistema de fiscalizacdo da legalidade da
UE: o artigo 263.° TFUE, onde se incluem os «drgdos» e os «organis-
mos» da Unido entre as entidades da Unido relativamente as quais o TJ
fiscaliza a legalidade dos actos; o artigo 265.° TFUE, que determina que
Ihes sdo aplicaveis as regras da ac¢do por omissdo; o artigo 267.° TFUE,
que determina que os 6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros po-
dem, a titulo prejudicial, submeter ao TJUE questGes relativas a validade
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e a interpretacdo dos actos dessas entidades; e o artigo 277.° TFUE que
permite que esses actos possam também ser objeto de uma excepc¢do
deilegalidade. Entre os «drgdos» e os «organismos» da UE aqui engloba-
dos, o TJ enumera a Agéncia Europeia dos Produtos Quimicos, a Agéncia
Europeia de Medicamentos, o Instituto de Harmonizagdo do Mercado
Interno (marcas, desenhos e modelos), o Instituto Comunitario das Varie-
dades Vegetais e a Agéncia Europeia para a Seguranca da Aviagdo. A este
grupo junta-se, agora, a ESMA®®,

E possivel, assim, a delegacdo de poderes normativos em agéncias, des-
de que sejam respeitados os critérios da jurisprudéncia Meroni (9/56)%.

Por outro lado, ndo sdo postos em causa os artigos 290.° e 291.° TFUE
(ou seja as competéncias delegadas ou de execugdo do Direito da UE),
por se tratar da delegacdo de poderes decisorios num dominio que exige
a articulacdo entre uma competéncia profissional e técnica especifica®?,
devendo ser lidos como parte de um conjunto de normas que visam dotar
as autoridades nacionais competentes e a ESMA de poderes de interven-
¢do para, tendo em conta a integragdo dos mercados financeiros interna-
cionais e os riscos de contagio no ambito das crises financeiras, fazer face
a evolucdes desfavoraveis que ameacem a estabilidade financeira no seio
da Unido e a confianca dos mercados®. Posteriormente constata-se a im-
portancia desta agéncia como instrumento de cooperacdo, permitindo a

60 Cfr. Ac. do TJ Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-
270/12), n.2 79-81.

61 Cfr. Ac. do TJ Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-
270/12), n.2 65-66.

62 Cfr. Ac. do TJ Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-
270/12), n.2 82-83.

63 Cfr. Ac. do TJ Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-
270/12), n.2 85-86.
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«coordenagdo e coeréncia» da actuacdo dos Estados-Membros «quando
tiverem de ser tomadas medidas em circunstdncias excepcionais», ga-
rantindo «a harmonizagdo das regras aplicdveis a essas transacgdes» de
forma a «impedir a criagdo de obstdculos ao correto funcionamento do
mercado interno e a persisténcia de medidas divergentes aplicadas pelos
Estados-Membros»®.

16. O Acdrddo do TJIUE Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas
a descoberto] (C-270/12) tem um significado importante®/®. Procede a
actualizagdo da jurisprudéncia Meroni (9/56) face ao Tratado de Lisboa, ad-
mitindo a delegacdo de poderes normativos discricionarios em agéncias,
desde que sejam estabelecidos controlos adequados e critérios especificos
de actuagdo, bem como a possibilidade de controlo jurisdicional, nos ter-
mos dos artigos 263.2 e 277.2 TFUE. Existe, portanto, uma expansdo dos
poderes que podem ser objecto de delegacgdo nas agéncias. O TJUE tam-

64 Cfr. Ac. do TJ Reino Unido c. Parlamento e Conselho [vendas a descoberto] (C-
270/12), n.2 113-116.

65 Cfr. V. BABIS, “The power to ban short-selling: the beginning of a new era for eu
agencies?”, in University of Cambridge Faculty of Law Research Paper No. 27/2014 (April
3, 2014), acessivel na SSRN (http://ssrn.com/abstract=2420011 acedido pela Ultima vez
em 2014-10-14); S. FRISCH, “Europarechtskonformitdt der Befugnis der ESMA zum Verbot
von Leerverkdufen (,Vereinigtes Kénigreich/Parlament und Rat’)”, in Entscheidungen zum
Wirtschaftsrecht, 2014, pp. 237-238; A. ORATOR, “Die unionsrechtliche Zuldssigkeit von Eing-
riffsbefugnissen der ESMA im Bereich von Leerverkdufen”, in EUZW, 2013, pp. 852-855.

66 Este Acdrddo também parece vir a permitir um alargamento dos poderes a delegar
nas Autoridades Europeias de Supervisdo — a Autoridade Bancaria Europeia (EBA), a Autori-
dade Europeia dos Valores Mobilidrios e dos Mercados (ESMA) e a Autoridade Europeia dos
Seguros e Pensdes Complementares de Reforma (EIOPA) — do Sistema Europeu de Supervisdo
Financeira (SEFS), no procedimento de revisdo do seu enquadramento legal que se encontra
em curso.

A importancia de consideragdes politicas neste ambito para a flexibilizagdo da juris-
prudéncia Meroni (9/56) sdo reconhecidas. Cfr. Cfr. H. C. H. HOFMANN/ G. C. ROWE/ A. H. TURK,
Administrative Law and Policy of the European Union, p. 243; R. DEHOUSSE, “Misfits: EU Law
and the Transformation of European Governance”, in Good governance in Europe’s integrated
market, C. Joerges/ R. Dehousse (ed.), Oxford University Press, 2002, pp. 207-229, p. 223.
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bém clarificou que a delegacdo de poderes nas agéncias pode ocorrer fora
do dmbito dos artigos 290.2 e 291.2 TFUE, ou seja, para além dos casos de
competéncias delegadas ou de execuc¢do da Comissdo. Ndo é necessaria
a delegacdo de poderes na Comissdo nem a existéncia de mecanismos de
controlo que envolvam o Parlamento Europeu e o Conselho.

Esta evolugdo, por um lado, corresponde ao que tem vindo a ocorrer
na UE, com as agéncias a assumir um papel progressivamente mais cen-
tral na aplicacdo do Direito da UE, mas, por outro lado, levanta proble-
mas quanto a necessidade de garantir o controlo da sua actuagao, devido
a falta de legitimidade democratica destas instituicdes e a necessidade
de garantir o equilibrio institucional na UE. De facto, ainda antes deste
aresto alguma doutrina referia que um alargar das matérias que podem
ser objecto de delegagdo nas agéncias seria admissivel a luz da jurispru-
déncia Meroni (9/56), desde que exista um reequilibrio das instituicGes
e um reforco dos poderes de participacdo no procedimento decisorio®.
Outros Autores, no entanto, apelavam a necessidade de cuidado na fle-
xibilizacdo da doutrina Meroni (9/56), para evitar o enfraquecimento da
necessidade de fundamentacdo e de limitacdo dos poderes delegados®.

O alargamento do espaco de intervengdo das agéncias descentraliza-
das, possibilitado por este Acérdao, significa a possibilidade de um maior
recurso a este instituto e um aumento da sua importancia e protagonismo.
Estes efeitos sdo vantajosos, se analisados do ponto de vista em que as
agéncias representam solugdes interadministrativas de cooperacdo entre
Estados-Membros e UE. No entanto, é preocupante que se abra a porta a
mecanismos de execucdo administrativa do Direito da UE —nomeadamen-
te através da emissdo de normas —a margem do disposto nos Tratados.

67 Cfr. E. Vos, “Reforming the European Commission”, p. 1123.
68 fr. P. CRAIG, EU Administrative Law, pp. 183-190.
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Democracia, Cidadania
e Pluralismo

LUISA NETO!

Resumo: O artigo discute a importdncia da educagdo para a demo-
cracia e para a cidadania como forma de reforgar o sentimento de identi-

dade numa sociedade democratica.

Palavras chave: Cidadania, Constituicdo, Democracia, Educacdo,

|dentidade

Abstract: The article discusses the nowadays importance of educa-
tion for democracy and citizenship as a way of building or reinforcing a

sense of belonging in a democratic and pluralist society.

Keywords: Citizenship, Constitution, Democracy, Education, Identity
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Sumario: O texto que se apresenta corresponde cum grano
salis ao que resultou da participacdo na mesa redonda inte-
grada no X Encontro de Professores de Direito Publico, com a
mesma designacdo?, pelo que se segue a ordem das questdes

suscitadas pela moderadora.

1. A legitimidade do poder politico
2. O pluralismo civico como condi¢do da democracia

1. A legitimidade do poder politico

1.1. Esta discussdo sobre o fundamento sustentado da moderna so-
cietas e do seu jus é, porventura, a mais esgotada e esgotante das ques-
tdes implicadas no pensar do jurista. Como acentua Joseph Raz, “reco-
mendar uma teoria da justica para as nossas sociedades é recomenda-la
como sendo uma teoria da justica justa, ou seja, verdadeira, razoavel ou
vélida, baseada num overlapping consensus e que portanto forneca esta-

bilidade e unidade”?

Lembrava Lucia Amaral —em texto num conhecido blog* sobre a (em
boa hora) escritora da moda Elena Ferrante e a Democracia — que “[A]
vida que consideramos decente, é a democratica: Na vida que conside-

ramos decente, a organizagdo da seguranca ndo € favor que se dispense

2 Segue-se tendencialmente a obra da autora, LUiSA NETO, Educagdo e(m) demo-
cracia, Porto, Editorial UPorto, 2016.

3 JOSEPH RAZ, Ethics in the public domain, Essays in the Morality of Law and
Politics, Oxford, Clarendon Paperbacks, 1994, pp. 70 a 74, nossa tradugdo.

4 http://malomil.blogspot.pt/2016/09/elena-ferrante-e-democracia.html, ulti-

mo acesso em 8.6.2017.
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em troca de obediéncia; é dever que se exerce, e que se exerce por
agqueles a quem demos o nosso voto e dos quais esperamos contas.
Causa-nos também repugnancia uma ordem colectiva em que ndo haja
possibilidade de discussdo sobre o que é, ou ndo é, uma vida bem vi-
vida, ou em que todos sejam condicionados a viver de acordo com pa-
rametros Unicos ndo escolhidos; em que ndo haja sangdo para quem
acumula riqueza de forma obscura sem a correspondente contribuicdo
para a comunidade; em que ndo haja outro destino possivel sendo
aquele que por azar ou sorte a cada um calhou quando nasceu; ou em

que o medo impere na modelacdo de todas as relagdes.”

Essa democracia fragil e imperfeita, e dificil de definir de que
fala Lcia Amaral, “diz-se de muitos modos”, escreve Carlos Leone’. E
abrange, hoje, tal como ha vinte e cinco séculos, varias realidades po-
liticas como a democracia de Atenas de Solon e Péricles®, com desen-
volvimento na democracia de Roma e com esteios nas revolugdes ame-
ricana e francesa, nos propalados sentidos epistemolégico de Dewey,
na democracia social de Tocqueville, ou na democracia ideoldgica, par-
ticipativa, majoritdria, transformativa, institucional ou deliberativa, na

democracia institucional de Schumpeter- ndo raras vezes apodada de

5 CARLOS LEONE, O essencial sobre democracia, Lisboa, INCM, (Essencial 98 ),
2008, pp. 9. A polissemia do termo ‘democracia’ é também por exemplo acentuada por
RAMON COTARELO, En torno a la teoria de la democracia, Madrid, C.E.C., 1990, esclarecendo
as distingdes entre a democracia e estado de direito — p. 13-, democracia na era revolucio-
ndria —p. 25-, democracia na era conformista — p. 43.

6 FRANCISCO RODRIGUEZ ADRADOS, Nueva historia de la democracia: de Soldn a
nuestros dias, Barcelona, Ariel, 2011, desfia a origem dos principios da eunomia e da iso-
nomia explicando o fundamento e decadéncia da democracia, em esp. pp. 45 e ss, 83 e
ss, 97, 113 e 139 e ss. Também Ferran Requejo, Las democracias. Democracia antigua,
democracia liberal y Estado de Bienestar, Barcelona, Ariel, 1990. 258 p, apresenta um relato
impressivo da democracia na Grécia classica a p 21.
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elitista’-, ou na democracia realista ou racional de Karl Popper ou Nor-
berto Bobbio?.

1.2. No entanto?®, a “principal dificuldade hoje é que democracia ndo
tem inimigos declarados. Como refere Manuel Aragén Reyes'®, “o prin-
cipio democratico joga em consequéncia, no direito publico dos nossos
dias, um papel equivalente ao que desempenhou o principio mondrquico

no direito publico do século XIX”.

De facto, ainda que se ndo possa lograr o consenso!! relativamente aos

fins do Estado?®?, tal “como a democracia, o constitucionalismo e os direitos

7 JORGE MIRANDA, Povo, democracia, participacdo politica, Coimbra, Coimbra
Editora, 2006, pp. 689-720, Sep. de Estudos em honra de Ruy de Albuquerque, em esp. pp
715 e 716, definindo com Schumpeter a democracia como o “sistema institucional condu-
cente a decisGes politicas no qual os individuos adquirem o poder de estatuir sobre essas
decisGes na sequéncia de uma luta concorrencial tendo por objecto os votos do povo”.

8 Idem, ob.cit., pp. 715 e 176, referindo-se a teoria realista da democracia como
“o sistema em que os governantes podem ser afastados do poder sem violéncia, pacifica-
mente, através do voto da maioria.” Veja-se ainda RICHARD A. POSNER, Law, pragmatism
and democracy, Massachussets, Harvard University Press, 2003, pp. 97 a 128. CAROLE PATE-
MAN, Participation and Democratic Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 1989,
desfia a pp. 22 a 44 os principais contributos tedricos, como os de Joseph Schumpeter
(Capitalism, socialism and democracy, 1943), de Berelson (Voting, 1954), Dahl (A preface to
democratic theory,1956), Sartori (Democratic theory, 1962) e Eckstein (A theory of stable
democracy, 1966).

9 EDUARD TARNAWSKI GESLOWSKA, £l tiempo de las democracias inciertas, in Revis-
ta Estudios Politicos, n.2 86 (oct.-dic.1994), pp. 153 — 194, p. 155.

10 MANUEL ARAGON REYES, Constitucion y democracia, Madrid,Tecnos, 1990, pp. 17 e 32.

11 JOSE JoaQuIM GOMES CANOTILHO, Constituigcdo Dirigente e Vinculagdo do legisla-
dor, Coimbra, Coimbra Editora, 1982, p. 7 e nota de rodapé n21 da mesma pagina.

12 Leia-se JOSHUA COHEN, Moral pluralism and political consensus, in Copp, David,
Hampton, Jean e Roewer, John E., The idea of democracy, Cambridge, Cambridge University
Press, 1993, pp. 270 a 271.
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do homem, o Estado de Direito democratico é hoje em dia objecto de um
consenso geral e repentino”*® a que Troper'* designou por ‘Estado de Di-
reito inevitavel’. Alids, nesta fase final do Estado Constitucional, represen-
tativo e de Direito, herddmos concretizada uma sociedade centrifuga, e o
progresso da democratizagdo corresponde nao tanto a uma passagem da
democracia representativa a democracia directa, como alguns advogam,
mas sobretudo a passagem da democracia politica para a democracia so-
cial, alargando a esfera das rela¢des politicas, das relagdes em que o indi-
viduo é considerado no seu papel de cidaddo, a esfera das relagGes sociais,
onde o individuo é considerado segundo a variedade do seu status e dos

seus papéis especificos.?®

Neste sentido, a democracia sustenta-se na “concepgéo de politica como
deliberagdo, que poderia explicar-se como um processo de autocompreen-
sdo dos cidaddos enquanto participantes numa comunidade linguistica em
permanente didlogo” e encontra apport sempre seguro — ainda que tantas
vezes multimodamente incompreendido - em uma impostergavel dimen-
sdo contratualista — ainda que ndo na abordagem primeira de Jean Jacques

Rousseau®® mas relida por autores que sucumbiram a respetiva vis atrativa e

13 Leia-se a obra de MARIO A. CATTANEO, Persona e Stato di Diritto, Torino, G. Giap-
pichelli Editore, 1994.

14 TROPER, Le concept de I'Etat de Droit, ob.cit., pp. 58/59.

15 Veja-se JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Grupos de interesse, pluralismo e uni-
dade politica, suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
vol. XX, Coimbra, 1973.

16 Utiliza-se hoc casu a recente edigdo portuguesa de JEAN JACQUES ROUSSEAU,
O Contrato Social (Manuscrito de Genebra), Temas e debates, Lisboa, Circulo de Leitores,
2012, Du contrat social ou essai sur la forme de la republique (premiere version), JEAN
JACQUES ROUSSEAU, Oeuvres complétes, 11l : Du contrat social — Ecrits politiques (Galimard),
Tradugdo de Manuel Jodo Pires, Introdugdo e notas de Jodo Lopes Alves, que a p.15 da
introdugdo se ocupa precisamente do papel de principio fundacional da associagdo politica
legitima desempenhado pelo ato de associagdo ou do contrato social.
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ofereceram uma sua releitura (mais proxima ou mais corrigida) como John
Rawls!” e, mais recentemente, o Nobel Amartya Sen.'® Amartya Sen criticou
Rawls e Habermas por terem pretendido uma teoria meramente processual
— fundada em uma legitimidade asséptica — que verdadeiramente ndo re-
move a injustica. Ja Rousseau afirmara ser “impossivel que os intolerantes
reunidos sob os mesmos dogmas alguma vez vivam em paz entre si. Se Ra-
wls pretendeu ligar a imparcialidade a benevoléncia®®, Sen foi mais longe, ao
lembrar que hd um outro caminho que que leva da imparcialidade a tole-
rancia. Acresce que, como lembra Jorge Miranda, ”“[A] maioria, naturalmen-
te, ndo é critério de verdade, é apenas critério de acgdo.”?°, cumpre invocar
aqui a ideia de argumentacdo publica como esteio da imparcialidade?. Ora,
€ neste sentido que, na esteira da teoria da justica de Rawls, o neutralismo
contemporaneo vem a ter a sua defesa mais explicita na necessaria consi-
deragdo do consenso atual sobre a necessidade de o Estado tratar os seus

cidaddos com equal concern and respect, em tempo em que —recentemente

17 JOHN RAWLS, Uma teoria da justica, Lisboa, Editorial Presenga, Fundamentos, n2
1, 12 edigdo, 1993, tradugdo de Carlos Pinto Correia.

18 Ao invés de Rawls, AMARTYA SEN, A ideia de justica, Coimbra, Almedina, 2010,
apresenta mais a ideia do que uma teoria da justica, assumindo precisamente que “o seu
escopo é mais o de clarificar como havemos de tratar as questes da amplificagdo ou refor-
¢o da justica e da eliminagdo da injustica e menos o de oferecer solugBes para as questdes
que se levantam acerca da natureza da justica perfeita”, pp. 11/12 do prefécio.

19 JOHN RAWLS, Uma teoria da justiga, ob.cit, p. 153.
20 JORGE MIRANDA, Povo, democracia, participagdo politica, ob.cit., p. 795.

21 AMARTYA SEN, A ideia de justiga, ob.cit., p. 535 configura alids a hipdtese de um
“contrato social contra a escolha social”.
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comemorados os 500 anos da Utopia de Thomas More- a democracia pare-

ce ser precisamente um dos acquis utopicos*? do Estado?.

1.3. E claro que a pressuposi¢do de uma vontade geral ndo estd isen-
ta de dificuldades, como alids reconhecia, impressivamente, o proprio
Rousseau. “Porque devo eu x?"**. Se examinarmos o modo como as dife-
rentes regras ganham existéncia, convida Hart, e atendermos a distincdo
entre regras primarias e secundarias, vemos que ha dois possiveis funda-
mentos da autoridade de uma regra: uma regra pode ser obrigatéria por-
que é vdlida ou porque é aceite. Ora quer um quer outro podem levantar

problemas. De facto, depois da furia euférica com que uns e outros se

22 Sobre os paradigmas contratuais na politica e no direito, e a contratualizagdo socio-
-politica e a obrigatoriedade de “democratizar a democracia”, “apontando para sociedade ge-
radora de novas férmulas de contratualidade social, e, ao fim e ao cabo, de um novo contrato
social”, veja-se RuUl DE ALARCAO, Contrato, democracia e direito, in Revista brasileira de direito
comparado, T. 20 (12Sem. 2001), p. 3-12, pp. 10 e 11, centrando-se na proposta de recuo do

direito estadual ou estatal ou de novos modelos de realizagdo do direito.

23 Sobre a razdo de estado e o Estado Democratico e a respectiva relagdo de pa-
radoxo e excepgdo vide Razdo de Estado e democracia, org. Antdnio Bento, Coimbra, Alme-
dina, 2012, p. 310. No mesmo volume vejam-se ainda Rui Bertrand Rom&o, Consideragdes
sobre a razdo de Estado e a conservagdo do Estado, pp. 13 e ss; Jaime Nogueira Pinto,
Democracia e razdo de Estado, pp. 299 e ss. Em sentido ndo distante de construgdo de uma
estratégia identitaria baseada na confianga e na racionalidade comunicativa do agir politico,
veja-se GIAN ENRICO RUSCONI, Razionalita politica, virtt civica e identita nazionale, Rivista
Italiana de Scienza Politica, A. 24, n. 1(apr. 1994), p. 3-25, em esp. pp. 9, 13, 17 e 24.

24 Mais claramente, vem SEN — A ideia de justica, ob.cit, pp. 490 e 255- distinguir
entre razdo para agir e dever de praticar acgdo, salientando a “existéncia de um elo entre
aquilo que, para nds, seria racional escolhermos e aquilo que temos razdo para escolher”.
Mas também Rawls- Uma teoria da justi¢a, ob. cit., p. 105- ja havia acentuado ser “caracte-
ristico dos deveres naturais, em contraste com as obrigacdes, o facto de nos serem aplicaveis
independentemente dos nossos atos voluntdrios.”. E até ROUSSEAU, O Contrato Social, ob.cit.,
p. 61, ja deixara claro “que a vontade geral seja em cada individuo um acto puro do entendi-
mento que raciocina, no siléncio das paix3es, sobre aquilo que o homem pode exigir do seu
semelhante e sobre o que o seu semelhante tem o direito de exigir de si, ninguém o podera
negar. Mas onde esta o homem que possa separar-se de si desta forma?”.
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dedicaram a vaticinar o consenso fundacional existente sobre aquele que
havia afinal de sempre ser considerado o conteido minimo de um texto
constitucional e desde ha muito plasmado no artigo 162 da Declaracdo
de Direitos do Homem e do Cidaddo, parecia o mundo respirar de um
contentamento facil e gozoso. Fixado um regime regra — o democrati-
co —, a propria comunidade internacional, em termos mais informais
ou mais institucionais, se encarregou de determinar quais as ideias de
Direito que considerava admissiveis, apartando-se da exigéncia de uma
mera legalidade, formal, para invocar as tdbuas da ética, da dignidade da
pessoa humana, dos intangiveis valores de um Direito Natural suposta-

mente consensual.

Alids, se em 1989 Francis Fukuyama defendia, simplifiquemos, a ine-
vitabilidade da aproximac¢do mutua, lenta, pachorrenta ao modelo de Es-
tado constitucional representativo e de Direito de matriz ocidental®. (E
ndo se diga aqui europeia, na medida em que sem pejo se hdo-de buscar
raizes naquela que foi a primeira revolugédo liberal no sentido preciso do
termo, e que ocorreu do lado de |a do Atlantico). Mas tudo isto parece
ter sido rasurado nas mentes dos homens pelos acontecimentos de 11
de Setembro de 2001 e por outros mais recentes. Mais do que os actos
terroristas em si, tém-se questionado os cadinhos civilizacionais de que

supostamente aqueles resultaram.

1.4. Ora, ainda que nos guardemos de atitude céptica quanto a uma
democracia meramente nominal ou seméantica-, “a democracia so esta

no coracgdo das pessoas se responder as preocupacées sociais, econo-

25 FRANCIS FUKUYAMA, O fim da histéria e o ultimo homem, Lisboa, Gradiva, 1996.
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micas e culturais” 2. A democracia terd pois que ser forma de vida e
ndo apenas regime politico: “as pessoas que querem e devem conviver
numa democracia tém que estar de acordo sobre certas opinides. Se es-
tdo em desacordo (...) ndo soé sobre os fundamentais mas também so-
bre a democracia em si mesma, entdo ndo é possivel uma democracia
afectiva.”.’ E neste sentido de meaningful conversation®® que se reclama
uma educagdo para a comunidade, no sentido proposto por David Henry
Thoreau. Se tal se ndo verificar, e apesar do aparente momento de triun-
fo da democracia pluralista como Unico principio politico responsavel e
Unico sistema politico vidvel?, este regime convola-se em fragil precipi-
tado normativo.* Neste sentido, torna-se imperiosa, paradoxalmente, a

necessidade de (re)invencdo democratica.!

Ha pois que buscar novos pontos de apoio para uma construgdo de
legitimidade que ultrapasse a dicotomia do referido artigo 162 da Decla-

26 The democratic invention, ed. lit. Marc F. Plattner, Jodo Carlos Espada, Balti-
more, The Johns Hopkins University Press, 2000 (A journal of democracy book ), pp xi e xiv
da introdugdo dos dois editores.

27 CARL J. FRIEDRICH, La Democracia como forma politica y como forma de vida,
[S.1], Tecnos, 1966, p. 104.

28 ROBERT W. BENNETT, Democracy as meaningful conversation, In Constitutional
Commentary, Minneapolis, University of Minnesota Law School, Vol. 14, N. 3 (1997), pp.
481-534.

29 Neste sentido, referindo-se aos pressupostos de Dahl, DANILO ZOLO, Democracy
and complexity : a realist approach, trad. David McKie, reimpressdo, Cambridge, Polity
Press, 2003, p.3.

30 The democratic invention, ob.cit., pp xiv. da introducdo dos dois editores.

31 Idem, ob.cit., pp xiv. da introdugdo dos dois editores. IAN SHAPIRO fala na apa-
rente condi¢do moribunda da teoria democratica (Democratic Justice, 4, 1999) apud RI-
CHARD A. POSNER, Law, pragmatism and democracy, Massachussets, Harvard University
Press, 2003, ob. cit., pp. 8. Veja-se ainda PAUL HIRsT, Reinventing Democracy, Oxford, Black-
well Publishers, 1996, em especial pp. 7 a 19 (Reinventing democracy, Tony Wright), pp. 97
ss (Democracy and civil society, Paul Hirst), pp. 117 ss (The limits of democracy, Andrew
Gamble) e pp. 144 ss (Three challenges to reinventing democracy, Benjamim R. Barber).
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racdo de Direitos do Homem e do Cidadao — separac¢do de poderes e pre-
visdo de direitos. Por outro lado, o contexto do transconstitucionalismo
ha-de ancorar-se numa pertenca multimoda que suporte o vinculo da
cidadania.?> Como escreve Giancarlo Rolla: “[N]a realidade quotidiana,
marcada pela crise do Estado-nacdo, a legitimacdo do Estado democra-
tico ndo se funda tanto em condicionamentos de tipo pré-juridico seja
a raca, a lingua ou a cultura, como na adesdo por parte dos cidaddos a
valores e principios comuns, através dos quais a ligagdo entre o povo e o
seu Estado assume uma dimensao de tipo voluntarista em detrimento de
uma de caracter natural” *3. Assim, o pluralismo constitucional e o cons-
titucionalismo plural implicam a discussdo do espacgo para o dissenso
numa constitui¢do inclusiva e aberta e imp&em assinalar a centralidade

dos Direitos Fundamentais na definicdo de Constituicdo e de Estado de

32 Neste sentido, em termos muito claros de distingdo, MARIA DA GLORIA F.P.D.
GARCIA, A tripla cidadania: a Nagdo, a Europa e o Mundo, comunicagdo ao Instituto de
Estudos Académicos para Seniores, Academia das Ciéncias de Lisboa, em 19.10.2011, pp.
6 e 7. Veja-se ainda, por todos, STEVEN SLAUGHTER, Transnational democratization and re-
publican citizenship: Towards critical republicanism, in Global Constitutionalism, Volume 3/
Issue 03 / Novembro 2014, pp 310 — 337, Cambridge, Cambridge University Press, 2014,
http://dx.doi.org/10.1017/52045381713000270 (About DOI), Published online: 22 Setem-
bro 2014. Ainda SioFRA O’LEARY, The evolving concept of community citizenship : from the
free movement of persons to union citizenship, The Hague, Kluwer Law International, (Euro-
pean monographs ; 13), 1996. Esta tese de doutoramento apresentada ao Instituto Univer-
sitdrio de Florenga questiona a convergéncia dos conceitos de nacionalidade e cidadania,
relacionando-os com o principio da igualdade de tratamento no que tange a participacdo
politica- no contexto das Directivas n2s 90/364, 90/365 e 90/366- e com a ndo resolvida di-
mensao social da cidadania comunitaria, para se centrar ainda na consideragdo do principio
da subsidiariedade no que tange a educacédo.

33 GIANCARLO ROLLA, Tutela de la identidad cultural y de la ciudadania en los orde-
namientos multiétnicos: la experiencia canadiense, in Francisco Balaguer Callejon (ed. lit.),
Derecho Constitucional y Cultura. Estudios en Homenaje a Peter Hdberle, Madrid, Tecnos,
2004, p. 131 segs., p. 133. Veja-se ainda MICHEL CouTU, Citoyenneté et légitimité. Le patrio-
tisme constitutionnel comme fondement de la référence identitaire, in Droit et Société, n.2
40, 1998, p. 631 segs., 632) e, por todos, CHARLES TAYLOR, A politica de reconhecimento, In
C. Taylor et al. (Eds). Multiculturalismo (M. Machado, trad.), Lisboa, Piaget, 1998, pp. 45-94.
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Direito e, em especial, esclarecer a relacdo entre Direitos Fundamentais

e “comunidade constitucional inclusiva” na Constitui¢gdo portuguesa.

E que nas sociedades aristocraticas, escrevia Tocqueville?*, “apenas ve-
mos 0 nosso semelhante nos membros da nossa casta”. Ora, no mundo de
hoje, “ (...) como efeito da transformacdo democratica das relagdes huma-
nas, o0 outro ja ndo é outro no mesmo sentido, o semelhante ja ndo é seme-

lhante no mesmo sentido, 0 homem ja ndo é homem no mesmo sentido.”*

Neste cadinho a que nos vimos referindo, a educacdo para a demo-
cracia implica uma responsabilidade para com o universal que enfatize a
verdadeira solidariedade humana e ndo perca de vista os despossuidos

em discursos diferenciais.

1.5. Mas como contribuir entdo para a formagdo do cidaddo demo-
cratico®? Ainda que se deva considerar que “salvo demonstracdo em
contrario, em circunstancias singulares, todo o adulto, protegido pelo
Direito, que esteja submetido as leis do estado, deve ser considerado
suficientemente bem qualificado como para participar em processo de-
mocratico de governo do Estado” ¥, como aumentar a capacidade de

envolvimento inclusivo?

34 ALEXIS DE TOCQUEVILLE, Da democracia na América, Cascais, Principia, 2001,
tomo 2, parte 3, capitulo I.

35 ROBERT LEGROS, O advento da democracia, trad. Alexandre Emilio, Lisboa, Insti-
tuto Piaget (Epistemologia e sociedade, 163), 2001, pp.7/8.

36 Veja-se CAROLE L. HAHN, Becoming political: comparative perspectives on citi-
zenship education, Albany, NY,State Univ. of New York Press, 1998.

37 ROBERT A DAHL, La democracia: una guia para los ciudadanos, trad. Fernando
Vallespin, Buenos Aires, Taurus, 1999, Colegdo Pensamiento, p. 97.
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Neste contexto, parece-me que a fungdo de educacdo — como individu-
0s e como cidaddos — é talvez a forca motriz capaz de neutralizar a ameaga
das democracias excessivamente partidarizadas®. E que a educagdo dei-
xou de ser hodiernamente® apenas uma forma de aquisicdo de conheci-
mento ou de desenvolvimento de caracter (ou, mais duvidosamente, de
virtudes)*°- quer como forma de aperfeicoamento e satisfagdo individual
quer como contributo para o papel individual na comunidade-, para passar
a acomodar, desde o século XVIII britanico — e depois em termos aden-
sados pela revolugdo industrial- , o mote da ‘educagdo para todos’, aqui
incluidas a literacia e as competéncias e preparagdo para o trabalho. A esta
perspectiva de igualdade de acesso ndo foi certamente alheia a crenca no
poder divinizado da razdo do iluminismo nem a convicgdo de que o conhe-
cimento é total e ndo atomizado- ainda que nos termos iluministas enciclo-

pédicos- e visa a formacdo integral da pessoa enquanto tal considerada®.

38 GEORGES BURDEAU, A Democracia, 32 ed. [S.l.], Europa-América, 1975, p.58 e 61
alertava ja para tal perigo. Também neste sentido GERHARD LEIBHOLZ, Problemas fundamentales
de la Democracia Moderna, [S.1.], Instituto de Estudios Politicos, 1971, pp. 13, 49, 205 a 255.

39 Para uma perspectiva historica, vejam-se FREDERICK EBY, Historia da educagdo
moderna: teoria, organizacdo e prdticas educativas, Traducdo de Maria Angela V. de Al-
meida et al. 2. ed. Porto Alegre, RS/Brasilia, DF, Globo/ INL, 1976, SALLY TOMLINSON, Educa-
tion in a Post-Welfare Society, 2nd ed, Berkshire, Open University Press, 2005, STEPHEN J.
BALL, The Education Debate, The Policy Press, 2008.

40 Advertia ARISTOTELES na Politica, Trad. Anténio Campelo Amaral; Carlos Gomes,
Edicdo Bilingue, Lisboa, Veja, 1998, pp. 400 e 401: “(...) na verdade de nada aproveitard
uma legislacdo por muito Util que seja aprovada unanimemente por todos os cidaddos
se estes ndo adquirem os habitos nem foram educados segundo o espirito do regime es-
tabelecido (...) Educar em conformidade com o regime consiste em atingir ndo o que
satisfaz as veleidades dos oligarcas ou dos partidarios da democracia, mas atingir sim, o
que capacita aqueles a governar de modo oligérquico, e estes democraticamente”. Com res-
peito ao mesmo tema, PATRICIA WHITE, Political Education in the early years: the place of civic
virtues, in Oxford Review of Education. Oxfordshire, v. 25, n. 1-2, pp. 59-70, Mar/June 1999.

41 Sobre o ‘aprender a ser homem’, DELFIM SANTOS, Fundamentagdo Existencial da
Pedagogia, contra a pedagogia mecanicista, Lisboa, Graf. Lisbonense, 1946. Ainda AILTON
SIQUEIRA DE SOUSA FONSECA, HELDER CAVALCANTE CAMARA, ISABEL MARIA FREITAS VALENTE
(Orgs.), Formagdo integral Educagcdo e Formagdo Humana, Mossord, UERN, 2014.
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Ao invés de uma delegacdo anddina no Estado®?, “a educacdo deve
ensinar a democracia como forma de vida e ndo como forma de estado;
ndo é um modelo de Estado, mas relacdo vital das pessoas unidas no
estado; promete-se a formacdo politica ndo tanto por efeito normativo
de um dogma de fé mas para adquirimos e conservarmos a capacidade
de crescer na experiéncia”.** Mas num contexto de — ao menos aparente
— “despolitizagdo das democracias modernas”*, a formacdo do cidaddo
democratico®, em democracia e para a democracia apresenta escolhos
evidentes, evidéncia a que ndo sdo certamente alheias condig¢des eco-
ndmicas de democratizacdo, ja que a relagdo entre o desenvolvimento
econémico e a democracia politica tem sido entendida em termos fun-
cionais: tanto a democracia pressupde um certo nivel de desenvolvimen-

to econémico como, por outro lado e a dado passo, a complexidade do

42 Na conhecida férmula americana, “Let George do it”.
43 CARL J. FRIEDRICH, La Democracia como forma politica y como forma de vida,
ob.cit., p. 123.

44 A expressdo é utilizada por DOMINIQUE SCHNAPPER, A educagdo civica nos paises
democrdticos,Nagdo e defesa, Lisboa, 5.2n.93 (Primavera2000), p.89-98, Comunicac¢do do
coléquio Cidadania, Educagdo e defesa, IDN Janeiro de 2000, p. 94.

45 PHILIPPE PERRENOUD, A escola e a cidadania, o papel da escola (Tradugdo de Fa-
tima Murad do original L'école est-elle encore le creuset de la démocratie?, Lyon, Chronique
Sociale, 2003), Porto Alegre Artmed Editora, 2005, pp. 20/21 adianta que “[A] Revolugdo
Francesa mudou completamente os termos do problema ao pretender transformar cada
um em cidaddo integral. Desde entdo, ndo é mais um privilégio ou uma verdadeira escolha.
A cidadania é outorgada automaticamente na idade da “maioridade civil”. (...)Assiste-se,
desde entdo, a uma inversdo de perspectivas: se antes a cidadania so era outorgada aos
que davam garantias suficientes de civismo, agora é preciso preparar para ser bons ci-
dad3os todos aqueles que se tornardo, simples cidaddos” sem nada terem pedido.” No
mesmo sentido, MARIA LU{SA FRAZAO RODRIGUES BRANCO, A escola : comunidade educativa e
a formagdo dos novos cidaddos, Covilhd : [s.n.], 2003, Tese de doutoramento em Educagdo
apresentada a Univ. da Beira Interior, Instituto Piaget, colecgbes Horizontes Pedagdgicos,
Lisboa, 2007, pp. 34 e 36 sobre o objectivo de matriz republicana de formar o “homem
novo”. Veja-se ainda NILDA TEVES FERREIRA, Cidadania: uma questdo para a educagdo, Rio
de Janeiro, RJ, Nova Fronteira, 1993.
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desenvolvimento econémico rejeita o contexto autoritario e reclama

instituicGes democraticas.“®.

1.6. Mais do que a respectiva inser¢do no ambito de um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade®, e ainda que pressupondo a ponde-
racdo de diversos bens em conflito, a concretizagdo do programa de for-
macado educativa emancipatoéria ndo pode olvidar o respectivo “potencial
transformador” (lembremos Malala Yousafzai, a co-vencedora do Prémio
Nobel da Paz de 2014 e o seu discurso no Parlamento Europeu a 20 de
Novembro de 2013), e deve preserva-lo de “manipulagGes semanticas”

supostamente habilitantes de discricionariedade para os poderes publicos.

Sabemos que Perrenoud acidamente adverte que®® “[A]Jo romantismo
socioldgico dos pedagogos vém juntar-se algumas ilusGes quanto aos me-
canismos da socializagdo. E duplamente ingénuo acreditar que uma edu-
cacgdo para a cidadania, em uma sociedade democratica, pode limitar-se
a transmitir valores primordiais as novas geragées ou, ainda, que a escola

possa substituir as familias incapacitadas de prover essa educagdo.”

46 JOSE MARIA MARAVALL, The outcomes of democracy, San Domenico, European
University Institute, (Jean Monnet Chair Papers 36 ), 1996, pp. 8 a 10.

47 Com relevancia clara no que tange ao contelido, competéncias e condi¢bes
espacio-temporais da educacdo. Em sentido exigente e actualista, veja-se REMY SCHWARTZ,
Education: une confluence de libertés publiques, in AJDA — I'actualité juridique droit admi-
nistratif, Tomo especial, fasc. 20 (Jul-Ago.1998), pp. 177 e ss, salientando a exigéncia cons-
titucional de um servigo publico de educagdo com acesso ndo discriminatorio e discutindo
os limites da gratuitidade.

48 PHILIPPE PERRENOUD, A escola e a cidadania, ob.cit. p. 49. Esta obra corresponde
a desenvolvimento de textos ja anteriormente publicados em PHILIPPE PERRENOUD, A escola
e a aprendizagem da democracia, pref. Luiza Cabral; trad. Luis Cabral, 12 ed, Porto, Asa,
2002, Série Em foco.
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Acresce que ndo raro se parte do pressuposto de que a educagdo
para a democracia ou para valores democrdticos é mais facil quando re-
alizada em contexto democrdtico, visto que este é entendido como pa-
trimdnio ético-juridico da humanidade, id est, como circunstancialismo
natural adquirido e ndo ameagado®. No entanto, a educagdo em/para a
democracia implica considerar o eventual paradoxo da educagdo plural®
—maxime, a discussdo quanto a transmissao de informacdo sobre valores
ndo democraticos. °* Assim, ao tradicional paradoxo da democracia — o
de que precisava limitar-se (ou limitar expressGes de preferéncias ndo
democraticas) para permanecer — junta-se agora um outro: precisamen-
te por ser ja um fendmeno universal, a democracia obriga a aceitar a

infinita variedade da pratica politica democratica.>?

Neste sentido, a educagdo para a democracia ndo deve ser confun-
dida com a experiéncia de mera formalizacdo de disciplinas como as da

49 JAMES ARTHUR, IAN DAVIES E CAROLE HAHN, The SAGE Handbook of Education for
Citizenship and Democracy, SAGE Publications Ltd, 2010, sobre os pressupostos politicos da
educacdo para a cidadania e o liberalismo politico, p. 40.

50 J. GIMENO, Educar e conviver na cultura global (trad. Phala), Porto, Asa, 2003.
Veja-se ainda a Recomendagdo n21/2001 do Conselho Nacional de Educagdo (15.2.2001), DR
n2 57, Il Série, de 8 de Margo de 2001 sobre minorias, educagdo intercultural e cidadania.

51 Luisa NETO, Constituicdo e Educagdo, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Coimbra Editora, 2007, pp. 279-285. Veja-se ainda CONSELHO DA
EUROPA, Policies and practices for teaching sociocultural diversity - Diversity and inclusion:
challenges for teacher education, Council of Europe Publishing (06/12/2010), Policies and
practices for teaching sociocultural diversity- Diversity and inclusion: challenges for teacher
education (06/12/2010), CE, dando conta da conferéncia que teve lugar em Oslo (Noruega)
de 26 a 28 de Outubro de 2009. Veja-se Sjur Bergan e Hilligje van’t Land (Eds), Speaking
across borders: the role of higher education in furthering intercultural dialogue (Council of
Europe Higher Education Series No.16). O texto, editado conjuntamente pelo Conselho da
Europa e pela International Association of Universities (IAU), aborda o papel do ensino su-
perior no desenvolvimento do didlogo intercultual na sociedade e complementa um outro
texto Intercultural dialogue on Campus (Higher Education series No. 11).

52 Neste sentido, EDUARD TARNAWSKI GESLOWSKA, El tiempo de las democracias
inciertas, ob.cit., p.190.
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Educac¢do para a Cidadania®. De facto, a educag¢do para a democracia
comporta ndo apenas a transmissdo de informagdo sobre os valores in-
sitos a um regime democratico mas ainda uma vertente transversal de
formacdo que potencie e motive a tomada de decisGes politicas, num
tempo em que se questiona a percepgdo de legitimidade dos nexos de
representacdo politica®.

1.7. Naturalmente, estes objectivos requerem®

i) a definicdo de directivas politicas para o desenvolvimento da Educacdo
para a Cidadania;

ii) a construcdo de uma estratégia de curto, médio e longo prazo co-
ordenando esforgos internacionais (Nagdes Unidas, Conselho da Europa e
Unido Europeia) e nacionais, e de que foi coroldrio dbvio a Recomendacdo
CM/Rec (2010) 7 do Conselho de Ministros do Conselho da Europa que
aprovou a Carta sobre a Educagdo para a Cidadania Democratica e para os
Direitos Humanos que dela faz parte integrante. Por educagdo para a cida-
dania democratica veio a Recomendacao entender a educagdo, a forma-
¢do, a sensibilizacéo, a informagdo, as prdticas e as actividades que para
além de trazer aos estudantes conhecimentos, competéncias e compreen-
sdo e de desenvolver as suas atitudes e o seu comportamento, aspiram a
dar-lhes os meios para exercer e defender os seus direitos e responsabili-

53 Entre nds, um dos programas mais ambiciosos foi o Programa Malhoa de divul-
gacdo dos direitos humanos de que se da nota em Direitos humanos e cidadania, Lisboa,
Universidade Auténoma de Lisboa/Livraria Nova Galaxia, 2002, esp. Alvaro Laborinho Licio
(coordenador do programa), pp. 15 a 25.

54 Veja-se A. TOURAINE, O que é a democracia, Lisboa, Instituto Piaget, 1996.

55 KATALIN SZEGER, Policy Recommendation for the development of education for
democratic citizenship in elementary and secondary schools, Kurt Lewin Foundation Think
Tank Fund, September 2012, pp. 23 e ss.
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dades democrdticas na sociedade, para apreciar a diversidade e para de-
sempenhar um papel activo na vida democrdtica, com o fim de promover e
proteger a democracia e o Estado de Direito.”) especificamente excluindo,
nos termos do n.21, as dreas da educacdo intercultural, da educagdo para a
igualdade®, da educagdo para o desenvolvimento sustentével e da educagdo
para a paz, excepto na medida que estes temas se cruzem com o da educa-

¢do para a cidadania democratica e a educagdo em direitos humanos.

De facto, ainda que ja assinalado pela Comissdo Internacional sobre Edu-
cacdo para o Século XXI, que funcionou sob a égide da UNESCO (Organizagdo
das Nagdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e Cultura) e foi coordenada por
Jacques Delors™, o tema sub judice tem uma actualidade evidente desde
logo no ambito dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, declarados
pela Organizagdo das Nagdes Unidas®® e por outro lado, aquando da apre-
sentacdo do respectivo relatério anual de 2013%°, o Director da Agéncia
Europeia para os Direitos Fundamentais, Morten Kjaerum, veio também re-
lembrar que uma educagdo reforcada para os direitos fundamentais pode

reconstruir a confianca na democracia®. E a importancia da projeccdo fu-

56 Em especial sobre a educacgdo para a igualdade, veja-se FABIO KONDER COM-
PARATO, O principio da igualdade e a escola, Artigos, Sdo Paulo, SP, Instituto de Estudos
Avancados da USP, 1997.

57 E ainda tema alinhado com as preocupagdes do United Nations Fund for De-
mocracy e da Venice Commission (Directorate General for Human Rights and Rule of
Law) do Conselho da Europa.

58 Declarados em 2000 e reafirmados na cimeira de 2005 e na resolugdo A/
RES/62/7 de 2007 da AGNU. Recorde-se ainda que a década de 1995-2004 foi considerada
a ‘United Nations Decade for Human Rights Education’.

59 Em Setembro de 2014, como disponivel em http://fra.europa.eu/en
news/2014/better-fundamental-rights-protection-can-rebuild-trust-democracy-says-fra

60 Ainda no contexto regional europeu, e no mesmo sentido, veja-se UNIAO EURO-
PEIA, COMITE ECONOMICO E SOCIAL, Active citizenship: for a better European society, Luxem-
bourg, OOPEC, 2012, destacando em especial o papel do Comité Europeu Econdmico e Social.
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tura deste desiderato, mormente no campo da educagdo para os direitos do
homem, mereceu ainda referéncia especifica de Zeid Ra‘as al Hussein, o Alto
Comissario da ONU para os Direitos do Homem, na abertura da 272 sessdo do
Conselho de Direitos Humanos- que alids Portugal passou a integrar, por elei-
¢do a 21 de Outubro de 2014.5*De facto, a concretizacdo do principio da digni-
dade da pessoa humana relembra que a erosdo dos direitos fundamentais em
tempo de crise traz tais desafios ao Estado de Direito que a ligagdo umbilical

entre aqueles e este se revela, quase paradoxalmente, ainda mais evidente.

1.8. Se “a preocupacdo de saber como preparar a juventude para a de-
mocracia é tdo velha como a prépria democracia”®, a ideia da educacdo para
a cidadania- que sugere um “principio Unico de harmonizar os cidaddos no
alinhado ‘contrato social’ “®* e de habilitacdo dos que devem, tanto quanto
possivel, ser habilitados para aceder a sua ‘heranca’®, ainda que nos termos

a que nos referimos supra- pode suportar-se em redes varias de proximida-

61 Neste sentido veja-se OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR
HUMAN RIGHTS (OHCHR), Human Rights and the Millennium Development Goals in Practice:
A review of country strategies and Reporting HR/PUB/10/1, publicagdo que retine estudos
varios relativos ao evento “Dialogues for Action: Human Rights and MDGs” que teve na
Africa do Sul em 9-10 Setembro 2008) e Bangkok (16-17 Outubro 2008) e que abordou os
esforgos nacionais e internacionais de prossecu¢do dos ODM. Na introducdo é explicitada a
relagdo sinérgica e de complementaridade entre os direitos humanos e os ODM, bem como
o fundamento para uma desejavel abordagem do desenvolvimento fundada nos direitos do
homem e no acolhimento pelas politicas nacionais de principios basicos de ndo discrimina-
¢do, participagdo e responsabilidade.

62 PEDRO D’OREY DA CUNHA, Etica e educagdo, educacdo do cardcter, Lisboa, UCP,
1996, p. 43.

63 PHILIPPE PERRENOUD, Escola e Cidadania...., ob.cit., p. 46.

64 MARIA LUISA BRANCO, A escola...., ob.cit., p. 438.
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de® para além dos niveis de educacdo formal.®® Trata-se pois aqui de cons-
truir e incutir um mapa de valores — “para uma participagdo social orientada
para a procura do bem comum e da justica”®, pressupondo o preenchimen-

to de duas premissas:®®

i) Se houver suficientes oportunidades para participar, havera inte-

ressados em fazé-lo;

ii)  As competéncias — hoje pretendida uma literacia multifacetada,
financeira, de saude, social, digital e de media- adquiridas através da parti-

cipacdo num determinado contexto sdo transferiveis para ocasido futura.

Impde-se pois a educagdo sobre a participacdo, para a participacdo e

em participagdo.

65 MENDO CASTRO HENRIQUES, Perspectivas conceptuais da educagdo para a cida-
dania, Nagdo e defesa, Lisboa, s.2n.93(Primavera2000), pp.35-52 refere-se a p. 37 a redes
sucessivas de proximidade, desde a familia, escola e comunidade local, até aos grandes es-
pagos publicos da vida nacional e das suas pertengas europeia, luséfona e global, no estado
portugués. Também MARIA LUISA BRANCO, A escola..., ob.cit., p. 19 se refere especificamen-
te a globalizagdo no contexto do neocomunitarismo integrador que exige a congregacao
dos esforgos de todos mediante a constituicdo e verdadeiras comunidades educativas. No
mesmo sentido, Roberto Carneiro, Educagdo para a cidadania e cidades educadoras, Bro-
téria, 144, pp 391-413, 1997, explicitando a ligagdo da comunidade educativa ao conceito
de polis.

66 Esta versdo abrangente é também a acolhida, como vimos supra, na Rec CM
(2010) 7.
67 ISABEL MENEZES, Educagdo civica: reflexées a propdsito da andlise do curricu-

lo implementado, in Revista Inovagdo, 12, p. 46 seguindo Kevin Ryan quanto aos valores
consensuais da comunidade: honestidade, justica, solidariedade, responsabilidade pelo
ambiente, e repudio de contra valores como violéncia, promiscuidade sexual, racismo.

68 ROBERT STRADLING, Education for democratic citizenship, Human rights law
journal, Arlington, v.9n.4, 1988, pp.436-448. Ainda A. MAYORDOMO, El aprendizaje civico,
Barcelona, Editorial Ariel, 1998 apud MARIA LU{SA BRANCO, A escola...., ob.cit., p. 21: “O que
se pretende é o enriquecimento da vida politica, para além da sua estruturagdo em torno
de mecanismos eleitorais e partidarios e de uma administracdo pragmatica do existente,
mediante o incentivar da participagdo politica e social e a difusdo de uma cultura civica”.
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Mas podem estas competéncias ser verdadeiramente ensinadas?
Poderd a escola — “espago pedagdgico no qual, mediante a selec¢do, o
ensino e o exercicio de determinados conteudos e valores democraticos,
mais contextualizados (cuja definicdo tem em conta as necessidades sen-
tidas por determinada comunidade)”®- constituir a eira possivel para tal
desiderato de orientagdo e emancipacdo?”° E claro que falamos da escola
como bem comum e ndo apenas como formacgao de elites.”* Mas ndo se
pode exigir que a escola “preserve ou inculque valores que uma parte da
sociedade vilipendia”, ou, dito de outa forma, ha que lembrar que mui-
tas vezes que “o hino a cidadania mediante a escolarizagdo € uma dupla
hipocrisia, um discurso oco, uma forma ilusoria de se livrar do problema

real do vinculo social e do respeito as regras da vida em comunidade.” 7

Marshall explanou esta necessidade na sua obra cldssica de 1967 3,
tornando conhecida a expressdo ‘citizen in the making ‘, e dando como
demasiado 6bvia a ideia que a preocupagdo com a educagdo se seguiria
sem duvida a opgdo pela (participacdo em) democracia. Foi também este

69 MARIA LUISA BRANCO, A escola....., ob.cit., p. 89.

70 Veja-se JOAO BARROSO, Descentralizagdo e autonomia: devolver o sentido civico
e comunitdrio a escola publica, Coléquio Educagdo e sociedade, 4, pp 32-54, 1998, sobre a
necessidade de destruir as dicotomias entre ldgicas de descentralizagdo e privatizagdo ou
livre concorréncia, ou entre independéncia e autonomia e dependéncia, ou também em
relacdo a modalidade que deve assumir a participagdo dos pais na escola e entre logica
estatal e de mercado.

71 PHILIPPE PERRENOUD, A escola e a cidadania...., ob.cit., pp. 20/21: “Quanto mais
o circulo se amplia as classes populares e as pessoas nascidas em outros lugares, aparente-
mente menos se confia em sua educagdo familiar . Dai o desafio de instrugdo e de sociali-
zacdo que ultrapassa a familia e estd na origem da educacdo civica confiada a escola.”

72 PHILIPPE PERRENOUD, idem, ob. cit., p. 46. Veja-se ainda MARIA LU{SA BRANCO, A
escola...., ob.cit., p. 184 sobre a trajectodria do ideal democratico de educacdo, da escola-
-comunidade a escola-comunidade educativa.

73 Com tradugdo em THOMAS H. MARSHALL, Cidadania, classe social e status, Rio de
Janeiro, Zahar Editores, 1967.
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o sentido actualista proposto em 1998 pelo conhecido Crick Report™
(Education for citizenship and the teaching of democracy in schools, Final

report of the Advisory Group on Citizenship)’®

Ainda assim, “o ideal de uma sociedade democrdtica emerge como
o de uma reprodugdo social consciente””®, “pelo que a escola se deve
tornar simultaneamente num modelo de pratica democratica e num lo-
cal de aperfeicoamento da mesma”, o que tem sido acentuado também
pelos Relatérios Faure (UNESCO, 1972) e Delors (UNESCO, 1996) em que
a real aprendizagem da cidadania emerge como evidente ‘curriculo ocul-

to’”’, passe o aparente paradoxo.

74 Crick Report, Education for citizenship and the teaching of democracy in
schools, Final report of the Advisory Group on Citizenship, 22 September 1998, Qualifica-
tions and Curriculum Authority, 1998.

75 Para os Estados Unidos, sintese anterior a do Circk Report tinha sido produzida
pelo Sumario Executivo do Relatdrio de Analise Estatistica do National Household Education
Survey de 1996 (1996 National Household Education Survey (NHES): Youth Civic Involve-
ment, and Parent and Family Involvement in Education and Civic Involvement), explanado
por R.G. NIEMI E C. CHAPMAN, The Civic Development of 9th- Through 12th-Grade Students in
the United States: 1996 (NCES 1999-131), Education Statistics Quarterly, Vol 1, Issue 1, To-
pic: Elementary/Secondary Education, 1998, qualificando a educagdo para o desenvolvi-
mento civico em cinco dimens&es: conhecimento politico, atengdo a politica, competéncias
de participagdo politica, eficacia politica, e tolerancia da diversidade. Para mais pormenores
técnicos sobre este Relatorio veja-se M. COLLINS, J. BRICK, M. NOLIN, N. VADEN-KIERNAN, E S.
GILMORE,. National Household Education Survey of 1996: Data File User’s Manual, Volumes
11I-V (NCES 97-423, NCES 97-422, and NCES 97-421, 1997. O relatério salienta em especial
a influéncia que as caracteristicas dos percursos académicos dos estudantes, a influéncia
familiar, o papel da escola, a atencdo a politica e a influéncia dos media e os possiveis efei-
tos da participagdo em actividades de servigo comunitdrio podem ter no desenvolvimento
civico.

76 A. GUTMANN, Democratic education, Nova Jersey, Princeton University Press, 1987.

77 PHILIPPE PERRENOUD, A escola e a cidadania...., ob.cit., pp. 34 e 35, sobre as
fontes da aprendizagem fortuitamente ou ndo intencionalmente provocada. Veja-se ainda
JOHN DEWEY, Democracy and EducationMacmillan, United States, 1916 e PHILIP W. JACKSON,
Life in classrooms, Holt, Rinehart & Row, New York, 1968.
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1.9. E, caso possa ser ensinada, pode esta educacdo civica, maxime
politica, despertar aspiracdes democraticas’ (ja ndo se fala na avalia-
¢30)? E este o renovado papel de “Ultimo elemento definitério da uni-
dade da comunidade politica” que o Direito pode desempenhar numa
sociedade caracterizada pelo pluralismo cultural, ponderando a “igual-
dade” e a “diferenca”: ndo ha que sofrer de ingenuidade quanto ao iter
destes desideratos, mas ainda assim, acredita-se que “se este tipo de
educacdo com o centro da dignidade da pessoa humana ndo forca uma
pessoa a ser livre, predisp&e-na para tal.” E que, como magistralmente
explanada por Amartya Sen, a liberdade deve ser vista como oportunida-
de e processo®, aproximando-se da capacidade (capabitility) # potencia-

da pela equidade.®

78 CLAUDE LEFORT, Renaissance de la démocratie?. in Pouvoirs, T. 52 (1990), pp. 5 a
22, esp. p. 13 recorda que “Gorbatchev recorreu ao mito da democratizagdo para mobilizar
a intelligentsia”.

79 WALTER F. MURPHY, Constitutional democracy : creating and maintaining a just
political order , ob.cit., p. 377. Murphy acrescenta que Rousseau (apesar de muito dificil-
mente se poder apelidar hoje democrata constitucional) se congratularia alids com estas
preocupagdes.

80 Tal como se dissera ja supra, AMARTYA SEN, A ideia de justica, ob.cit., pp. 318 e 315:
“A liberdade é preciosa, pelo menos, por duas razes. Primeiro, uma maior liberdade da-nos
uma maior oportunidade de tenar alcangar os nossos objetivos (...) Segundo, pode também
suceder que atribuamos alguma importancia ao processo de escolha em si mesmo”.

81 AMARTYA SEN, idem, ob.cit., pp. 58/59: “Considerando que uma capacidade é o
poder de fazer algo, a responsabilizagdo que emana dessa aptiddo — desse poder —também
passa a fazer parte da perspectiva das capacidades, e isto pode dar lugar a que se fale de
um dever —aquilo que, em termos amplos, podemos apelidar de exigéncias deontoldgicas.”

82 AMARTYA SEN, ibidem, ob.cit., p. 346 e ainda pp. 396, 398, 401. Da ligagdo entre
a liberdade e a fundamentacdo potencial da capacitacdo decorre a eliminagdo da distingdo
entre positive e negative freedom e entre direitos de 12 e 22 geragdo, passando a centrar-
-se aqui o foco da avaliacdo da feasibility/viabilidade ou plausibilidade dos direitos sociais.
Assim, a pobreza, por exemplo, serd privacdo de capacidade (capability) mas também priva-
¢do da liberdade (freedom from hunger), explica AMARTYA SEN, idem, ob.cit., pp. 498 e 503.
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E esta a Unica forma de a educacdo poder cumprir as promessas liber-
tacdo, de emancipacdo e de justica sintetizadas no fogo dos deuses que
Prometeu ousou roubar para que os seres humanos superassem as suas
naturais limitagGes. E, neste sentido a democracia é um conceito evolu-
tivo e a educacdo para cidadania é, de facto, o foco para onde converge
a soberania popular.®

2. O pluralismo civico como condi¢do da democracia

2.1.Sendo a cidadania uma qualidade de todos os membros de uma
sociedade, conferindo-lhes direitos e deveres de participacdo na vida ci-
vica e politica, esta experiéncia é vivida de forma desigual pelos cidaddos
na pratica confrontamo-nos com uma cidadania — entendida esta na sua
dimensdo politica, social e civil ou estritamente juridica- de dimens&es
multiplas e de geometria variavel. A capacidade integradora da cidadania
nao corresponde apenas a uma igualizagdo de direitos formais, mas tam-
bém a um sentimento de pertenca baseado na lealdade a uma civilizacdo
que é propriedade comum. Ora, como dizia Paul Ricoeur — patrimoénio
comum de nés todos, também-, deixou de existir um “consenso global de
valores que seriam como estrelas fixas, cabendo a educacgdo a tarefa de
preparar as pessoas para entrar nesse universos problematico”.

83 ANGELA MARIA MARINI SIMAO, A educagdo e a formagdo como via para a afirma-
¢do da cidadania, in Revista portuguesa de direito consumo, Coimbra, n.30(Jun.2002), pp.9-
29, também publicado como ANGELA MARIA MARINI SIMAO PORTUGAL FROTA, A educacdo e a
formacgdo para a cidadania, in Revista de Administragdo e politicas publicas, Braga, v.3n.1-
2(2002), pp.141-153, refere-se especificamente a educagdo e formagdo de formadores no
dominio do consumo, acrescentando a p. 148 proposta de contetidos para o ensino dos
direitos do consumo na escola em vérios programas e acentuando a pp. 150 e ss a obrigato-
riedade de a educacgdo para a cidadania incluir as matérias da qualidade, satde e seguranca
alimentar. Precisamente no mesmo sentido, Crick report, ob.cit., ponto 3.20.
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No contexto da nossa Constituicdo, o mote é dado pelo artigo 74.2- que
prevé que “todos tém direito ao ensino com garantia do direito a igualdade
de oportunidades de acesso e éxito escolar”, enquanto que nos termos das
alinea i) e j) do n.22 do mesmo artigo incumbe ao Estado “assegurar aos
filhos dos emigrantes o ensino da lingua portuguesa e o acesso a cultura
portuguesa” e “assegurar aos filhos dos imigrantes apoio adequado para
efectivacdo do direito ao ensino.” Mas estas redac¢des sdo ainda literal-
mente pobres se confrontadas com o papel de efectiva integracdo recla-
mado pelos ou do tratamento nacional — 15.2/1, como os dos principios da
dignidade da pessoa humana — 1.2, da cldusula aberta — 16.9%4, da propor-
cionalidade —18.2 e da igualdade — 13.2, articulando justificagdo constitu-
cional para a diferenciacdo, através de medidas de agdo afirmativa e
de discriminagdes positivas, e fundamento de um especial dever de prote-
¢do. Tais medidas sdo alids evidentes no contexto actual de herogeneidade
(v.g. social) da escola de massas® e de pretensdo de uma ‘pedagogia da
compensacgdo’® (até nas vertentes da alimentacdo, saude, higiene e dos
apoios socio-educativos e psico-pedagdgicos) e equidade na alocagdo de

recursos®’, convocando a materializagdo da igualdade formal dos alunos®.

84 JORGE PEREIRA DA SILVA, “Direitos de cidadania e direito a cidadania, principio da equi-
paracdo, novas cidadanias e direito a cidadania portuguesa como instrumentos de uma comuni-
dade constitucional inclusiva”, Observatério de Imigracdo, 5, Lisboa, ACIME, 2004, pps 25 e ss.

85 AUGUSTO SANTOS SILVA, Andlise socioldgica e reflexdo democrdtica sobre a edu-
cagdo: um didlogo com vantagens reciprocas, in Andlise Social, Vol. 29, t.129 (1995), pp.
1211 -1227, esp. pp. 1211 e 1212 sobre a articulagdo da sociologia da educagdo e a critica
a articulagdo com o sistema social no seu conjunto e pp. 1215 e ss sobre a relagdo entre
a produgdo tedrica em sociologia da educagdo e os programas ideoldgico-politicos de tipo
democratico que os limites da massificagdo colocam.

86 AUGUSTO SANTOS SILVA, idem, pp. 16/17.

87 CNE, Educagdo e Direitos Humanos (Atas de um seminario realizado em 22 e 23
de abril de 2004), Lisboa, 2004, p. 119 — ROSA AFONSO, Os direitos humanos na educagdo
para a cidadania-, p. 169 — CAROLINE DESBANS, Direitos partilhados: dos direitos humanos
qos direitos da crianga-, p. 329 — AGOSTINHO REIS MONTEIRO, A equidade na educagdo.

88 AUGUSTO SANTOS SILVA, Andlise socioldgica e reflexdo democrdtica sobre a edu-
cagdo: um diglogo com vantagens reciprocas, ob.cit., p. 21.
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2.2. Neste sentido, a interculturalidade interroga o Direito Constitucio-
nal e a dogmatica dos Direitos Fundamentais, impondo uma reflexdo sobre
a necessidade e/ou oportunidade de uma refundagdo da teoria e conceito

”ou

de Direitos Humanos, em torno dos conceitos de “tolerdncia”, “referéncia

cultural”, “valores fundamentais comuns” e “dignidade da pessoa humana”.

Acresce que o fendmeno da imigracdo e dos refugiados atinge entre nds,
a partir das décadas mais recentes, proporgoes crescentes que obrigam a
uma atencgdo permanente, ao desenvolvimento de atitudes de acolhimento
e a adaptagdo das instituicdes e estruturas sociais as novas e complexas rea-
lidades humanas, sociais e culturais- questdo transversal que é a do estatuto
juridico-constitucional do estrangeiro ou cidaddo imigrante, e as obrigacdes
que dai resultam para o Estado, rectius, para os poderes publicos (em sentido
lato — legislador, administragdo e tribunais), enquanto promotores e garan-

tes da inclusividade constitucional e titulares de um dever de hospitalidade.

2.3. Enquanto facto, o multiculturalismo é hoje “a experiéncia humana
normal”, na expressdo de Goodenough®, seja pela ndo sobreposicdo entre
Estados e NacOes, seja pela multiplicidade de relagGes entre os Estados e as
ReligiGes, seja ainda pela reivindicacdo de redefini¢do do vinculo de cidada-
nia com base num conceito inclusivo de diferentes realidades e culturas®.
Mas sdo varios os novos e multiplos desafios que a hodierna pluralidade

coloca a teoria do Estado, nomeadamente no contexto da diversidade

89 W. GOODENOUGH, Multiculturalism as the normal human experience, in Anthro-
pology and Education Quarterly 7 (4), pp. 4-6, 1976.

90 Para enquadramento, leiam-se FRANCIS FUKUYAMA, O fim da histéria e o ultimo
homem, ob.cit., e SAMUEL P. HUNTINGTON, The Clash of Civilizations and the Remaking of
World Order, New York, Simon & Schuster, 1996 e ainda ANTHONY GIDDENS, O Mundo na Era
da globalizagdo, 42 Edigdo, Lisboa,Editorial Presencga, 2002.
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étnica, religiosa, cultural e linguistica da Europa®, vitalidade que deve ser
acarinhada e valorizada. Lia-se alids na Declaragdo politica adaptada pe-
los ministros dos estados membros do Conselho da Europa a 13.9.2000,
na sessao final da Conferéncia Europeia contra o Racismo, € fulcral “dar
atencdo particular a educacdo no sentido de promover um clima de tole-
rancia, de respeito pelos direitos humanos e diversidade cultural, intro-
duzindo e reforgando estas medidas entre as criangas e os jovens”.

Mas se atendermos ao multiculturalismo como norma, mas assumin-
do o escrutinio critico, a ‘imparcialidade aberta’ e o ‘ndo paroquialismo’
como requisitos da justica, qual o contetido a transmitir? E que a histéria
provou terem sido insuficientes as teorias do contacto que se seguiram a
segunda guerra mundial e percebendo que a “identidade [deve ser] cul-
turalmente fundada no sentido que se constroi na espessura temporal.

Concordam Alfonso Garcia Martinez e Andrés Escarbajal Frutos®?
acentuando que ao conceito de cultura se associam hoje subjectiva e ob-
jectivamente® as propriedades da educacdo e da formacdo como bens

em si valiosos, e clarificando que a cultura se motiva hoje numa polari-

91 Ver por todos, ANABELA COSTA LEAO, Constituicdo e interculturalidade: da dife-
renca a referéncia, Constituicdo e Interculturalidade — da diferenca a referéncia, disserta-
¢do de doutoramento apresentada a FDUNL, 2013, em curso de publicacdo, pp. 283 a 360
sobre as dimens&es de juspositivacdo e os reflexos da protecdo da cultura e da diversidade
cultural no direito internacional e no direito estrangeiro e a tutela constitucional portugue-
sa da identidade e diversidade culturais.

92 ALFONSO GARCIA MARTINEZ E ANDRES ESCARBAJAL FRUTOS, La interculturalidad.
Desafio para la educacion, Madrid, Dykinson, 2007, p.19.

93 DI0GO LEITE DE CAMPOS, O Cidaddo-Absoluto e o Estado, o Direito e a Democracia,
in Revista da Ordem dos Advogados, A. 53, n.2 1 (Abr. 1993), pp. 5-19, distingue a “velha de-
mocracia” assente numa vontade inicial do pov,0 da “nova democracia” que parece reclamar
um permanente “consenso entre governantes e governados” —p. 5 e 6. E explica que a ordem
tradicional baseada na publicidade e normatividade se desagrega — pp. 9 a 11 — perante a

", u

subjectivizagdo do “publico”: “ao Direito substituem-se os direitos”, sintetiza a p. 14.
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dade geométrica entre a identidade — ja que a socializacdo do individuo
supGe aprendizagem e interiorizacdo de normas e valores-, a multicultu-

ralidade e a pretensa interculturalidade”.®*

Repare-se que ndo se trata aqui de almejar uma neutralidade da ati-
tude cultural do Estado, mas antes de nos centrarmos num conceito de
‘igualdade relevante’®® como o desenvolvido por Anabela Ledo® para
efeitos da gestdo da diversidade cultural e resepctivos limites, v.g. de or-

dem publica.

2.4. Ou seja, e entendamo-nos, se a interculturalidade é uma batalha
a ganhar gradualmente, ndo se trata meramente de garantir o acesso a
chamada educacdo formal. Trata-se de dar importancia a uma efectiva
pedagogia dos direitos humanos, integrando-a numa sociedade de infor-

macdo aberta e pluralista.®”’

Mais do que um repositorio ou soma ou um bilinguismo cultural que
confronte a socializagdo através do cddigo nacional e através do cdodi-

go da escola®, a educacdo intercultural ndo pode ser vista como uma

94 Idem, respectivamente pp. 34 e 26, 85 e 90. Sobre a distingdo entre multicultu-
ralismo e interculturalidade veja-se por todos ANABELA COSTA LEAO, Constituigdo e intercul-
turalidade...., respectivamente pp. 137 e ss e 257 a 278.

95 Sobre a crise do Estado e a discussdo quanto aos valores constitucionais da
igualdade “razoavel”, veja-se DOMENICO FARIAS, Crisi dello stato, nuove disuguaglianze e
marginalita, Milano, Giuffre, 1993, pp. 61, 63, 65 e 97 e CAss R. SUNSTEIN, Why Societies
Need Dissent, ob.cit., pp. 209 e 213.pp. 39, 43, 49

96 Constituic@o e interculturalidade, ob.cit., pp. 232-241.
97 “Educacdo intercultural e cidadania”, CNE, 2000, p. 29.

98 LuizA CORTESRO E STEPHEN STOER, “Levantando a pedra: desigualdade, exclusdo e o
processo educativo” Biblioteca das Ciéncias do Homem, Edi¢des Afrontamento, 1999, p. 55.
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“gestdo controlada da exclusdo”, como ja Ihe chamaram®. Ndo podemos no
entanto cair no extremo oposto: para fazer face aos desafios de pluralismo
algumas iniciativas centram-se exclusivamente na valorizagdo e protecgdo de
particularismos etnoculturais o que pode ter efeitos perversos e indesejaveis
nomeadamente contribuindo para o encerramento dos individuos numa
identidade cultural imutavel e fixa, reforcando as diferencas (em detrimento
das semelhancas) entre os grupos e inerente risco de intolerancia, e acentu-
ando assim as dificuldades de acesso e igualdade de oportunidades para os
imigrantes e grupos minoritarios.’®®

2.5. Mas a discussdo sobre a diversidade cultural e sua compatibiliza-
¢do com as democracias liberais ocidentais é eminentemente pratica, e
ndo apenas tedrica.’*

99 “Levantando a pedra: desigualdade, exclusdo e o processo educativo”, ob. cit., p. 22

100  F. OUELLET, “Les defies du pluralisme en éducation”, Les Presses de L'Université
Laval, 2002.

101  Por oposigdo ao adagio one size fits all - como refere Mariana Vieira da Silva,
Entre o Estado e o mercado: politicas publicas de educag¢do em Portugal, Entre o Estado
e o mercado: politicas publicas de educacdo em Portugal, in E publica - Revista Eletrénica
de Direito Publico, ICJP, CIDP, nimero 2, junho de 2014: “Na sequéncia das pressoes finan-
ceiras e politicas da década de 80 a descentralizagdo das politicas educativas é uma das
primeiras e principais tendéncias de mudancga. A transferéncia de responsabilidades do
estado central para as autarquias pretende responder aos desafios da eficiéncia e as teo-
rias que criticavam a ideia de que one size fits all que estava na base do sistema educativo
publico e universal e unificado no estado-nagdo saido do pds-guerra.” - é neste contexto
de eventual diferenciagdo que se coloca a questdo da admissibilidade das medidas de di-
versificagdo curricular e diferenciacdo pedagdgica com lugar a gestdo flexivel do curriculo.
Na sequéncia da Lei de Bases do Sistema Educativo de 1986, a “reforma curricular” de finais
dos anos 80 (Decreto-Lei n2 286/89, de 26 de Agosto) criou a Area-Escola, uma area curri-
cular ndo disciplinar destinada a fomentar as préticas de interdisciplinaridade entre os pro-
fessores, na realizagdo de projectos em comum, por iniciativa dos alunos, abrindo, assim,
uma valvula de seguranga, tubo de escape do sistema a qual estaria cometida “a resposta
aos anseios dos que desejam uma escola diferente — com autonomia, descentralizada, com
participacdo local, com curriculo menos académico e ndo cingida as actividades lectivas da
sala de aula e com mais atengdo aos aspectos da educagdo pessoal e social, ao nivel moral
e dos valores. E é neste contexto de eventual diferenciagdo que se coloca a questdo da
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A verdadeira pedagogia da convivéncia®/'® sup&e entdo desmantelar
preconceitos’™ e apresenta uma atitude solidaria para com o diferente. Em
termos de conteudo, tal pedagogia faz relancar o respeito pela dignidade
e pelos direitos humanos — e fundamentais, na ordem interna (ainda que
Bentham chamasse aos imperativos globais nonsense upon stilts) — de todos
alcanga também uma dimensdo prospectiva e intergeracional com quatro

énfases especificos'®, fazendo relevar a educacgdo para os

admissibilidade das medidas de diversificacdo curricular e diferenciacdo pedagogica com
lugar a gestdo flexivel do curriculo, discutida e experimentada em Portugal entre 1997 e
2001 e legislativamente concretizada para os ensinos basico e secundario (pelo Decreto-Lei
n.2 6/2001, de 18 de Janeiro, e Decreto-Lei n.2 7/2001, de 18 de Janeiro) e a introdugdo
de trés dreas curriculares ndo disciplinares — a drea de projecto, o estudo acompanhado
e a formagdo civica). Veja-se JOAO FORMOSINHO, O Curriculo Uniforme Pronto-a-vestir de
Tamanho Unico, in AAVV, O Insucesso Escolar em Questdo, Cadernos de Andlise Social da
Educagdo. Braga, Universidade do Minho, 1987, pp. 41-50 e A cidadania e a democracia
nas escolas, in Revista do Centro de Formagéo Francisco de Holanda, Revista ELO 18, Julho
de 2011, pp. 51 e ss, JOSE CARLOS MORGADO E ANA MARGARIDA GONGALVES, Designios para
um curriculo democrdtico.

102 PABLO LATAPI, Educacion para tolerancia? : equivocos, requisitos y posibili-
dades, in Gaceta [de la] Comision Nacional de Derechos Humanos, Ciudad de México,
a.8n.100(Noviembre1998), pp.21-28, p. 28. Veja-se ainda MARTHA C. NUSSBAUM, Not for
profit: why democracy needs the humanities, New Jersey : Princeton University Press, 2010.
XV, p.47, sobre a importancia da pedagogia socratica.

103 No sentido de fazer relevar o consenso de Beutelsbach JAMES ARTHUR, IAN
DAVIES E CAROLE HAHN, The SAGE Handbook of Education for Citizenship and Democracy,
ob.cit., pp. 481-492 sobre a construgdo pedagdgica do contetdo curricular e pp. 506-519
sobre a discussdo de questdes controversas como objectivo da educagdo democratica. No
mesmo sentido, DIANA C. MuTz, Cross-cutting Social Networks: Testing Democratic Theory
in Pratice, in American Political Science Review, Vol. 96, t. 1 (2002), pp. 111 — 126, expli-
cando a vantagem experimentalmente testada da da exposi¢do a pontos de vista politicos
conflituantes (cross cutting exposure).

104  ROBERTO CARNEIRO, Living by learning, learning by living:the quest for meaning, in
International review of education: journal of lifelong learning; 59, 3, Publ: 2013, pp. 353-372,
p. 362 sobre a ligagdo entre a tolerancia e o conhecimento do outro —“under standing”, no
sentido literal de “non-superiority”. Sobre o desenvolvimento das mesmas capacidades, veja-
-se MARTHA C. NUSSBAUM, Not for profit : why democracy needs the humanities, ob.cit., p. 45.

105 S. TAWIL, Education for ‘Global Citizenship’: A framework for discussion, ob.cit,
convoca a necessidade de englobar na década das NagBes Unidas para o desenvolvimento
sustentavel estas quatro dimensdes.
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i) Direitos humanos (direitos das criancas, igualdade de género, di-

reitos culturais);

ii) Questdes ambientais (recursos naturais, impactos de consumo,
alteracdes climaticas, biodiversidade, educacdo para o desenvol-

vimento sustentavel);

iii) Questdes de justica econdmica e social (pobreza, salide e bem
star, migragOes, padroes de descriminagdo e exclusdo, educagdo

para a saude);

iv) Questdes interculturais em sentido estrito (diversidade cultural,
patrimonio mundial, reconhecimento de estruturas tradicionais

de gestdo de conflitos).

2.6. A educacdo intercultural ndo é pois uma questdo das minorias
étnicas. E uma dimensdo da educacdo para a cidadania democrética fun-
damental na formacdo dos actuais e futuros cidaddos, porque advoga e
aprofunda os principios democraticos de justica social. Fundamenta-se
na perspectiva de construcdo de uma sociedade mais justa e democratica
onde todos, qualquer que seja a sua origem, social, cultural e econdmica,
possam participar e contribuir de forma significativa para uma identidade
e um destino comuns. E onde a heterogeneidade seja considerada como
um factor enriquecedor e ndo um aspecto redutor e um problema.

A dita educagdo intercultural ndo deve no entanto ser entendida
como resposta para estes grupos ou minorias, mas antes como paradig-
ma de formacédo. Ou seja, deve traduzir-se em formacao sistematica que

106  ISABEL FERREIRA MARTINS, Escolhas, Fevereiro 2006, pp. 60 e ss
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vise desenvolver, quer nos grupos maioritarios quer nos minoritarios,
uma melhor compreensdo das culturas nas sociedades modernas e uma
maior capacidade de comunicar entre pessoas de culturas diferentes,
potenciando atitudes mais adaptadas ao contexto da diversidade cultu-
ral, através da compreensdo dos mecanismos sécio-politicos capazes por

exemplo de produzir racismo.

A complexidade que, neste dominio, cobra o recurso a uma ideia regu-
ladora de igualdade traduz-se, na linha de Boaventura Sousa Santos e de
Anabela Ledo, na passagem da “igualdade ou diferenca” a “igualdade e di-
ferencga”. Costumamos dizer que somos todos iguais e todos diferentes, mas
talvez valesse dizer, mais profundamente dentro deste conceito de pessoa,

gue devemos educar para a consciéncia e o valor de sermos Unicos.
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Democracia, Cidadania e Pluralismo:
entre a normatividade e a realidade

JOAO LOUREIRO

Resumo: Partindo de trés conceitos chave — democracia, cidadania
e pluralismo —, procura recensear-se o seu acolhimento na Constituicdo
portuguesa de 1976, marcando o contraste com o texto de 1933. Numa
segunda etapa, conjugando normatividade e “pressdo da realidade so-
cial”, consideram-se, em registo interrogativo, também a pds-democra-
cia, a pos-cidadania e o pds-pluralismo. Finalmente, procede-se a uma
antevisdo, criticando-se o feiticismo da lei e sublinhando-se o papel da
ecologia social e cultural, considerando-se alguns problemas e desafios
(por exemplo, o lugar do Estado no campo da socialidade; sociedade vir-
tual e “pos-literaria”; partidocracia; populismos; sustentabilidade; pds-
-humanismo; hiperdiversidade; pobreza e desigualdade; desemprego;

liberdade de expressao e “politicamente correto”).

Palavras-chave: (pods)democracia; (pds)cidadania; (pds)pluralismo;
Constituicdo portuguesa

1 "No quadro da divisdo de trabalho no tratamento do tema, procuramos respon-
der a seguinte pergunta: “Concretamente no nosso sistema juridico, como se articulam os
conceitos de democracia, cidadania e pluralismo no nosso texto constitucional? Que pres-
sdo sofrem da realidade social?”. Este artigo insere-se no quadro do projeto de investigagdo
Desafios Sociais, Incerteza e Direito (UID/DIR/04643/2013), Grupo 6 (Crise, Sustentabilida-
de e Cidadanias) do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de Coimbra.
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Abstract: The A. takes the key concepts of democracy, citizenship and
pluralism, and examines how they made their way into the 1976 Constitu-
tion, and to what extent they shaped the latter in contrast with the 1933
Constitution. Then, he combines normativity and “social reality pressu-
re” in order to reflect about post-democracty, post-citizenship and post-
-pluralism. Finally, as he looks ahead, he considers various problems and
challenges (namely, the role of the State in the field of sociality; virtual
and “post-literary” society; party politics; populism; sustainability, post-
-humanism; hyperdiversity, poverty and inequality; unemployment; free
speech and “political correctness”) to criticize the law fetishism and un-

derline the role of social and cultural ecology.

Keywords: (post)democracy; (post)citizenship, (post)pluralism; Portu-
guese constitution.

Reunidos em Encontro de Direito de Professores de Direito Publico,
propdem-nos que falemos de uma trilogia — democracia, cidadania e
pluralismo — num tempo em que, curiosamente, tambores rufam pela
pds-democracia, pela pds-cidadania e pelo pds-pluralismo. O pds (post)
transporta uma ideia de depois que parece, crescentemente, envolto em
pds — numa poeira — que ndo nos permite ver com clareza linhas. Quan-
do ainda ouvimos ecos dos quarenta anos da Constituicdo da Republica
Portuguesa (doravante, CRP), propomo-nos percorrer brevemente algu-
mas etapas, deixando para outro momento a aplicagdo a um dos muitos

campos de investigacdo possiveis:

a) usos dos termos —democracia, cidadania e pluralismo — na Constitui-
¢do de 76, comegando com um breve contraste com o texto constitucional

do Estado Novo;
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b) num segundo momento, consideramos o topos “pressao da reali-

|H

dade social”, confrontando-nos com trés entradas referidas que vao apa-

recendo em parte da doutrina com um desafiante pos (pds-democracia,

pds-cidadania, pds-pluralismo);

c) finalmente, terminamos abrindo em registo de interrogacoes, alu-

dindo a alguns desafios.

| - Democracia, cidadania e pluralismo e Constituicdo de 1976

Olhando para o texto de 76, importa comegar por sublinhar que, sem pre-

juizo das continuidades que sdo mais do que, as vezes, se pretende admitir?,

2 Alguns exemplos de continuidade sdo, por exemplo, o peso da competéncia
legislativa do governo ou a conservacdo da fiscalizagdo concreta (vd., por exemplo, JOSE
JoaQuIM GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7.2 ed., Coimbra,
2003, pp. 198-199). Num plano mais global, a tese da continuidade foi defendida por MA-
NUEL DE LUCENA, O Estado da Revolugdo: a Constituicdo de 1976, Lisboa, 1978; criticamente,
VITAL MOREIRA, Constituicdo e revisGo constitucional, Lisboa, 1980, pp. 27-39, considerando
que “[a] teoria da revolugdo explicitada ndo passa de uma glosa pobre de uma passagem
de Tocqueville («as revolugBes rompem menos com o passado do que anunciam»)” (28) e
que tese “de que o desmantelamento das estruturas corporativas fascistas se deu sem pre-
juizo da conservagdo (ou da ressurreigdo) do corporativismo é, no minimo, artificiosa, para
ndo dizer falsa”(28). Sem aprofundar este topos, é indubitdvel que, em varios dominios, o
quadro constitucional de Abril manifestou uma desconfianga para com a sociedade civil,
abragando um estatismo menorizante. E que fique claro: ndo se trata de desresponsabilizar
o Estado enquanto garante de bens no campo da socialidade e qualquer nostalgia de um
Estado minimo, mas de reconhecer outro lugar a um conjunto de entidades. Esta discussdao
sobre os modos de realizagdo da socialidade veio a revelar-se um dominio essencial e ocu-
pa atualmente um lugar importante na discussdo em torno do Estado social, depois de se
terem tornado evidentes os pés de barro da metanarrativa emancipatéria do progresso em
tempos de hipercomplexificagdo das sociedades e de globalizagdo. A propdsito de conti-
nuidades e descontinuidades, lembre-se a afirmacdo de GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
Fundamentos da Constituigdo, Coimbra, 1991, p. 14: “a CRP é certamente a mais original
de todas as constituigBes portuguesas e aquela que mais marcadamente rompe com a
Constituicdo precedente”.
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a CRP pretendeu ser um reverso da Constituicdo de 19333. Assim, se a Consti-
tuicdo do Estado Novo foi controversamente denominada de fascista (sendo,
indubitavelmente, expressdo de um regime ditatorial com tragos fascizantes),
por contraste a CRP é apresentada como o texto constitucional que expressa,
como se |é no preambulo, “os principios basilares da democracia”, asseguran-
do o “primado do Estado de Direito democratico”, ao mesmo tempo que fala
da “vontade do povo portugués” como critério de decisdo politica.

Em relagdo a cidadania, a Constituicdo de 1976 trata-a em sede jus-
fundamental®, acabando por estabelecer como regra, em termos de ti-
tularidade de direitos, o principio da universalidade na sua acegdao mais
generosa, ou seja, direitos de todos e ndo apenas dos cidaddos portu-
gueses®, incluindo estrangeiros e apatridas®. Também na distingdo entre
cidaddos originarios e ndo originarios é claro o contraste entre o texto de
1933 e o atual. No primeiro estabelecia-se uma cldusula geral de restri-
¢do por via legal’, a que se acrescentou, na revisdo de 1971, um rol de
funcgBes exclusivas dos “portugueses originarios”®. Agora, na Constituicdo

de 1976, ndo ha “qualquer disposi¢do analoga a Constituicdo de 1933"°,

3 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constitui¢do, p. 15, apre-
sentam um rol de exemplos, desde a afirmagdo de um vasto catalogo de direitos fundamen-
tais (“em resposta ao seu aniquilamento na vigéncia da Constituicdo de 1933”) até a eleicdo
e ao estatuto do Presidente da Republica.

4 Sublinhando esta nota, JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, vol.
II, t. I, Coimbra, 2014, p. 113 (no caso do t. Il trata-se da 6.2 ed., de 2010); também IDEM,
Curso de direito constitucional, 2, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016, p. 40.

5 Embora numa formulagdo mais timida, ja encontrava expressdo no artigo 7.2/§
Unico da Constituicdo de 1933. A diferenca “esta nos direitos publicos que se traduzam num
encargo para o Estado”, em que funcionava o tradicional principio da reciprocidade.

6 Vd. artigo 15.2/1 CRP.

7 Artigo 7.9.
8 Lein.23/71, de 16 de agosto, que deu nova redacdo ao artigo 7.2: no caso, vd. 0 § 1.2.
9 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, vol. I, t. lll, p. 134.
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Ja a palavra pluralismo ndo aparecia e encontramos a censura: apesar de
consagrada a liberdade de expressdo (artigo 8.9, n.2 4), no artigo 20.2 lia-se:

“A opinido publica é elemento fundamental da politica e adminis-
tracdo do Pais, incumbindo ao Estado defendé-la de todos os fatores
que a desorientem contra a verdade, a justica, a boa administragdo
e 0 bem comum”.

E a prépria liberdade de expressdo surgia colocada na dependéncia do
legislador, numa completa inversdo no que toca a relagdo entre direitos fun-
damentais e lei (referimo-nos ao célebre § 2.2 do artigo 8.2)%.

Depois deste curto contraste entre os textos de 1933 e 1976, proceda-
mos a uma breve cartografia constitucional da utilizagdo dos termos-chave,
em diversas variantes, tendo presente que, sendo ponto de partida possivel,
nem por isso esta abordagem deixa de transportar um conjunto de limita-
¢Oes (por exemplo, falando de democracia haveria que incluir, desde logo,
um tratamento da problematica dos partidos politicos). Mais do que conta-
gem de palavras, interessam-nos os seus usos no texto constitucional.

1.1. Democracia

Logo no Predambulo, associa-se democracia e Estado de Direito (“esta-
belecer os principios basilares da democracia, (...) assegurar o primado do

10 “§ 2.9- Leis especiais regulardo o exercicio da liberdade de expressdo do pen-
samento, de ensino, de reunido e de associacdo e da liberdade religiosa, devendo, quan-
to a primeira, impedir preventiva ou repressivamente a perversdo da opinido publica na
sua fungdo de forga social, e salvaguardar a integridade moral dos cidaddos, a quem ficara
assegurado o direito de fazer inserir gratuitamente a retificacdo ou defesa na publicagdo
peridodica em que foram injuriados ou infamados, sem prejuizo de qualquer outra respon-
sabilidade ou procedimento determinado na lei”.
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Estado de Direito democratico”)*, embora no artigo 2.2, na redagdo origina-
ria, ndo constasse a referéncia ao Estado de Direito. E certo que, no artigo
3.2/2, para além de se consagrar a primazia constitucional, afirma-se que o
Estado “[se]funda na legalidade democratica”, formulagdo que também nos
aparece em sede de policia, no artigo 272.9, e, ja antes, nos artigos 199.9/f)
(“Compete ao Governo, no exercicio das fungdes administrativas, (... )De-
fender a legalidade democratica”) e 202.2/2, relativo a fungdo jurisdicional
(cabe aos tribunais “reprimir a violagdo da legalidade democratica”?).

O artigo 2.2 na epigrafe fazia entdo a ligacdo com a famosa “transi¢do
para o socialismo”, expressdao de uma metanarrativa da modernidade que
encontra outras palavras-chave®® (emancipagdo) e sujeitos (as classes traba-
lhadoras). Se o preceito associa(va) “pluralismo de expressdo e organizacdo
politica democraticas”, estabelecia-se como “objetivo assegurar a transi¢ao
para o socialismo mediante a criagdo de condigGes para o exercicio democra-
tico do poder pelas classes trabalhadoras”. Esta utopia, que em muitos lados
degenerou em tragica distopia, veio, apds a expurgacao libertadora do texto
constitucional, dar lugar a férmula democracia econdmica, social e cultural,
a mostrar a articulacdo entre a organizacdo do poder politico e a sociedade,
sem com isso desvalorizar as liberdades e a democracia politica, entdo facil-
mente e deslegitimadoramente qualificadas de burguesas.

Sublinhe-se que na dimensdo politica a expressdo aparece:

11 Vd. também o artigo 9.9/b): “S&o tarefas fundamentais do Estado: b) Garantir
os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito
democratico”.

12 Também no artigo 219.2/1, sobre o Ministério Publico, encontramos “defender
a legalidade democratica”.

13 Em geral, sobre um conjunto de palavras-chave da modernidade, vd. MIGUEL
BAPTISTA PEREIRA, Modernidade e tempo: para uma leitura do discurso moderno, Coimbra,
1990, 39-113.
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a) a propdsito dos partidos (artigo 10.2/2) — “Os partidos politicos
concorrem para a organizagdo e para a expressao da vontade popular,
no respeito pelos principios da independéncia nacional, da unidade do
Estado e da democracia politica”, sendo que expressdes que se movem
no campo de “contraconceito” (ditadura) acabam por relevar, pois tam-
bém em nome dos valores democraticos sdo excluidas as organizacGes
antidemocraticas, rectius, as que “perfilhem a ideologia fascista”*. Além
disso, a CRP consagra o direito de oposicdo democratica’®, que constitui

um limite material de revisdo®®, e

“o direito de constituir ou participar em associa¢des e par-
tidos politicos e de através deles concorrer democraticamente
para a formag¢do da vontade popular e a organizacdo do poder

H 17.
politico”?’;

b) na diferenciacdo entre democracia representativa e democracia
participativa, um dos pontos que, na génese e nos primeiros anos, ge-
rou grandes tensdes'®, em virtude de forcas que fracassaram no plano
da representagdo terem querido convocar uma outra legitimidade cri-

ticando o titulo da primeira. Hoje a questdo prende-se com a tensdo

14 Artigo 46.9/4: “N&o sdo consentidas associagcdes armadas nem de tipo militar, mi-
litarizadas ou paramilitares, nem organizagdes racistas ou que perfilhem a ideologia fascista”.

15 Artigo 114.2/2: “E reconhecido as minorias o direito de oposigio democratica,
nos termos da Constituicdo e da lei”.

16 Artigo 288.9/i).

17 Artigo 51.2/1. Vd. também o n.2 5: “Os partidos politicos devem reger-se pelos
principios da transparéncia, da organizagdo e da gestdo democrdéticas e da participacdo de
todos os seus membros”.

18 Refira-se o trabalho de JOAO BAPTISTA MACHADO, Participagdo e descentraliza-
¢do. Democratizacdo e neutralidade na Constituicdo de 76, Coimbra, 1982.
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entre formas de democracia direta ou, pelo menos, com o desenho que
tem entre nds, semidireta (o instituto do referendo®) e a democracia

parlamentar.

Alias, o artigo 9.9/ c) inclui entre as tarefas de Estado

“Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a parti-
cipagdo democratica dos cidaddos na resolugdo dos problemas na-
cionais”;

c) no plano da organizacdo do Estado, onde, afirmando-se o seu carater
unitario, se disp&e, no artigo 6.2/1, que

“O Estado é unitario e respeita na sua organizagdo e funciona-
mento o regime autondmico insular e os principios da subsidiarieda-
de, da autonomia das autarquias locais e da descentralizagdo demo-
cratica da administragdo publica”®.

d) como parédmetro nas relagées internacionais: pense-se non.2 5do ar-
tigo 7.2 abrindo portas a uma sociedade internacional democratica, modelo
gue tem presente uma opgdo constitucional e expressdo, por exemplo, em
sede de direitos fundamentais, no n.2 8 do artigo 33.2:

19 Sobre o principio da democracia semidireta, vd. JOSE JoAQUIM GOMES CANOTI-
LHO, Direito constitucional e teoria da constitui¢@o, p. 294-298.

20 No artigo 225.2/2 (Regime politico-administrativo dos Acores e da Madeira),
dispde-se que “A autonomia das regies visa a participagdo democratica dos cidaddos”;
no artigo 235.9/1, estabelece-se que “A organizacdo democratica do Estado compreende
a existéncia de autarquias locais”; o artigo 267.2/1 diz que “A Administra¢do Publica sera
estruturada de modo a evitar a burocratizagdo, a aproximar os servicos das populacdes e
a assegurar a participacdo dos interessados na sua gestdo efetiva, designadamente por
intermédio de associagBes publicas, organizagdes de moradores e outras formas de repre-
sentagdo democratica”.
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“E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas
perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo, em conse-
guéncia da sua atividade em favor da democracia, da libertagdo so-
cial e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da
pessoa humana”.

Ainda neste campo, no artigo 7.2/6, ao permitir-se “convencionar o
exercicio, em comum, em cooperagao ou pelas instituicdes da Unido, dos
poderes necessdrios a construgdo e aprofundamento da unido europeia”,
exige-se 0 “respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito de-
mocratico”, férmula com acolhimento também no n.2 4 do artigo 8.2 (pre-
cisamente sobre os limites a aplicabilidade na ordem interna do direito da
Unido Europeia)®.

Este levantamento ilustrativo? de preceitos onde se encontram o
termo democracia ou variantes ndo esgota o rol de artigos pertinentes

para a sua compreensdo®: basta pensar no artigo 108.2, com a epigrafe

21 Sobre o alcance deste preceito, vd. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO/ VITAL Mo-
REIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. |, 4.2 ed., Coimbra, 2007, pp.
265-273; JORGE MIRANDA/ RUI MEDEIROS, Constituicdo portuguesa anotada, vol. |, 2.2 ed.,
2010, pp. 71-177.

22 Pense-se, em sede de suspensdo de direitos fundamentais, no artigo 19.2/2: “O
estado de sitio ou o estado de emergéncia sé podem ser declarados, no todo ou em parte
do territério nacional, nos casos de agressdo efetiva ou iminente por forgas estrangeiras,
de grave ameaca ou perturbacgdo da ordem constitucional democratica ou de calamidade
publica”; em matéria de defesa nacional, no artigo 273.2/2: “A defesa nacional tem por
objetivos garantir, no respeito da ordem constitucional, das instituicdes democraticas e das
convengdes internacionais, a independéncia nacional, a integridade do territério e a liber-
dade e a seguranca das populagdes contra qualquer agressdo ou ameaca externas”. Além
disso, sem prejuizo da ligagdo entre as diferentes dimensdes constitucionalmente afirma-
das da democracia, no texto centrdmo-nos na democracia politica. Ha outras referéncias
na CRP (por exemplo, em matéria de comissdo de trabalhadores: artigo 54.2/1). Muito im-
portante no plano dos principios é também a “subordinagdo do poder econémico ao poder
politico democratico” (artigo 80.2/a), que contrasta, muitas vezes, com a realidade.

23 Esta observacdo é também pertinente para os dois restantes termos em andlise
(cidadania e pluralismo).
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titularidade e exercicio do poder: “[o] poder politico pertence ao povo e é
exercido nos termos da Constituicdo” ou ainda na consagragdo do princi-
pio da separacdo e interdependéncia de poderes®. Mas o percurso reali-

zado permite-nos elencar diferentes campos de relevancia da democracia.

1.2. Cidadania

Quanto ao roteiro em torno dos termos cidaddo e cidadania no tex-
to constitucional, assinale-se que, sem prejuizo da adogdo do principio da
universalidade na sua ace¢do mais generosa — a equiparagdo entre portu-
gueses e estrangeiros e apatridas (artigos 12.2/1 e 15.2/1 CRP) —, ndo deixa
de haver uma mais-valia resultante do status da cidadania: claramente em
termos politicos, cruzando-se com a democracia — estd em causa a for-
macdo da vontade democratica do povo. Ou ainda em relagdo ao dever
militar?>, mas também, por exemplo, no que toca aos cidaddos no estran-
geiro®, particularmente relevante num povo que experimenta a didspora e

gue tem manifestagdo expressa no ensino da lingua e cultura portuguesas.

Contudo, a cidadania ja ndo tem o peso de que, em tempos, se revestiu
e, entre nos, por exemplo, os apatridas, que durante e depois da Segunda
Guerra Mundial povoaram a Europa, tém, nos termos referidos, direitos. A

memoria seria aqui o “direito a ter direitos” de Hannah Arendt?’.

24 Artigo 111.2 CRP.
25 Artigo 276.2/1 CRP.
26 Artigo 14.2 CRP.

27 Na doutrina de lingua portuguesa, vd. CELSO LAFER, A reconstrugdo dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, Sdo Paulo, 1988, esp. cap. V.
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Ou seja, as reiteradas referéncias a cidaddos em termos quer do direi-
to geral de igualdade?® quer do rol de direitos fundamentais em especial
— a lista é longa *— devem ser lidas em termos inclusivos, abrindo-se as
pessoas humanas, mesmo que ndo gozem desse status. A Constituicdo

dispde, no artigo 4.2, que

“Sdo cidaddos portugueses todos aqueles que como tal se-
jam considerados pela lei ou por convencao internacional”.

No artigo 26.2/1, reconhece-se o direito a cidadania e no n.2 4 dis-
pbe-se que “[a] privacdo da cidadania e as restricGes a capacidade civil
s6 podem efetuar-se nos casos e termos previstos na lei, ndo podendo
ter como fundamento motivos politicos”; a “aquisicao, perda e reaquisi-
¢do da cidadania portuguesa” integra-se no dominio da reserva absoluta
(artigo 164.9/f).

Cruzando cidadania e democracia, em termos de formacdo de vontade
politica, em sede de procedimentos eleitorais, por exemplo, encontramos

um conjunto de normas constitucionais relevantes em diferentes dominios.

1.3. Pluralismo

Finalmente, quanto ao pluralismo, se olharmos para o texto da atual
Constituicdo Portuguesa, o artigo 2.2 associa, como referimos, o “plura-

lismo de expressdo e organizacdo politica democraticas”. E este ponto é

28 Artigo 13.2/1 CRP.
29 Porexemplo, artigos 35.2/1, 44.2/1, 45.2, 46.2/1, 47.2/2, 48.2, 49.2/1, 50.2/1.
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tdo importante que, como vimos, é expressamente incluido nos limites
de revisdo constitucional (artigo 288.2/i)*, articulado com o direito de
oposi¢cdo democratica. Esta formula ja constava da versdo inicial da CRP.
Naturalmente, o campo é mais vasto: pense-se no pluralismo social, re-
sultante da multiplicidade de grupos, numa Constituicdo que é o estatuto
juridico do Estado e da sociedade. Grupos ou “formagdes sociais” (na co-
nhecida formulacdo constitucional italiana) que podem ser condicdo de
realiza¢cdo da pessoa, mas, ao mesmo tempo, ameaga, com implica¢des,
por exemplo, em sede de direitos, liberdades e garantias. Entre nds, a
relevancia politico-constitucional de um Estado de grupos teve em Di-
reito publico e sociedade técnica uma finissima andélise®, considerando

mesmo tratar-se de uma questdo fundamental da teoria constitucional®>.

Registe-se o pluralismo de ideias e mundividéncias®, religioso ou
nao, e as diferentes formas de pluralismo organizacional em termos ins-
titucionais (a titulo ilustrativo, pense-se, por exemplo, no ensino ou, no

campo da seguranca social, nas instituicdes de solidariedade social).

30 Na versdo originaria, o artigo 290.2/i): “[0] pluralismo de expressdo e organizagdo
politica, incluindo partidos politicos, e o direito de oposi¢do democratica”.

31 ROGERIO EHRHARDT SOARES, Direito publico e sociedade técnica, 2.2 ed.,
Coimbra, 2008.

32 ROGERIO EHRHARDT SOARES, Direito publico e sociedade técnica, p. 110: “[o] pro-
blema que se pde hoje a uma teoria constitucional é o de aceitar a existéncia de grupos e
reconhecer que eles desempenham fungdes indispensaveis”.

33 Na sua dissertagdo de doutoramento, uma leitura fundamental na analise da
Constituicdo de 1976, Jorge Miranda fala de um pluralismo “simultaneamente ideoldgico e
organizatorio”, de um “pluralismo de ideias e pluralismo de associagdes, partidos e outras
organizagdes” (A ConstituicGo de 1976: formagdo, estrutura, principios fundamentais, Lis-
boa, 1978, p. 383).
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Il - Normatividade e a “pressdo da realidade social”

Em termos de interpelacGes e sem prejuizo de, eventualmente, ainda
retomarmos alguns aspetos, impde-se uma referéncia ao que na pergun-
ta surge formulado como “pressdo da realidade social”. Vejamos agora,
brevemente, alguns topicos sobre os desafios que a realidade social co-

loca aos textos em relacdo a estes trés termos.

1. (Pés?)democracia

Quanto ao campo da democracia politica, respeitando a divisdo de
trabalho proposta, ndo desenvolverei o topico, deixando apenas algumas
brevissimas ilustrages, e muito menos ensaiarei um percurso histérico
(normalmente, iniciado na Grécia)* ou um ensaio comparatistico iden-
tificando eventuais contributos ndo europeus (v.g., pense-se no esfor-
co de Amartya Sen para descortinar “raizes globais da democracia”®®).
No plano interno, as mutacdes demograficas que esvaziaram o interior,
agravadas pela reducgdo do niumero de deputados (dos 250 para os 230),
levaram a que tenhamos hoje legislacdo eleitoral inconstitucional, por
violacdo do principio da igualdade de sufragio na sua dimensdo de igual

34 Sobre o ponto, conjugando raizes e teorias, vd., desde logo, a sintese de JOA-
QUIN ABELLAN, Conceptos politicos fundamentales, Madrid, 2011.

35 AMARTYA SEN, La democrazia degli altri: perche la libertd non e un’invenzione
dell’'Occidente, Milano, 2004, que partindo com uma visdo ampla da democracia (subli-
nhando a dimensdo de discussdo publica e evitando a sua reducdo apenas ao momen-
to eleitoral: p. 10), considera que “[i]l sostegno alla causa del pluralismo, della diversita
e della liberta fondamentali e presente nella storia di molte societa. Le antiche tradizioni
di incoraggiamento e protezione della discussione pubblica su temi politici, sociali e cul-
turali in — per esempio — India, Cina, Giappone, Corea, Iran, Turchia, nel mondo arabo e
in molte regioni dell’Africa esigono un piu concreto riconoscimento nella storia delle idee
democratiche”(pp. 11-12).
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valor quanto ao resultado®. O exemplo paradigmatico € o circulo eleito-
ral de Portalegre, mas ndo se fica por aqui*’. Temos aqui uma primeira
“erosdo de pressupostos”* do modelo. Por outro lado, o processo de
globalizagdo, muitas vezes sublinhando mais a dimensdo econdmica
(globalismo)*®, suscita a discussdo da democracia no plano supranacio-
nal (com a integracdo no que é hoje a Unido Europeia) e internacional
ou cosmopolita (na sociedade mundial), com expressdo em termos de
internormatividade (em parte interconstitucional, para quem concorda
que foi cortado o corddo umbilical entre constituicdo e Estado). Depois
da euforia da queda do Muro, os ultimos anos revelaram qudo apressa-
dos foram diagndésticos como o do “fim da histéria”*®. A derrocada das
Torres Gémeas revelou-se metafora de um mundo onde de novo se falou
de “choque de civilizagdes”*!, agora também transportado para o inte-

36 Sobre as duas dimensdes do principio da igualdade de sufragio, vd., na esteira
da doutrina alem3, JosE JoaQuIM GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da cons-
tituicéo, p. 305.

37 A ideia de representatividade foi traida: pense-se numa série de circulos com
menos de cinco lugares em disputa (paradigmaticamente, Portalegre, com dois mandatos),
que contrastam com os 47 em Lisboa. A Constituigdo exige proporcionalidade entre eleito-
res e eleitos e a solugdo adotada tem sido a de, mantendo o mapa eleitoral, ir mudando o
numero de lugares em disputa sem redesenhar os circulos eleitorais (redistricting ou boun-
dary delimitation, na doutrina anglo-saxdnica), mais prépria dos circulos uninominais. Mas,
neste processo, a mudanga da realidade demografica levou a um encolhimento da repre-
sentagdo. Ndo estda em causa o igual peso numérico, mas o igual valor quanto ao resultado
(Erfolgswertgleichheit), havendo zona de diferenciagdo tendo em vista a governabilidade.
No caso portugués, entendeu-se ndo adotar o mecanismo por exceléncia para este Ultimo
fim: a imposicdo de cladusulas-barreira, constitucionalmente vedadas (artigo 152.2/1 CRP).

38 CHRISTOPH ENGEL (red.), Erosion der Vorausssetzungen in Erlangen vom 1. bis 4.
Oktober 2008, Berlin, 2009.

39 ULRICH BECK, Qué es globalilizacion?: falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacién, Barcelona/ Buenos Aires/ México, 1998.

40 FRANCIS FUKUYAMA, O fim da histéria e o ultimo homem, Lisboa, 1992.

41 Para nos socorrermos do titulo da obra de Samuel Huntington, O choque das
civilizagbes e a mudanga na ordem mundial, Lisboa, 1999.
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rior das sociedades ocidentais, elas proprias marcadas por “choque(s)
de absolutos”#* e de “ortodoxias”*®. Em relagdo a democracia, ouvimos
falar de “mal-estar da democracia”, que Carlo Galli*, Professor da Uni-
versidade de Bolonha, articula com a cidadania. Com efeito, fala de uma
passividade dos cidaddos, de uma “indiferenca quotidiana para com a
democracia”®, mal-estar que associa, no campo das referéncias, ao Un-
behagen freudiano* e a “doencas da modernidade” (v.g., individualismo
e razdo instrumental)*’. Mais: a palavra é a pds-democracia que ndo se
confunde, contudo, com o pds-democracia (o regresso a ditadura). Ja-
cques Ranciere*® utilizou a expressdo para se referir a exclusdo do an-
tagonismo politico em favor do consenso®, apontando também para a
“apropriacdo da coisa publica por uma sélida aliancga da oligarquia estatal
com a oligarquia econdémica”*®.

Na obra de Colin Crouch®!, pés-democracia é termo convocado para
dar conta de mudangas nos sistemas democraticos, capturados por po-
derosos grupos de interesses econdmicos. Ndo hd um retorno a modelos

42 LAURENCE H. TRIBE, Abortion: the clash of absolutes, New York/London, 1992.

43 ROBERT P. GEORGE, Choque de ortodoxias: direito, religiGo e moral em crise,
Coimbra, 2008.

44 CARLO GALLI, Il disagio della democrazia, Torino, 2011.
45 CARLO GALLI, Il disagio della democrazia, p. 3.
46 SIGMUND FREUD, A civilizagdo e os seus descontentamentos, Mem Martins, 2005.

47 CHARLES TAYLOR, The ethics of authenticity, Cambridge (Mass.)/ London, 1991,
esp. o cap. I

48 JACQUES RANCIERE, La mésentente: politique et philosophie, Paris, 1995, p. 101.

49 N&do por acaso o capitulo onde analisa a questdo intitula-se “democracia ou
consenso”.

50 JACQUES RANCIERE, O ddio a democracia, Lisboa, 2006, p. 127.

51 CouN CROUCH, Post-democracy, Cambridge, 2004; v. também Coping with Post-

Democracy, 2009 (disponivel em http://www.kreisky-forum.org/pdfs/2009/2009_03_05.pdf).
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pré-democraticos e continuam em vigor regras fundamentais, nomeada-
mente formais, organizacionais e procedimentais, mas, especialmente no
quadro de globalizagdo do capitalismo, a opacidade cresce, ndo se verifica
a necessaria prestacdo de contas (accountability) e a responsividade dos
titulares de cargos politicos. A “empresa global”>? € motor de um processo
que tem contribuido para a erosdo da democracia, para a sua “entropia”>?”,
assistindo-se a fendmenos de “comercializagdo da cidadania”.

Como temos reiterado®*, pds-democracia ndo é sindnimo de fim da
democracia ou seja, a pds-democracia ndo é o pds-democracia®>. Com
efeito, no diagndstico de Crouch, as instituicdes fundamentais da demo-
cracia—a comegar pelas eleicdes — mantém-se; contudo, assiste-se a um
processo de deslegitimacdo, em virtude, desde logo, de uma reducdo
dos atores da decisdo e do crescimento da arcana praxis, a revelia da
publicidade factica e normativa®® que sdo nota constitutiva do projeto
iluminista. Repare-se que estes problemas ndo sdo assim tdo novos e
diriamos que, em maior ou menor medida, sdo recorrentes. O novum
estaria agora nas (im)possibilidades resultantes da globalizagdo, com o
avanco de um conjunto de atores extremamente poderosos, capazes de
influenciar decisivamente as politicas dos Estados e de a elas se furtarem,
por via da deslocalizagdo ou mesmo da simples ameacga de encerramento
dos seus estabelecimentos.

52 CoLIN CROUCH, Post-democracy, p. 31.
53 CoLIN CROUCH, Post-democracy, p. 104.

54 Socorremo-nos aqui, com pequenas diferencas de um texto publicado em “Le-
Ses, melhoramento(s) e Constituicdo”, in: Estudos em Homenagem a Miguel Galvéo Teles,
|, Coimbra, 2012, pp. 545-573.

55 Também ALAIN DE BENOIST [The current crisis of democracy, Telos (2011/156),
pp. 7-23, p. 7] regista que ndo se pretende afirmar “that democracy has reached a conclu-
sion but suggest that it has itself taken on post-democratic forms that need to be defined”.

56 ROGERIO SOARES, Direito publico e sociedade técnica, cit., p. 55-57.
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2. (Pés?)cidadania

Em termos de cidadania, temos assistido a sua pluralizagdo: ndo ape-
nas os “multiplos da cidadania”®’ (pense-se nas metacidadanias europeia
e luséfona, com expressa presenga na CRP>%), mas cidadanias multiplas,
quer em termos pessoais (expansdo da dupla cidadania) quer de campos
(em que a cidadania politica vé afirmar uma pluralizacdo de cidadanias:
social, econdmica, intercultural, civil®), embora esta Ultima ideia ja tives-
se, em maior ou menor grau, expressao constitucional.

A cidadania (da Unido) europeia trouxe consigo um reforco de di-
reitos numa Europa que relativizou, no espacgo interno, as fronteiras,
numa adi¢cdo de posicGes juridicas (“Os novos direitos [também] dos
portugueses”®, para utilizar sugestivo titulo de Francisco Lucas Pires).
J& no plano da cidadania luséfona o caminho tem-se revelado lento e
complicado, apesar das proclamagdes solenes.

Num pais como Portugal, tradicionalmente mais cais de partida do que
de chegada, os fluxos imigratdrios, tendo aumentado significativamente
e diversificado a paisagem, sdo significativamente baixos se comparados
com outros paises europeus (v.g., Alemanha, Franca e Reino Unido).

Parte significativa das zonas de fricgdo surge no campo da cidadania
social, nomeadamente na sequéncia, primeiro da crise de 2007/2008 e

57 FRANCISCO LUCAS PIRES, “MUltiplos da cidadania: o caso da cidadania europeia”,
in: Ab uno ad omnes: 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 1267-1280.

58 Vd. o artigo 15.2.

59 Vd., por exemplo, ADELA CORTINA, Ciudadanos del mundo: hacia una teoria de la
ciudadania, Madrid, 1997.

60 Sobre o carater aditivo, vd. as considerag¢des tecidas em FRANCISCO LUCAS PIRES,
Os novos direitos dos portugueses: explicagdo e sumula dos nossos direitos de cidadania
europeia, Lisboa, 1994, p. 31.
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depois da especifica configuragdo nacional em que défice e divida leva-
ram a intervengdo da Troika.

Tendo-se verificado um conjunto de aquisicbes da cidadania, ndo
apenas no plano politico, mas também no social, na doutrina fala-se hoje
de pds-cidadania, num tempo de centralidade das microcausas e de mo-
vimentos sociais, em sociedades pds-industriais. A referéncia obrigatdria
é aqui James Jasper®! que identifica um conjunto de lutas em que ja ndo
estdo em causa as reclamag0es cldssicas dos movimentos de cidadania.
Com efeito, os participantes neste tipo de movimentos viram-lhe ser
reconhecidos os direitos de cidadania, abragando agora outras causas
(por exemplo, ambiental) e agindo, ndo raro, numa légica altruistica, em
nome dos chamados (impropriamente) “direitos das geragdes futuras”®
ou mesmo dos “direitos” de outras espécies (“direitos dos animais”®,
formulagdo que também consideramos inadequada), embora reconhega
que as fronteiras entre movimentos de cidadania e pds-cidadania nem
sempre sdo claras®.

No caso de Portugal, uma sociedade marcada por pobreza(s)
significativa(s), as lutas mais classicas de cidadania continuam a desem-
penhar um papel central. Alids, sem prejuizo das diferencas, também
ndo escapam a estes combates pela cidadania sociedades mais avan-
cadas, quando nos deparamos, apesar dos discursos, com processos de
“aporofobia”® e situacdes de pobreza e exclusdo social.

61 JAMES M. JASPER, Protest: a cultural introduction to social movements,
Cambridge, 2014.

62 Na verdade, estamos perante deveres ndo correlativos de direitos.
63 JAMES M. JASPER, Protest, 74.
64 JAMES M. JASPER, Protest, 74.

65 ADELA CORTINA, Aporofobia, el rechazo al pobre: un desafio para la democracia,
Barcelona/ Buenos Aires/ México, 2017.
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3. (Pés?)pluralismo

Quanto ao (pds-)pluralismo, num estudo sem as baias temporais e
espaciais deste, haveria que aprofundar primeiro diferentes usos do plu-
ralismo, desde o pluralismo politico e social (recordem-se as analises po-
litolégicas em termos de Estado de grupos) ao pluralismo mundividencial,
em época marcada pela diversidade, passando pelo pluralismo espacial®®.

Em matéria de pluralismo politico-partidario, esta é uma nota clara-
mente diferenciadora do atual Estado Constitucional quanto confrontado
com o chamado Estado Novo, assumidamente antipartidos, sendo esta
uma linha de forga que atravessa o tempo do regime anterior. Mesmo de-
pois do final da Il Guerra Mundial, fracassaram todas as tentativas de abrir
caminho a um sistema multipartidario na linha do que se passava na Euro-
pa Ocidental. Ainda foi pensada, por exemplo, a constituicdo de um partido
politico democrata-cristdo (pense-se no projeto da Unido dos Democratas
Cristdos, de Anténio Sousa Gomes®’) e a sua admissibilidade foi, alids, uma
das perguntas constantes do Pro-memodria (Carta a Salazar) de D. Anténio
Ferreira Gomes®. J& o Estado acolhido na Constituicdo de 1976 toma a

sério os partidos enquanto atores fundamentais na democracia.

66 QOu, com maior rigor, do “pluralismo (...) perspetivado numa 6tica estritamente
espacial”: cf. PAULO RANGEL, Uma teoria da “interconstitucionalidade”: pluralismo e cons-
tituicdo no pensamento de Francisco Lucas Pires, in: [dem, O estado do Estado: ensaios de
politica constitucional sobre justica e democracia, Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 2009,

pp. 143-178, p. 177 [inicialmente publicado em Thémis (2000/2), p. 127-151].

67 MANUEL BRAGA DA CRUZ, Um projecto de Partido Catdlico em 1945: a Unido dos
Democratas Cristdos, in: Idem, Raizes do presente: estudos de historia contempordnea, Lis-
boa, 2013, pp. 167-183.

68 Disponivel em http://www.fspes.pt/PaginadaNet/CartaaSalazar.pdf . “Tem o
Estado qualquer objecdo a que os catdlicos, se assim o entenderem e quando o enten-
derem, iniciem um minimo de organizagdo e agdo politicas, a fim de estarem aptos, nas
proximas elei¢des legislativas ou quando o julgarem oportuno, a concorrer ao sufragio, com
programa definido e com os candidatos que preferirem?” (p. 16).
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Em relacdo ao pluralismo mundividencial, assistimos nas Ultimas dé-
cadas a mudangas significativas, sendo a fragmentaridade e a complexi-
dade marcas crescentemente relevantes. A Constituicdo de 76 reconhe-
ceu, desde logo, o pluralismo religioso, mas revelando também temores
no campo da articulagdo entre politica e religido, ao proibir, no artigo
51.2/3, que os partidos politicos utilizem “denominagdo que contenha
expressOes diretamente relacionadas com quaisquer religides ou igre-
jas”. Mas o pluralismo religioso ndo esgota o pluralismo mundividencial,

0 espaco plural de concegbes de bem.

Quanto ao pos-pluralismo, a expressao tem sido utilizada quer na
esfera politica quer no campo teoldgico®. No pensamento constitucional
portugués, a discussdo com as teorias pluralistas, nomeadamente anglo-
-saxénicas (com um particular peso norte-americano), tem raizes funda-
das. Permitam-nos relembrar o especial contributo de Rogério Soares, no
seu magistral Direito publico e sociedade técnica, que ndo ficou prisionei-
ro de uma “castidade metddica”’® e ndo esqueceu as “«botas sujas» da
realidade”’®. A questdo do papel de interesses e grupos e da sua articu-
lagdo com o interesse publico (o bem comum, na formulagdo tradicional,
ou 0 bem publico’®) ndo perdeu atualidade, no sempre complexo jogo de

interesses, valores e normas.

69 Trata-se de uma critica as posi¢des do pluralismo religioso, um “depois” do
pluralismo, que, neste contexto, ndo nos importa aprofundar.

70 Colhemos a expressdo em José Carlos Vieira de Andrade, Grupos de interesse,
pluralismo e unidade politica, Boletim da Faculdade de Direito (Suplemento XX), 1973, pp.
1-138, p. 3.

71 José Carlos Vieira de Andrade, Grupos de interesse, pluralismo e unidade politica, 8.

72 Apontando para uma preferéncia por esta expressdo, José Carlos Vieira de An-
drade, Grupos de interesse, pluralismo e unidade politica, p. 131.
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Andrew McFarland”® recorda o contexto: nos anos 50, Wright Mills
publicou The power elite’, sublinhado que a decisdo politica nos Esta-
dos Unidos estava concentrada numa pequena elite, “que compreende a
coincidéncia, por vezes dificil, do poder econémico, militar e politico””®.
Robert Dahl”® questionou essa leitura, criticando, também a falta de es-
tudos empiricos e considerando que se deveria antes falar de uma poliar-
quia, havendo uma pluralidade de elites que repartiam o poder. Contudo,
como recorda Vieira de Andrade”’, “(...) a igualdade formal é enganadora
e basicamente falsa. Até porque (...) a influéncia nas decisGes politicas

depende sobretudo da forga de que dispGem os grupos que a veiculam”.

O pluralismo de elites multiplas aponta para uma leitura em termos
de uma partilha desigual, havendo minielites (“ilhas de oligarquia”)’® que
controlam dreas especificas de politicas (energia nuclear ou setor ban-
céario, por exemplo”). No entanto, o retrato seria mais complexo, como

revelam esferas como a politica ambiental, com dimensdes conflituais

73 ANDREW MCFARLAND, Social movements and theories of American politics, in:
ANNE N. COSTAIN/ ANDREW MCFARLAND (ed.), Social movements and American political insti-
tutions, Lanham/ Boulder/ New York/ Oxford, 1998, pp. 7-19, p. 7.

74 WRIGHT MILLS, A elite do poder, 4.2 ed., Rio de Janeiro, 1981.
75 WRIGHT MILLS, A elite do poder, p. 329.

76 Cf. ANDREW MCFARLAND, Social movements and theories of American politics,
p. 7-8; entre nds, uma introdugdo a teoria polidrquica de Robert Dahl, bem como a outras
teorias da democracia (de Tocqueville a Sartori, passando por Schumpeter, Lipset e Downs),
pode ver-se em MANUEL BRAGA DA CRUZ, Politica comparada, Braga, 2015, pp. 133-144.

77 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Grupos de interesse, pluralismo e unidade po-
litica, p. 98.

78 ANDREW MCFARLAND, Neopluralism, Annual Review of Political Science (2007),
pp. 45-66, p. 53.

79 ANDREW MCFARLAND, Social movements and theories of American politics, p. 9.
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relevantes, envolvendo, por exemplo, movimentos sociais funcionando
em termos de “contrapoder” (countervailing power)®. Uma marca es-
sencial do pods-pluralismo é a rejeigdo da teoria das elites; o pluralismo é
acusado de ndo tomar a sério o quadro institucional e descurar a diferen-
¢a de peso entre os grupos de interesse. Mais: ha setores e grupos ndo
ou sé marginalmente representados®; além disso, importa olhar para o
chamado “subgoverno”, que nos remete para um processo em que as en-
tidades reguladoras (as tradicionais agencies no caso norte-americano)
desempenham papéis essenciais na obtengdo e gestdo do consenso®,
retirando do palco central na discussdo publica um conjunto de questGes

e de espacos marcados pela acdo de grupos de interesse®:.

Alids, Jan-Werner Mdller® caraterizou a pds-democracia como pds-
-pluralismo, o fim do equilibrio de modelos de poder em termos de uma
divisdo social dos poderes. Esta leitura antipluralista (tomada a expressdo
no sentido de uma certa compreensdo da politica e do papel dos grupos
de interesse) continua a ter influéncia, mas importaria assinalar que as
teorias neopluralistas desempenham um papel importante, sublinhando
a diversificagcdo de grupos de interesse em areas onde antes o nimero

de atores relevantes era menor®. Mais recentemente, fala-se de novos

80 ANDREW MCFARLAND, Social movements and theories of American politics, 10-11.

81 Vd. a sintese de A. PAUL PROSS, Group politics and public policy, Toronto, 1992,
pp. 230-243.

82 A. PAUL PROSS, Group politics and public policy, p. 233.
83 A. PAUL PROSS, Group politics and public policy, pp. 234-235.

84 JAN-WERNER MULLER, Postdemokratie?: Karriere und Gehalt eines problema-
tischen Schlagwortes, Neue Ziircher Zeitung, 10.11.2012

85 ANDREW MCFARLAND, Interest group theory, in: L. Sandy Maisel/ Jeffrey M. Berry (ed.),
The Oxford handbook of American political parties and interest groups, New York, 2010, p. 50.
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pluralismos proprios da nossa contemporaneidade (“pluralismos pds-
-modernos”), marcada pela globalizacdo®. Entre as suas notas carateri-
zadoras®’, contam-se: 1) a importancia das identidades culturais e mun-
dividéncias; 2) o cardter multicultural das sociedades ou, na designacdo
que privilegiamos, a sua pluriformidade®, com as chamadas “politicas
do reconhecimento” de minorias; 3) a relevancia de formas de auto-or-

ganizacdo e de protesto face aos tradicionais canais de representativo®.

Estes fatores reais de poder ndo devem ser ignorados, tenho inequi-
voca repercussdo politico-constitucional e suscitando questdes como o
financiamento de campanhas e dos partidos, nomeadamente dos seus
limites, sendo os retratos nacionais muito diversificados. Mais: ha aqui

um enlace claro com a questdo da democracia.

Assinale-se a existéncia de leituras constitucionais que, em nome do
politicamente correto, acabam por apontar para cenarios de redugdo do

pluralismo.

86 OLIVER W. LEMBCKE/ FLORIAN WEBER, Die politische Theorie des postmodernen
Pluralismus, in: André Brodocz/ Gary S. Schaal (Hrsg.), Politische Theorien der Gegenwart lll:
eine Einfuhrung, Opladen/ Berlin/ Toronto, 2016, pp. 99-130, p. 101.

87 Seguimos de perto a sintese de OLIVER W. LEMBCKE/ FLORIAN WEBER, Die politis-
che Theorie des postmodernen Pluralismus, p. 102.

88 Sobre as raizes neerlandesas e para outras indica¢Ges, remetemos para Jodo
Carlos Loureiro, «<E bom morar no azul»: a constituicdo mundial revisitada, Boletim da Fa-
culdade de Direito 82 (2006), pp. 181-212, p. 193.

89 Debaixo do guarda-chuva teorético do chamado “pluralismo pds-moderno”
encontra-se uma paleta de posigdes teoréticas diversificadas, que ndo podemos aprofun-
dar aqui: vd. OLIVER W. LEMBCKE/ FLORIAN WEBER, Die politische Theorie des postmodernen
Pluralismus, p. 102-110.
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11l - Concluindo em registo de interrogante antevisao

Desta brevissima incursdo pela articulagdo entre democracia, cida-
dania e pluralismo resulta que a maioria dos problemas ndo resulta do
texto constitucional, antes se prende com a ecologia social e cultural, a
“ecologia do humano”®®. Em tempos em que a preocupacgdo pelo am-
biente ocupa lugar significativo, importa ndo esquecer a importancia do
oikos humano, social e cultural, a licdo do significado do carater e da vir-
tude para a democracia, como resulta da tradicdo respublicana®*. Os que
pdem toda a sua esperanca num feiticismo da lei esquecem a relevan-
cia da base antropoldégica e cultural. Peter Héberle recorda que Cicero,
jurista que marca a Antiguidade, foi também “o criador do conceito de

cultura”?.

E verdade que aos juristas cabe contribuir para um adequado dese-
nho institucional e para o recorte de mecanismos de garantia, concorren-

do para evitar perigos da hybris (do excesso)®® e da idolatria®®. Contudo,

90 A ideia de “ecologia do humano” tem encontrado significativa expressdo na
doutrina social catdlica, nomeadamente no Magistério dos Papas Jodo Paulo II, Bento XVl e
agora Francisco. Sobre a questdo, vd. JOAO CARLOS LOUREIRO, Tripdrtico da esperanga e do
direito — |, Revista Portuguesa de Bioética (2014), pp. 73-129.

91 Sobre a articulagdo entre res publica e virtude, vd., para uma sintese, FERNANDO
CATROGA, Ensaio respublicano, Lisboa, 2011, pp. 42-46.

92 PETER HABERLE, A dignidade humana e a democracia pluralista — seu nexo inter-
no, in: INGO WOLFGANG SARLET (org.), Direitos fundamentais, informdtica e comunicagdo:
algumas aproximagdes, Porto Alegre, 2007, pp. 11-28, p.15.

93 Sobre a projegdo constitucional da hybris, um elemento fundamental no pen-
samento helénico, vd. JOAO CARLOS LOUREIRO, O direito constitucional do nosso (des)encan-
tamento: moira(s), memoria(s), ficgdo (Ses) e prospetiva(s), Conferéncias do Centendrio do
Boletim da Faculdade de Direito, a publicar.

94 Em relagdo a questdo da idolatria, um contributo essencial do legado ju-
daico-cristdo, vd., com outras indica¢des, JOAO CARLOS LOUREIRO, A tentacdo de Midas:
panconstitucionalismo(s), idolatria(s) e realizagdo do direito, in: FERNANDO JOSE BRONZE et al.,
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0s problemas de deslegitimacdo do sistema obrigam-nos a repensar a
formulacdo de Lincoln: governo do povo (em termos de titulo de legi-
timagdo), pelo povo (no que toca ao exercicio) e para o povo (no que
respeita a legitimacdo pelo resultado), a apontar para uma ideia que, na
leitura tradicional, se reconduziria ao bem comum, entendido em termos
plurais e procedimentalmente abertos. No primeiro caso — quanto a fon-
te de legitimagdo — a soberania do povo triunfou no plano constitucional
(sem prejuizo de constituices nominais e semanticas®). Mas ja quanto
ao exercicio pelo povo, normalmente por via representativa, a normativi-
dade constitucional confronta-se com um discurso que podemos ilustrar
socorrendo-nos das linhas inaugurais de Le bon gouvernement, de Pierre
Ronsavallon: “Nos régimes peuvent étre dits démocratiques, mais nous
ne sommes pas gouvernés démocratiquement”®,

Em termos de politica constitucional e de balango do caminho percor-
rido, podemos perguntar-nos se muito do nosso percurso e das nossas
insuficiéncias ndo resultam de um excessivo peso do Estado em termos
de producdo — que ndo de mera garantia — das prestacdes, coexistindo
hiperindividualizagdo e estatiza¢do das prestacdes. A mudanca avassala-
dora da circunstancia afeta o modo como nos organizamos, como pensa-
mos pluralismo, democracia e cidadania. Uma sociedade virtual afirma-
-se crescentemente como “pés-literadria”®’, apesar de termos o maior
numero de leitores da histéria. O primado da imagem, a sua saturacdo, o

Juizo ou decisdo? O problema da realizagdo jurisdicional do direito, Coimbra, 2016, pp. 87-117

95 Sobre estas, no quadro de uma tipologia “ontoldgica” das constituigdes, KARL
LOEWENSTEIN, Teoria de la constitucion, 2.2 ed., Barcelona/ Caracas/ México, 1979 (reimp.),
pp. 218-222.

96 PIERRE ROSANVALLON, Le bon gouvernement, Paris, 2016, p. 9. Utilizamos a frase
sem acompanharmos todo o quadro leitura proposto na obra.

97 FERNANDO ILHARCO, Pds-sociedade: a sociedade pds-literdria, pds-nacional, pds-
-democrdtica e pés-ocidental, Lisboa, 2014.
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envolvimento superficial e saltitante de informacdo em informacdo que
atinge também as proprias elites, o desconhecimento da “gramatica civi-

|u

lizacional” (os cldssicos, por exemplo), o viver a superficie, traduzem-se
num empobrecimento da vida democratica que pressupde um sentido
do comum que se tem vindo a desfazer no crepusculo de uma sociedade
ja qualificada como pds-ocidental®. Acresce que o topos da partidocracia
é um elemento recorrente, ilustrado, por exemplo, num classico de Hi-
laire Belloc e Cecil Chesterton®® centrado na analise do parlamentarismo
britanico, onde encontramos expressdes que nos sao familiares na esfera

publica, como casta, ou notas sobre a venda de poder legislativo.

Na frente da democracia, assistimos também a afirmacdo de populis-
mos, da tentacdo de respostas simplificadoras, numa retérica a preto e
branco, mas também, como referimos, a impoténcia espelhada em tem-
pos de pds-democracia. A esperanca na sequéncia da queda do Muro
da vergonha deu lugar a um crescente pessimismo e ceticismo: fala-se
agora de “grande retrocesso”'®, de “sociedade descendente” e de “mo-
dernidade regressiva”'®*. Uma palavra-chave do discurso em diferentes
campos (incluindo o constitucional) é a sustentabilidade!®?, guarda-chuva
teorético que traz associada uma adjetivagdo multipla: politica, econémi-

ca, financeira, social, demograéfica e, claro, ambiental.

98 FERNANDO ILHARCO, Pds-sociedade.
99 HILAIRE BELLOC/ CECIL E. CHESTERTON, Partidocrazia, Soveria Manelli, 2014.

100  HEINRICH GEISELBERGER (ed.), O grande retrocesso: um debate internacional so-
bre as grandes questdes do nosso tempo, Lisboa, 2017.

101  OuveR NACHTWEY, Die Abstiegsgesellschaft: Uber das Aufbegehren in der re-
gressiven Moderne, Berlin, 2016.

102  Vd. FELIX EKARDT, Theorie der Nachhaltigkeit, 2.2 ed., Baden-Baden, 2016.
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Num tempo em que o pds-humanismo nas suas diferentes versdes
(desde a animal a cibernética'®®) ganha crescente concretiza¢do, nédo sa-
bemos que sociedade(s) teremos. Que sobrard da democracia constitu-
cional se, face ao terror, vivermos em continuo estado de exceg¢do? Ou se
cedermos a tentagdo de uma democracia eletronica permanente, que a
converta num “plebiscito de todos os dias”, a velocidade dos cliques da
decisdo? Que acontecerd a democracia econdémica se se confirmarem os
cenarios temidos de um desemprego estrutural alargado, quando o cons-
titucionalismo do pds-guerra se revia, como o faz expressamente o texto
italiano no artigo pértico, em “uma republica fundada no trabalho”%4?
Que se passara com a ideia de democracia social quando, numa série
de sociedades, a desigualdade entre ricos e pobres se agrava e o Estado
social treme, num contexto onde aumentam exponencialmente as possi-
bilidades, nomeadamente as trazidas pela técnica, mas cresce também o
peso da despesa no campo da socialidade? E como ficaremos em matéria
de democracia cultural quando, apesar de um acesso alargado ao ensi-
no, se torna manifesta a diferenga em termos de educagdo? Como fica
o pluralismo em sociedades que, estruturando o seu discurso na diver-
sidade, acabam por perseguir, sob a batuta do politicamente correto®

103  Vd., com outras indica¢Ges, Jodo Carlos Loureiro, Bios, tempo(s) e mundo(s):
algumas reflexdes sobre valores, interesses e riscos no campo biomédico, in: MANUEL DA
COSTA ANDRADE/ MARIA JOAO ANTUNES/ SUSANA AIRES DE SOUSA (Org.), Estudos em homena-
gem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. IV, Coimbra, 2010, pp. 479-513; também
publicado, com pequenas variantes, in: JOSE DE FARIA COSTA /INES GODINHO (Org.), As novas
questdes em torno da vida e da morte em direito penal: uma perspectiva integrada, Coim-
bra, 2010, pp. 195-230.

104  Sobre este ponto, vd. GUSTAVO ZAGREBELSKY, Fondata sul lavoro: la solitudine
dell’articolo 1, Torino, 2013.

105 Vd., por exemplo, CAMILLA PAGLIA, conhecida feminista norte-americana, na in-
trodugdo a Free women, free men: sex, gender and feminism, New York, 2017, p. ix: “In the
United States, the universities as well as the mainstream media are currently patrolled by
well-meaning but ruthless thought police, as dogmatic in their views as agents of the Spanish
Inquisition. We are plunged once again into an ethical chaos where intolerance masquerades
as tolerance and where individual liberty is crushed by the tyranny of the group”.
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e com uma sanha criminalizadora, os dissidentes que ndo fazem uso da
violéncia nem insultam o outro, contribuindo para uma radicalizagdo e
uma destruicdo da vida em comum? Em tempos de hiperdiversidade,
ndo teremos de procurar solugdes de acomodacgdo, tomando a sério a
liberdade de consciéncia e também a liberdade de expressdo? Como fi-
card a cidadania se deixarmos o discurso no espacgo publico reduzir-se a
um afrontamento entre nacionalistas reaciondrios, que, em registo de
“retrotopia”'%, sonham com a velha soberania, e os cidaddos sem memé-
ria historica da pertenca, mesmo quando sdo estudantes universitarios,
preferindo viver enredados em tribos virtuais? Qual serd o lugar da(s)
democracia(s) na Unido Europeia’®”, em tempos marcados pelo Brexit?

Democracia, pluralismo, cidadania: da forma como os entrelagarmos,
compreendermos e vivermos dependerd, seguramente, a qualidade do
nosso Estado Constitucional, num quadro de internormatividade e de
formas de organizacgdo politica, internacionais e supranacionais, que nos
livre da soliddo ensimesmada, mas também da dissolugdo amorfa, no

limite num Estado mundial.

Triunfard o Pentecostes constitucional, conjugando a simbdlica uni-
versalidade de filhos de Addo e Eva (humanidade) e a diversidade fecun-

da dos percursos nacionais, regionais e locais?

106  ZYGMUNT BAUMAN, Retrotopia, Cambridge, 2017, p. 5: “Retrotopias are cur-
rently emerging: visions located in the lost/ stolen/ abandoned but undead past, instead of
being tied to the not-yet-unborn and so inexistent future”.

107  Veja-se, com outras indicacdes, DANIEL INNERARITY, La democracia en Europa,
Barcelona, 2017.
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Democracia e Constituicao*

JORGE MIRANDA?

Resumo: Analisa-se a ideia de Democracia com base nos seus valores e
principios fundamentais estruturantes.

Palavras-chave: Democracia; Constituicdo portuguesa; Soberania do
povo; Estado de Direito; Principio representativo; Partidos politicos; Principio
da responsabilidade politica; Principio da separacdo de poderes; Principio da
maioria; Justica constitucional; Concegdes e os valores da democracia.

Abstract: The idea of Democracy is analyzed based on its fundamental
values and structuring principles.

Keywords: Democracy, Portuguese Constitution; Popular sovereignty;
Rule of law, Representative principle; Political Parties; Political responsibility;
Principle of separation of powers; Majority principle; Constitutional justice.;
Conceptions and values of democracy.

1 Conferéncia de encerramento das X Jornadas dos Professores de Direito Publi-
co proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
O texto é, no essencial, extraido do VIl volume do Manual de Direito Constitucional (Coim-
bra, 2007), onde constam as referéncias bibliograficas.

2 Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Alameda da Universidade, Cidade Universitaria, 1649-014 Lisboa.
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Sumario: 1. Democracia e soberania do povo. 2. Democracia
e Estado de Direito. 3. O principio representativo. 4. O prin-
cipio representativo e os partidos politicos. 5. O principio da
responsabilidade politica. 6. O principio da separagdo de po-
deres. 7. O principio da maioria. 8. Democracia e justica cons-

titucional. 9. As concecdes e os valores da democracia.

1. Democracia e soberania do povo

1.1. Por democracia entende-se a forma de governo em que o poder
¢ atribuido ao povo, a totalidade dos cidad&dos (quer dizer dos membros
da comunidade politica) e em que é exercido de harmonia com a vontade
expressa pelo povo, nos termos constitucionalmente prescritos.

N&o é simples titularidade do poder no povo ou reconhecimento ao
povo da origem ou da base da soberania. Ndo basta declarar que o poder
em abstrato pertence ao povo, ou que ja lhe pertenceu num momento
pretérito e que ele o exerceu de uma vez para sempre —donde uma legi-
timidade de tipo democratico. Nem que o poder constituinte, a aprova-
¢do da Constituicdo positiva, compete ao povo, ficando os poderes cons-
tituidos para os governantes.

Democracia exige exercicio do poder pelo povo, pelos cidaddos, em
conjunto com o0s governantes; e esse exercicio deve ser atual, e ndo
potencial, deve traduzir a capacidade dos cidaddos de formarem uma
vontade politica auténoma. Mais: democracia significa que a vontade do
povo, quando manifestada nas formas constitucionais, deve ser o critério

de agdo dos governantes.
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1.2. Numa andlise puramente normativa, sem duvida o poder, a sobe-
rania ndo pode ser sendo um poder do Estado, tal como (mas por maioria
de razdo) o povo e o territério sé sdo povo e territério dentro do Estado.
O poder ndo se identifica com o Estado, mas somente o Estado tem po-
der ou soberania (soberania pessoal e soberania territorial).

A doutrina cldssica alema da soberania do Estado continua valida,
desde que assim entendida: a soberania é do Estado como entidade ju-
ridica global e complexa, e ndo dos 6rgaos do Estado, nem dos titulares
dos 6rgdos, nem do povo, porque ligd-la aos drgdos — meros centros ins-
titucionalizados de formacdo da vontade — ou aos governantes ou aos
governados — individuos atomisticamente considerados — significaria

fraciona-la em visdo unilateral.

Se se conceber o Estado como sujeito de direito, como pessoa cole-
tiva de Direito interno e de Direito internacional, melhor se apreendera
ainda esta inser¢do da soberania na sua estrutura.

Olhando ao Direito interno, a soberania surge como um feixe de facul-
dades ou direitos que o Estado exerce relativamente a todos os individu-
os e a todas as pessoas coletivas de Direito publico e privado existentes
dentro do seu ordenamento juridico. A definigdo das condi¢cdes dessas
pessoas, a atribuicdo da capacidade de direitos, a imposicdo de deveres
e de sujei¢des, eis entdo algumas das manifestacdes do poder politico.

O povo ndo €, porém, objeto da soberania. Configurado o Estado
como pessoa coletiva, o povo ou coletividade de cidaddos tem de ser,
antes, o substrato de tal pessoa juridica. Apenas cada individuo ou cada
uma das instituicGes em que os individuos se incorporam podem ser ob-
jeto de direitos compreendidos na soberania ou, mais rigorosamente,

sujeitos de relagdes juridicas com o Estado.
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Algo de andlogo se passa na ordem externa. Soberania aqui equivale
ou a propria subjetividade ou personalidade de Direito internacional do Es-
tado ou a capacidade plena de gozo e de exercicios dos direitos conferidos
pelas normas internacionais. Um Estado diz-se soberano, como se sabe,
guando pode manter rela¢Ges juridico-internacionais ou, em sentido mais
restrito, quando tem a totalidade daqueles direitos e, assim, participa em
igualdade com os demais Estados na comunidade internacional.

1.3. O que acaba de ser recordado ndo esgota o exame do poder no
Estado, porquanto logo se vé que é imprescindivel definir as posices

relativas dos governantes e do povo perante ele.

O ponto de clivagem fundamental de todas as formas de governo esta
nisto. Ou os governantes (certo ou certos individuos) governam em nome
proprio, por virtude de um direito que a Constituicdo lhes reserva, sem
nenhuma interferéncia dos restantes cidaddos na sua escolha ou nos seus
atos de governantes. Ou os governantes governam em nome do povo,
por virtude de uma investidura que a Constituicdo estabelece a partir do
povo, e 0 povo tem a possibilidade de manifestar uma vontade juridica e
politicamente eficaz sobre eles e sobre a atividade que conduzem.

No primeiro caso, estamos diante de autocracia (com diferentes con-
cretizagdes historicas, a que correspondem também diversas formas de
governo). No segundo caso, diante da democracia.

Poderd talvez atalhar-se que esta distingdo ndo deixa de ser exces-
sivamente formal. A objecdo, porém, ndo procede, pois para qualificar
qualquer regime politico ndo basta ler as proclamagdes constitucionais,
importa confronta-las com as consequéncias que o Direito, decretado e
vivido, extrai das mesmas; e, se se recorrer a uma investigacao interdis-
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ciplinar para se procurar o suporte real do poder (Chefe do Estado, Par-
lamento, Executivo, érgdos formais ou partidos, governantes ou classes
dominantes, etc.), havera sempre ai que concluir pela coincidéncia ou
nao do efetivo exercicio do poder com o titulo juridico da sua atribuicdo
ou Ndo ao povo.

1.4. Para designar o principio democratico, a Revolugdo Francesa

cunhou as locugdes “soberania do povo” e “soberania nacional”, as quais
persistem ainda em numerosas Constituicdes, na linguagem doutrinal e

no contraditério politico.

Trata-se de uma réplica ou de uma importacdo do conceito de sobe-
rania do principe ostentado pelas monarquias absolutas. A ideia de que
0s reis eram soberanos nos seus Estados, de que ndo deviam obediéncia
a ninguém, de que eram até superiores a todas as leis, substituiu-se a
ideia de que o povo era o Unico soberano, de que toda a autoridade dele
dimanava e que a lei devia ser a expressdo da sua vontade. Ao direito
divino dos reis sucederia o direito divino dos povos.

Com efeito, se a certa altura, no moderno Estado europeu, se pode
afirmar que os reis eram soberanos foi apenas porque eram os 6rgdos
Unicos ou supremos de Estados, que ja ndo dependiam do Papa ou do
Sacro Império, nem se compadeciam com autoridades feudais. E sabido
que, aproveitando a identificagdo entre poder central e poder real, os
tedricos do absolutismo dos séculos XVI a Xvill quiseram ir mais além e
afirmar uma soberania sem limites juridicos. Mas isso mais ndo era que
um desvio, de que nem sempre se aperceberam os politicos e juristas
guando supuseram transferir a soberania dos governantes para o povo.

Por isso, ndo pode entender-se, apesar da apontada transposicdo,

que a soberania do povo deva ser ilimitada, sob pena de se abrir a por-
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ta a democracia absoluta. Pois esta, nas suas principais concretizacoes
conhecidas (jacobina, cesarista e soviética), encontra-se nos antipodas
dos principios enformadores da democracia representativa, por ser tdo
negadora como a monarquia absoluta das liberdades individuais e insti-
tucionais e tdo contraria como ela aos processos juridicos de limitagdo do

poder politico que o constitucionalismo se esfor¢ou por instituir.

Por outro lado, tomar a soberania do povo no sentido de supremacia
do povo no Estado tem de ser entendido em termos habeis. Se tal su-
premacia significa a necessidade de os governantes serem da confianca
politica do povo que os elege, e se significa mesmo que ao povo incumbe
(ou deve incumbir) o poder de tomar certas decisGes através de eleicdo
ou referendo, nenhuma objecdo ha a fazer. Se soberania ou supremacia
do povo significa, porém, superintendéncia sobre os governantes e conti-
nua subordinacdo destes as injuncbes dos eleitores, entdo ela é desmen-
tida pelas instituicdes e pela pratica da democracia representativa que,
rejeitando o mandato imperativo e procurando assegurar um minimo de
estabilidade governativa, impede os cidaddos de determinar (salvo em
caso de referendo) atos em concreto dos governantes.

1.5 Acrescente-se que as expressdes soberania do povo ou da nagdo
prestam-se a interpretacGes insustentaveis ou ambiguas.

Em primeiro lugar, poderia julgar-se que ha uma soberania da nagédo
ou uma soberania da sociedade a par da soberania do Estado. Algumas
correntes doutrinais e ideoldgicas efetivamente chegaram a defendé-lo.
Ora, o dualismo entre Estado e nagdo, no plano juridico-politico, tem de
ser rejeitado, por a coletividade humana, seja ela qual for, corresponden-
te ao Estado s6 poder ganhar expressdo politica (sublinhe-se, de novo)
através do mesmo Estado.
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N&o resolve a dificuldade acentuar, como faz a ideologia do naciona-
lismo politico, que a nagdo é sobretudo uma comunidade transtemporal,
de cujos fins, valores e interesses ndo sdo senhoras as geracbes atuais,
pois vém do passado e estdo virados para o futuro. Ainda que assim pa-
reca ser, ndo se enxerga como possa essa comunidade transtemporal ter
outra projecdo politica que ndo seja no Estado e como possa haver outra
vontade juridicamente relevante que ndo seja a dos governantes e dos

cidaddos, a de um povo de homens vivos e atuais.

Em segundo lugar, soberania nacional e soberania popular possuem
significacGes muito diversas e que ndo devem ser arbitrariamente con-
fundidas. A primeira entronca na tradi¢do que, da Idade Média a Sua-
REZ, se prolonga mais ou menos, conscientemente, na filosofia politica
ocidental. Foi ela que esteve subjacente a Revolucdo norte-americana,
gue acabou por prevalecer na propria Franca e foi a que se traduziu na
construgdo juridica e politica do Estado constitucional. A doutrina de so-
berania popular deriva das teses de ROUSSEAU e apenas tera triunfado
em 1793.

1.6. A Constituigdo de 1976 institucionalizou em Portugal a democra-

cia representativa, pois:

1.2) Declara que a soberania reside no povo (artigo 3.2, n.2 1) e que

o poder pertence ao povo (artigo 108.9);

2.9) Estabelece que o povo exerce o poder politico através do sufra-
gio universal, igual, direto, secreto e periddico (artigos 10.2, n.2
1,e49.9,n21);

3.9) Prevé a eleicdo, de acordo com este principio, do Presidente

da Republica, dos Deputados a Assembleia da Republica e as
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Assembleias Legislativas Regionais e dos membros das assem-
bleias das autarquias locais (artigos 121.2, 149.2,231.2,n.2 2, e
239.9,n.2 1);

4.9) Prescreve que os partidos concorrem para a organizagdo e para
a expressdo da vontade popular (artigos 1.2,n.22,e51.2,n.2 1).

Em especial, os artigos 2.2, 3.2, n.2 1, e 108.2 ndo fazem mais do que
repetir, com vigor, o que ja vinha das Constituicdes de 1822, 1838 e 1911,
as quais, todas, conferiam o poder ao Povo ou Nagdo no sentido revolu-
ciondrio ou democratico-liberal. As diferencas que existem relativamente
a estas ndo diminuem a vizinhanga bem nitida entre os preceitos.

A despeito do nome, a “soberania popular”, para que apela o artigo
2.9, equivale a “soberania nacional” na linha do constitucionalismo de-
mocratico. E se houvesse duvidas, elas ficariam afastadas pelas normas
que proclamam a soberania una e indivisivel (artigo 3.2, n.2 1), e pelo
largo catdlogo prescritivo de direitos, liberdades e garantias (artigos 24.2
e seguintes, a que acrescem os direitos de natureza analoga segundo o
artigo 17.9).

2. Democracia e Estado de Direito

2.1. Como bem se sabe, democracia e Estado de Direito ndo se con-
fundem ou identificam necessariamente. Houve democracia sem Estado
de Direito (além da jacobina, da cesarista e da soviética, e mais remota-
mente, a ateniense). Assim como houve Estado de Direito sem democra-
cia (de certo modo, em alguns Estados alemd&es no século XIX).

Mas a democracia representativa postula Estado de Direito. Postula-

-0 pela sua complexidade organizatoria e procedimental, traduzida na
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separacdo de poderes e no principio da competéncia. Postula-o pela exi-
géncia de garantia dos direitos fundamentais: o direito de sufragio e os
demais direitos politicos se valem em si mesmos pelo valor da participa-
¢do, valem, sobretudo, enquanto postos ao servico da autonomia e da
realizagdo das pessoas.

N&o basta proclamar o principio democratico e procurar a coincidén-
cia entre a vontade politica manifestada pelos érgdos de soberania e a
vontade popular manifestada por eleicSes. E necessario estabelecer um
quadro institucional em que esta vontade se forme em liberdade e em
que cada pessoa tenha a seguranca da previsibilidade do futuro. E ne-
cessario que ndo sejam incompativeis o elemento objetivo e o elemento
subjetivo da Constituicdo e que, pelo contrario, eles se desenvolvam si-

multaneamente.

Ha uma interagdo de dois principios substantivos — o da soberania do
povo e o dos direitos fundamentais — e a mediatizacdo dos principios ad-
jetivos da constitucionalidade e da legalidade. Numa postura extrema de
irrestrito dominio da maioria, o principio democratico poderia acarretar
a violacdo do conteudo essencial de direitos fundamentais; assim como,
levado aos Ultimos corolarios, o principio da liberdade poderia recusar
qualquer decisdo politica sobre a sua modelacdo; o equilibrio obtém-se
através do esforco de conjugacdo, constantemente renovado e atualizado,
de principios, valores e interesses, bem como através de uma complexa

articulagdo de drgdos politicos e jurisdicionais, com gradagdes conhecidas.

Nisto consiste o Estado de Direito democratico.

1.3. E como Estado de Direito democratico que a Constituicdo define
a Republica Portuguesa [preambulo e artigos 2.2 e 9.9, alinea b)]; e tal
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é o regime politico (conceito que esta para além de forma de governo)
vigente desde 1976.

O poder politico pertence ao povo e é exercido de acordo com o princi-
pio da maioria (artigos 2.2,3.2,n.21,10.2,n.2 1, 108.9, 114.2,n.2 1, 187.9,
etc.), mas esta subordinado — material e formalmente — a Constituicdo (ar-
tigos 3.2, n.2 2, 108.2, 110.9, n.2 2, 225.2, n.2 3, 266.2, 288.2, etc.), com
a consequente fiscalizagdo juridica dos atos do poder (artigos 3.2, n.2 3,
204.9,268.2,n.24, e 278.2 e sss.). Subordinado e, portanto, limitado.

Os principios do Estado de Direito encontram-se depois implicita ou
explicitamente insitos no texto constitucional: principio da proporcionali-
dade (artigos 18.9,n.2 2, 19.2, n.2 4, etc.), principio da seguranca juridica
(artigos 18.9, n.2 3, 32.9, n.2 9, 102.9, n.2 3, 266.2, n.2 2, 280.2, n.2 3,
e 282.2, n.2 4), tutela jurisdicional da constitucionalidade (artigos 204.2
e 277.2 e sss.); tutela jurisdicional da legalidade administrativa (artigos
266.2,n.2 2, e 268.2, nimeros 4 e 5); responsabilidade civil das entidades
publicas por a¢gBes ou omissdes lesivas dos direitos dos particulares (arti-
805 22.2,27.2,n.25,29.2,n.26,e271.2,n.2 1).

Os principios fundamentais do Estado de Direito democratico, em
caso algum podem deixar de ser respeitados pelos tratados da Unido Eu-

ropeia e pelas normas dimanadas das suas instituicdes (artigo 8.2, n.2 4).

3. O principio representativo

3.1. Ndo ha representagdo politica, quando (para empregar uma
expressdo de Carl Schmitt) se verifica identidade — seja em monarquia
(pura), seja em democracia direta — entre os titulares do poder e os go-

vernantes, quando os governados tendem a ser, simultaneamente, go-
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vernantes ou quando a divisdo entre governantes e governados se pde
ao nivel da distincdo dos destinatarios de normas juridicas e ndo ao nivel
de uma distingdo funcional.

Pelo contrario, representacdo postula inidentidade e, depois, relagao.
Ela redunda num fendmeno de relacdo e de comunicacdo: para que 0s
governantes aparecam como representantes dos governados tem de ha-
ver essa distingdo e essa relagao.

Para se analisar o seu conceito ha que distinguir entre representacédo
do Estado e representacdo do povo; entre representacdo de grupos exis-
tentes por si e representacdo de toda a coletividade; entre representacdo
gerada por um ato de vontade e representacdo decorrente de um facto
juridico ou ope legis. SO é representacdo politica em sentido restrito e
proprio a representagao do povo, e do povo todo, fundada num ato de
vontade (a elei¢do) e destinada a institucionalizar, com varidvel amplitu-
de, a sua participacdo no poder.

3.2. Em primeiro lugar, na representacao politica ndo se cuida da re-
presentacdo do Estado:

a) Nem como expressdo ou simbolo da unidade do Estado — pois
nesse sentido todo o governante representa o Estado e haveria
tanto mais representacdo quanto menor fosse a participagdo do
povo e maior a concentragdo de poderes num Unico governante;

b) Nem como esséncia dos seus orgaos — pois 0 orgao nao repre-
senta o Estado, € um elemento do Estado, e os atos que pratica

sdo-lhe diretamente imputados sem distingdo de esferas juridicas;

¢) Nem como fun¢do ou competéncia cometida pelo Direito positivo

a certos 6rgdos em relagGes juridicas em que o Estado intervenha
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(como o jus raepresentationis omnimodae conferido pelo Direito

internacional comum) aos Reis e aos Presidentes da Republica.

Cuida-se, sim, da representacdo do povo enquanto modo de tornar
0 povo (ou o conjunto dos governados) presente no exercicio do poder
através de quem ele escolha ou de quem tenha a sua confianca. A re-
presentacdo politica € o modo de o povo, titular do poder, agir ou reagir
relativamente aos governantes.

3.3. Em segundo lugar, representacdo politica implica consideracdo
unitaria do povo e realizagdo de fins e interesses publicos (com relevan-
cia ou ndo de outros interesses que realmente existam na sociedade,
muitas vezes em conflito). As pessoas nela investidas representam toda
a coletividade e ndo apenas quem as tenha designado (é o principio ex-
plicitado, em Portugal, no artigo 1.2 do Ato Adicional a Carta de 1885,
no artigo 7.2, § 1, da Constituicdo de 1911 e no artigo 152.2, n.2 2, da

Constituicdo atual).

Mais ainda: ndo é so cada deputado que representa todo o povo,
nem sdo todos os deputados que representam cada cidadao; sdo todos
os deputados que representam todo o povo (e dai o artigo 147.2 ao de-
finir a Assembleia da Republica como a assembleia representativa de to-
dos os cidaddos portugueses). Se assim ndo fosse, eles ndo poderiam
deliberar sobre os assuntos do Estado.

Compreende-se, deste jeito, que tenha de se excluir do seu ambito
a representacdo estamental ou de “estados”, vestigio da desagregacdo
medieval da sociedade politica; que a doutrina da soberania popular ou
fracionada de Rousseau ndo se compadeca com o sistema representati-

VOo; que seja proibido o mandato imperativo; e que a mera representagédo
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de interesses, a imagem de uma nogdo organica ou corporativa de povo,
sO possa aproveitar-se para a constituicdo de orgdos consultivos, e ndo
para a de érgdos deliberativos do Estado.

Ora, ndo serdo contraditorios com esta ideia de unidade a divisdo do
territdrio eleitoral em circulos, as eleicdes parciais a meio da legislatura
em sistemas de circulos uninominais (previstos em alguns paises) e os
sistemas de representagdo proporcional? Ndo: os circulos eleitorais, para
I3 de expedientes de ordem técnica, servem para personalizar as esco-
Ihas dos eleitores e neles existe (ou deve existir, por imperativo da igual-
dade) uma proporc¢do entre o nimero de eleitores inscritos e o nimero
de representantes a eleger; as elei¢Ges parciais destinam-se a completar
a composicdo efetiva dos Parlamentos em caso de vagas; e a representa-
¢do proporcional, se espelha a divisdo de posi¢es partidarias, assume,
do mesmo passo, um papel integrador dentro do contraditério politico.

3.4 Em terceiro lugar, ndo ha representacao politica sem elei¢do, ato
juridico ou feixe de atos juridicos. Contudo, a inversa ndo é verdadeira:
v.g., além das monarquias eletivas, a elei¢do de juizes de Tribunais Cons-
titucionais ou de titulares de outros érgdos independentes pelo Parla-
mento [artigos 163.9, alineas h) e i), e 222.2, n.2 1, da Constituicdo].

O elemento volitivo patente na eleicdo habilita entdo a falar num
mandato, na medida em que sdo os eleitores que, escolhendo este e ndo
aquele candidato, aderindo a este e ndo aquele programa, constituindo
esta e ndo aquela maioria de governo, dinamizam a competéncia consti-
tucional dos érgdos e ddo sentido a atividade dos seus titulares (apesar
de ndo Ihes poderem definir o objeto).

Um mandato, porém, de Direito publico, inassimilavel ao mandato

de Direito privado. Pois a representacdo politica é uma espécie de repre-

337 indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

sentacdo necessaria imposta por lei, ao passo que o mandato represen-
tativo civil pressup®e representacao voluntaria. Nem ha transferéncia de
poderes: os representantes eleitos sdo simples titulares de 6rgdo com
competéncias constitucionalmente prescritas (se bem que uma Consti-
tuicdo democratica seja, direta ou indiretamente, obra do povo e, assim,

os poderes dos representantes provenham do povo).

Como escreve Giovanni Sartori, é verdade que na representagdo po-
litica ndo ha contemplatio domini, mas ha uma contemplatio electionis
que faz as suas vezes. E verdade que o mandato de deputado n3o é re-
vogavel a vontade pelos seus representados, mas a sua irrevogabilida-
de ndo é inamovibilidade e deve considerar-se que, para efeito pratico,
eleigdes periddicas correspondem (na expressao de Carré de Malberg) a
uma “faculdade intermitente de revogacdo”. E verdade que ndo hd modo
de obrigar o representante a ajustar-se ao cargo recebido, mas seria mais
exato dizer que a diferenca vale pro tempore e que a auséncia de obriga-
¢do direta e formal consegue tdo somente impedir a instauragdo de uma

submissdo indireta e substancial.

Diferente da representacdo politica é a representagdo institucional, em
que a investidura nos cargos politicos se faria mediante indices reveladores
da capacidade de captar a vontade e os interesses da coletividade; por ine-
réncia, por cooptacdo ou por sucessdo hereditaria (assim, o artigo 12.2 da

Carta Constitucional ao declarar o Rei “representante da Nacdo”).

Mas a representacdo institucional, se pode ser adequado meio de
expressdo de determinadas instituicdes (v. g., a familia, as confissdes re-
ligiosas, certas instituicGes culturais, as Forcas Armadas) e se pode bem
articular-se com a representagdo de interesses, nunca cobre toda a ri-
queza da vida politica, nem sequer a das instituicdes sociais; e revela-se

completamente inidénea para a formacdo de tendéncias e aspiracbes ge-
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rais e para a tomada de qualquer decisdo obrigatdria para toda a coleti-
vidade. Um Estado corporativo — como pretendem sem nunca conseguir
— 0 da Constituicdo de 1933, seria antagénico de um Estado de Direito

democratico representativo.

4. O principio representativo e os partidos politicos

4.1. O peso dos partidos na vida publica reflete-se necessariamente
sobre os mecanismos representativos.

Uma tese radical tenderia a afirmar que a representacdo politica se
converteu em representacdo partidaria, que o mandato verdadeiramen-
te é conferido aos partidos e ndo aos deputados e que os sujeitos da agédo
parlamentar acabam por ser ndo os deputados, mas os partidos ou quem
aja em nome destes. Por conseguinte, deveriam ser os érgaos dos parti-
dos a estabelecer as posi¢Ges a adotar pelos deputados, sujeitos estes a
uma obrigacdo de fidelidade.

Esta concecdo levada as Ultimas consequéncias — com as comissdes
politicas ou os secretariados exteriores ao Parlamento a impor aos depu-
tados o sentido do voto ou, no limite, aimpor a suspensdo ou a cessagao
do seu mandato — transformaria a assembleia politica em camara corpo-
rativa de partidos e retirar-lhe-ia a propria qualidade de 6rgdo de sobera-
nia, por afinal deixar de ter capacidade de livre decisdo. Se a democracia
assenta na liberdade politica e na participagdo, como admitir que nos
6rgdos dela mais expressivos, os Parlamentos, os deputados ficassem pri-
vados de uma e outra coisa?

Estaria ainda bem patente a preteri¢cdo da igualdade politica dos ci-

daddos. Pois sé os que fossem filiados em partidos poderiam (admitin-
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do democraticidade interna) interferir, através dos respetivos érgdos, na
condugdo das atividades parlamentares. Os outros cidaddos teriam o su-

fragio reduzido a uma espécie de contrato de adesao.

O entendimento mais correto, dentro do espirito do sistema, parece
dever ser outro. A representagdo politica hoje ndo pode deixar de estar
ligada aos partidos, mas ndo converte os deputados em meros porta-
-vozes dos seus aparelhos. Pode dizer-se que o mandato parlamentar é
(salvo em situacdes marginais) conferido tanto aos deputados como aos
partidos; ndo é aceitavel substituir a representacdo dos eleitores através
dos eleitos pela representacdo através dos dirigentes partidarios, seja

qual for o modo por que estes sejam escolhidos.

Dando como certo o caracter bivalente da representagdo politica, im-
porta procurar o enlace, o ponto de encontro especifico de deputados
e partidos. E esse enlace ndo pode ser sendo o que oferecem os grupos
parlamentares como conjuntos dos deputados eleitos pelos diversos par-
tidos. S3o os grupos parlamentares que exercem as faculdades de que
depende a atuagao dos partidos nas assembleias politicas e sé eles tém
legitimidade democratica para deliberar sobre o sentido do seu exercicio,
ndo quaisquer outras instancias ou centros de decisdo extraparlamenta-
res. E por aqui se afastam quer uma pura concecdo individualista, vendo
o deputado isolado ou desinserido de uma estrutura coletiva, quer uma
pura concegdo partitocratica em que os aparelhos ou “as bases” se so-

brepusessem aos deputados e aos seus eleitores.

Nem se excluem, assim, os corolarios mais importantes do regime de
eleicdo mediatizada pelos partidos, designadamente quanto a discipli-
na de voto ou a perda de mandato do deputado que mudar de partido.
Pelo contrario, eles ficam vistos a sua verdadeira luz, a qual, em sistema

democratico, sé pode ser a da liberdade e da responsabilidade politicas.
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Pois, se os grupos parlamentares implicam uma avancada instituciona-
lizagdo dos partidos, sdo, ao mesmo tempo um anteparo ou um reduto
da autonomia individual e coletiva dos deputados — dos deputados que,
por serem eles a deliberar, mais obrigados ficam a votar, pelo menos nas
questdes politicas principais (subsisténcia do Governo, orgcamento, leis e
tratados mais importantes) conforme a maioria se pronunciou; e a obje-

¢do de consciéncia so se justifica no limite.

4.2. E esta maneira de encarar o mandato dos deputados a que me-
Ihor se harmoniza com as regras que, direta ou indiretamente, constam

da Constituicdo portuguesa.

A representagdo de todo o povo conferida aos deputados esta paten-
te (insista-se) na definicdo da Assembleia da Republica como assembleia
representativa de todos os cidaddos portugueses (artigo 147.2) e no prin-
cipio de que os deputados representam todo o pais e ndo os circulos por
que sdo eleitos (artigo 152.2, n.2 2, mais uma vez). Dai o seu estatuto
como titulares de um dérgdo de soberania (artigos 156.2 e sss.), e ndo

como comissarios ou funcionarios dos partidos.

Por outra banda, sem esquecer a regra da apresentacao de candida-
turas sé pelos partidos (artigo 151.2, n.2 1), como a Constituicdo autoriza
a existéncia de deputados ndo inscritos em nenhum partido — quer por-
que desde logo assim tenham sido propostos como candidatos (artigo
151.9, n.2 1), quer porque, tendo saido do partido por que foram eleitos,
nao tenham entrado para outro [artigo 160.2, n.2 1, alinea c)] — ressalta
a distingdo entre a fungdo dos partidos e a dos deputados e concede-se
mesmo que, em caso de rutura, o deputado prevaleca sobre o partido
(se bem que outras razdes possam impor a renuncia ao mandato). Tdo
pouco tém os partidos qualquer meio juridico de substituir os deputados
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durante a legislatura: tal substituicdo faz-se nos termos da lei eleitoral
e, quando temporaria, € um direito dos deputados, e ndo dos partidos
(artigo 153.9, n.2 2).

A Lei Fundamental define os poderes dos partidos, dos deputados e
dos grupos parlamentares; e, ao passo que os poderes constitucionais
dos partidos sdo exteriores a Assembleia, os poderes de interferéncia
na atividade desta ou sdo dos deputados individualmente considerados
(artigo 156.2) ou sdo dos grupos parlamentares (artigos 114.2, n.2 3, e
180.9). Sem os deputados e os grupos parlamentares os partidos ndo
podem agir no Parlamento.

Dai também a mais que duvidosa validade juridica do voto de Deputados
seguindo o seu partido e fazendo, ao mesmo tempo, declaragdo de voto,
oral ou escrito, a justificar a posicdo diferente que prefeririam ter assumido.

5. O principio da responsabilidade politica

5.1. A representacdo politica implica a responsabilidade politica, ou
seja, o dever de prestar contas por parte dos governantes, a sujei¢do a um
juizo de mérito sobre os seus atos e atividades por parte dos governados e

a possibilidade da sua substituicdo por ato destes.

Na democracia direta ndo existe este mecanismo. Por outro lado, a dife-
renca entre a eleicdo em sistema representativo e a elei¢cdo a sua margem
estd em que, nesta, os eleitos sdo independentes dos eleitores, e até lhes
podem ser considerados ou ficar superiores (como sucedia nas antigas mo-

narquias eletivas e sucede com o Papa em relacdo ao colégio dos cardeais).
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5.2. Trata-se, antes de mais, de uma responsabilidade difusa. O Presi-
dente da Republica e os deputados representam todo o povo; logo, res-
pondem perante todo o povo, e ndo apenas perante quem neles votou ou
(quanto aos deputados) perante quem os elegeu, nos diferentes circulos.

Nisto se distingue da outra forma de responsabilidade politica, a res-
ponsabilidade inter-organica ou responsabilidade-fiscalizagdo, que é aque-
la que se verifica do Governo perante o Parlamento ou perante o Presi-
dente da Republica, conforme os diferentes sistemas politicos, e que tem
como consequéncia, se efetivada, a demissdo ou a cessagdo de fungdes.

Responsabilidade difusa, alids, porque realizada:

a) Através da critica dos cidaddos no exercicio das liberdades fun-
damentais (em especial, de expressdo e de manifestacdo), o que
pressupde o direito de eles serem esclarecidos objetivamente so-
bre os atos do Estado e demais entidades publicas e de serem
informados pelo Governo e outras autoridades acerca da gestdo
dos assuntos publicos (artigo 48.2, n.2 2, da Constituicdo);

b) Através das eleicdes no final dos mandatos, maxime através de
nao reeleicdo ou ndo recondugdo ou da ndo eleicdo de candidatos
que aparecam identificados com os titulares cessantes;

c) Através de eleicGes para outros érgdos (v. g., de autarquia locais)
com significado politico relevante.

E, como sublinha Antonio d’Atena, o intervalo entre os atos eleitorais
introduz um elemento de racionalizagdo. Limitar a decisdo do povo as
escolhas periddicas dos representantes significa criar condi¢cdes para a
apreciacdo dos seus atos menos emotivamente e para que o juizo popu-
lar tenha por objeto ndo tanto cada uma das decisdes quanto a complexa
atividade por eles desenvolvida ao longo do tempo.
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Por isso, a revogacdo popular do mandato adotada em alguns Esta-
dos e municipios dos Estados Unidos (recall), em alguns cantdes suicos
ou nas Constituicdes de Weimar, da Austria e da Venezuela deve ter-se
por excecional; s6 o ndo era, porventura, em Constituicdes marxistas-
-leninistas estranhas ao principio representativo (como no artigo 65.2 da

atual Constituicdo cubana).

5.3. Mas a responsabilidade politica é também uma responsabili-
dade institucional, quando manifestada através dos poderes e direitos
da Oposicao, decorrente do exercicio coletivo ou em comum daquelas
liberdades fundamentais e exigida pela necessidade de se formularem
alternativas e alternancias.

A livre atividade da Oposicdo individualiza os sistemas politicos plura-
listas: aqui, a maioria deve governar e a minoria deve estar na oposicdo
(entendida como fiscalizacdo publica dos atos dos governantes); e, por-
tanto, a Oposi¢do ndo é dos cidaddos individualmente considerados, mas
sim a de aglutinados em partidos politicos.

O direito de oposicdo democratica (artigo 114, n.2 2), elevada a limi-
te material de revisdo constitucional [artigo 288.9, alinea i), 2.2 parte],
traduz-se, entre nds, no direito de resposta ou réplica politica ao Gover-
no (artigo 40.2, n.2 2), no direito de informagdo regular e direta sobre o
andamento dos principais assuntos publicos [artigos 114.2,n.2 3, e 180.9,
n.2 2, alinea j)], no de determinar a ordem do dia de certo nimero de
reuniGes do Parlamento (artigo 176.2, n.2 4) e no direito de interpela-
¢do [artigo 180.9, n.2 2, alinea d)]. E meios extremos, por envolverem a
responsabilidade politica do Governo, sdo as mogdes de rejeicdo do res-

petivo programa e as mog¢des de censura (artigos 192.9, n.2 3, e 194.9).
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Como direitos ou poderes de ambito geral que podem ser aproveita-
dos para essa finalidade contam-se ainda o de fazer perguntas ao Gover-
no [artigo 156.2, alinea a)], o de iniciativa de inquéritos parlamentares
[artigos 156.9, alinea f), 178.9, n.2 5, e 180.9, n.2 2, alinea f)], o de ini-
ciativa de apreciagdo parlamentar de decretos-leis (artigo 169.2), o de
provocagao de debates de interesse publico atual e urgente [artigo 180.9,
n.2 2, alinea c)] e o de iniciativa de fiscalizacdo da constitucionalidade ou
da legalidade pelo Tribunal Constitucional [artigos 278.2, n.2 4, e 281.9,
n.2 2, alineas f) e g)].

Uma lei ordinaria, dita “Estatuto da Oposicdo” (hoje, a Lei n.2 24/98,
de 26 de Maio), explicita ou acrescenta alguns direitos positivos — de in-
formacao, de consulta e de participagédo.

5.4. Em uUltima analise, responsabilidade politica ndo se destina ape-
nas a corrigir ou sancionar, em nome de principios e fins prévia e imu-
tavelmente aceites, a atividade governativa desenvolvida até certo mo-
mento. Todos os meios de efetivar a responsabilidade, maxime as elei-
¢cOes gerais, servem tanto para o povo avaliar o exercicio do mandato dos
governantes cessantes como para tragar um novo rumo para o futuro.

Também o povo é livre na responsabilizagdo dos governantes.

6. O principio da separagdo de poderes

6.1. O governo representativo estd, por natureza, vinculado ao prin-
cipio da separagdo de poderes. Em primeiro lugar, pela separacdo entre
o exercicio do poder pelo povo através das eleigdes e o exercicio do po-
der pelos governantes (disso tiveram consciéncia logo os autores liberais,
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preocupados com a garantia das liberdades). Depois, pela necessidade

de equilibrio entre os 6rgdos eletivos.

Justifica-se recordar as implicagdes basicas do principio:

a)

Pluralidade de 6rgdos de fungdo politica, cada qual com compe-
téncia proépria (incluindo de auto-organizagdo) e ndo podendo ne-
nhum ter outra competéncia além da fixada pela norma juridica;

Primado de competéncia legislativa do Parlamento enquanto as-
sembleia representativa, de composicdo pluralista e com procedi-
mento contraditério e publico;

Independéncia dos tribunais, com reserva de jurisdi¢do;

Criagdo de mecanismos de fiscalizacdo ou de controlo interorga-
nico (e intraorganico), sejam de mérito ou de legalidade e consti-
tucionalidade;

Divisdo pessoal de poder, através de incompatibilidades de cargos
publicos;

Divisdo temporal, através da fixagdo do tempo de exercicio dos
cargos e de limitagcOes a sua renovacao, e divisdo politico-tempo-
ral, por meio da previsdo de duragdes diferentes dos mandatos e
de ndo acumulacdo das datas das eleigdes dos titulares de orgaos
representativos;

Divisdo territorial ou vertical, através do federalismo ou do regio-
nalismo politico e da descentralizagdo administrativa local;

Divisdo funcional através da descentralizacdo administrativa ins-
titucional (associacdes e fundagBes publicas, institutos publicos,
universidades publicas).
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Por outro lado, estd ai uma dimensdo positiva e uma dimens&o ne-
gativa, de controlo e limitagdo de poder, no fundo em correspondéncia
com a faculté de statuer e a faculté d’empécher de Montesquieu. Donde,
a necessidade de um nucleo essencial de competéncia de cada 6rgao,
apurado a partir da adequacdo da sua estrutura ao tipo ou a natureza de

competéncia de que se cuida.

6.2. Ainda na perspetiva da separagdo de poderes, cabe considerar a

relacdo entre partidos politicos e referendo.

O referendo apenas faz sentido — tomado como instituto de propul-
sdo, de correcdo ou de legitimacdo de decisdes parlamentares — quando
nele os cidaddos se sintam plenamente livres de opg¢des e constrangimen-
tos partiddrios, quando votem sé motivados pela sua maneira individual
de pensar, integrados ou ndo em movimentos civicos de intervengdo. Se
o resultado referendario tivesse de redundar em mera reproducdo das

maiorias parlamentares, perderia autenticidade ou sentido.

Em contrapartida, pela mesma razao, o referendo ndo deveria incidir
sobre questdes inerentes a um programa de Governo ou de cuja resolu-
¢do dependesse a subsisténcia do Governo. Sendo, a ndo ser assim, um
Governo derrotado em votacdo popular teria de pedir a demissdo ou o

Parlamento teria de ser dissolvido.

O Direito portugués assegura a grupos de cidaddos a participagdo nas
campanhas referendarias, com os adequados direitos de propaganda. Os
partidos ndo ficam excluidos, mas deveriam aceitar autocontengdo e, em
nenhum caso, deveriam instrumentalizar esses grupos.
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6.3 Negado em tese e, sobretudo, na pratica pelo regime da Constitui-
¢dode 1933, o principio da separacdo de poderes ressurge na Constitui¢ao
de 1976 com toda a nitidez e com as particularidades decorrentes quer da
evolugcdo dos tempos quer das exigéncias da realidade portuguesa.

Ndo se fala, ao contrario do que sucedia nas ConstituicGes liberais,
em “Poderes do Estado”. Fala-se em “separacdo e interdependéncia dos
orgdos de soberania” [artigos 111.2, n.2 1, e 288.9, alinea j)] ou em “se-
paracdo e interdependéncia de poderes” (no artigo 2.2, apds 1997). E, ao
mesmo tempo que se declaram a unidade e a indivisibilidade da sobera-
nia (artigo 3.2, n.2 1), elevam-se a principios fundamentais a autonomia
politico-administrativa dos Acores e da Madeira e a autonomia do poder
local, complementadas pelo principio da subsidiariedade (artigo 6.9).

Quanto ao sistema de dérgdos de poder, caracterizam-no: 1.2) o papel
institucional Unico do Presidente da Republica (artigos 120.2 e 133.9);
2.9) o paralelismo organizatério dos trés niveis territoriais, sempre, em
cada um, com uma assembleia e um drgdo colegial responsavel perante
ele (artigos 190.2, 191.9, 231.2, n.2 3, e 239.2, n.2 1, in fine); 3.2) uma
reparticdo de competéncias que, a despeito de ndo assentar, monistica-
mente, numa analise espectral das fung¢des do Estado, lhes confere ndo
despiciendo relevo, com referéncias expressas a fungdo politica (artigos
161.2 e 197.9), a funcdo legislativa (artigos 161.2 e 198.92), a funcdo admi-
nistrativa (artigo 199.9) e a funcgdo jurisdicional (artigo 202.9).

Enfim, sdo multiplos os mecanismos de interdependéncia e de arti-
culacdo interorganica, entre os quais a iniciativa legislativa governamen-
tal (artigo 167.92), a apreciacdo parlamentar de atos legislativos (artigo
169.2) a promulgacdo e o veto [artigos 134.2, alinea b), e 136.9], a inicia-
tiva e a decisdo de convocacdo de referendo (artigo 115.2), a iniciativa de
fiscalizagdo da constitucionalidade [artigos 134.2, alineas g) e h), 278.2 e

281.2, n.2 1], a referenda ministerial (artigo 140.9).
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7. O principio da maioria

7.1. Se o sufragio é o modo especifico de participagdo politica dos
cidaddos, a maioria é o critério de decisdo — de decisdo quer do conjunto
dos cidaddos nas elei¢des e no referendo, quer dos 6rgaos do Estado de
natureza colegial. Governo representativo é governo de maioria.

Contrapostos aos sistemas eleitorais maioritarios, nem por isso os
sistemas proporcionais deixam de observar o principio: primo, porque
apenas as candidaturas que atinjam determinado montante ou cifra (em
razdo do numero de Deputados a eleger por circulo) obtém mandatos;
secundo, porque sdo as que obtém mais votos que obtém mais mandatos.

Observe-se, no entanto, que as técnicas maioritarias ndo sado priva-
tivas da democracia, nem se esgotam na seara da politica. O Direito ro-
mano conheceu-as, o Direito candnico deu-lhes expressdo e na Idade
Média elas tiveram particularissimas aplicagdes no ambito das ordens
religiosas e dos municipios. Assim como hoje se encontram nas associa-
¢Oes, nas sociedades e em quaisquer entidades coletivas, com mais ou
menos adaptacdes.

7.2. Por que motivo deve a maioria ser o critério da democracia? Por
que devem governar os candidatos que recebem mais votos? Por que
deve a lei ter o sentido querido pela maioria?

Estd longe de ser pacifica a resposta.

Ha quem sustente que se trata de simples ficgdo ou convencdo, de
mera regra instrumental ou de preferéncia. Ou quem, pelo contrario,
identifigue maioria com manifestacdo de racionalidade. Mas ha ainda
quem afirme que Ihe subjaz um conteldo axioldgico, seja o principio da

igualdade, seja o principio da liberdade, seja (porventura) outro.
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De harmonia com a ideia de igualdade (que remonta a Aristételes e
que Rousseau levaria as Ultimas consequéncias), é porque todos os cida-
ddos tém os mesmos direitos e devem ter o mesmo grau de participa-
¢do na vida coletiva que deve prevalecer a maioria; a vontade do maior
ndmero entre iguais converte-se em vontade geral; e esta fica sendo a
vontade do Estado.

De harmonia com a ideia de liberdade (especialmente enfatizada por
Kelsen), a maioria resulta da autodeterminacdo dos membros da comu-
nidade politica; qualquer decisdo imposta deve ser reduzida ao minimo;
tendo de haver uma ordem social, esta ndo pode estar em contradicdo
sendo com a vontade do menor niumero possivel de individuos.

Aderimos a necessidade de um fundamento axioldgico. Sem este ndo
se explicam nem o consentimento, nem a propria obrigatoriedade da de-
cisdo decorrente do voto.

E entendemos que ele se encontra no enlace de igualdade e liberdade.
Ndo numa presuncgdo puramente negativa, de que ninguém conta mais
do que os outros, mas no reconhecimento da dignidade civica de todas
as pessoas. Ndo numa liberdade com separagdo de uns dos outros, mas
numa liberdade com integragdo numa sociedade de todos. Em suma, na
exigéncia de uma igualdade livre ou de uma liberdade igual para todos.

7.3. A maioria ndo é fonte de verdade ou de justica; é apenas forma
de exercicio de poder, ou meio de agdo.

Ndo ha, nem deixa de haver verdade nesta ou naquela opgdo politi-
ca; hd so (ou tem de se pressupor que haja) referéncia ao bem comum.
Naturalmente, quando se suscitem problemas de verdade, sejam quais
forem — religiosos, morais, filosoficos, cientificos ou técnicos — ndo cabe
decisdo de maioria.
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Por outro lado, a decisdo de maioria implica publicidade, ndo pode
ter por objeto questdes do foro privado. Tudo estd, na pratica, em saber
deslinda-las.

7.4. Tao pouco se admitem decisGes de maioria que afetem o conte-
udo essencial dos direitos fundamentais ou o conteudo essencial da pro-
pria democracia representativa — mais especificamente, o pluralismo, os
direitos das minorias e a possibilidade de alternancias e de alternativas.

Democracia representativa ndo é sé governo de maioria. Envolve
uma dialética necessaria de maioria e minoria, sendo a maioria de hoje a
minoria de amanha e a minoria de hoje a maioria de amanha.

7.5 As minorias politicas sdo sempre contingentes e variaveis. Diver-
sas, porque permanentes, sdo as minorias étnicas nacionais, linguisticas
e religiosas — que existem em ndo poucos Estados e que se repercutem

nas respetivas estruturas constitucionais.

Sobre os direitos dos membros destas minorias a protegdo contra
quaisquer discriminacbes e a preservacao da sua identidade ndo pode

ainda incidir a decisdo de maioria.

7.6 A decisdo da maioria pressupde a competéncia para decidir, seja
em diferentes escaldes de poder (do Estado, das regides auténomas, das
autarquias locais), por referéncia ou ndo a um principio de subsidiarieda-

de; seja dentro do mesmo escaldo entre os seus orgaos.

Por outro lado, ndo vale qualquer vontade maioritdria, somente vale
a que se forme no respeito das normas — constitucionais, legais, estatu-
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tarias, regimentais — que a estruturam e regulam. Donde, limites formais

ou procedimentais a acrescer aos materiais e aos organicos.

Requisitos de regularidade do procedimento hdo-de ser, nomeada-
mente, a convocacdo da eleicdo ou da deliberagdo nos termos previa-
mente estabelecidos com caracter geral, a igualdade de todos os parti-
cipantes, a liberdade de discussdo e de voto, a pessoalidade do voto, a
simultaneidade da votacdo e o rigor no apuramento dos resultados. E,
quando se trate de 6rgdos colegiais, a reunido no tempo e no local pro-
prios e a presenca de mais de metade dos respetivos membros (quorum).

7.7 A Constituicdo consagra o principio da maioria quer a propdsito
das elei¢cBes quer a respeito das deliberages de drgaos colegiais e, nas
eleigdes, distinguindo, como ndo poderia deixar de ser, as uninominais e
as plurinominais.

Nas eleicdes uninominais estabelece a regra de maioria absoluta
guanto ao Presidente da Republica (artigo 126.2) e a da maioria de dois
tercos dos Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta
dos Deputados em efetividade de fungdes, quanto a dez dos juizes do Tri-
bunal Constitucional, ao Provedor de Justica, ao Presidente do Conselho
Econdmico e Social, a sete vogais do Conselho Superior da Magistratura
e aos membros da entidade de regulagdo da comunicagdo social [artigo
163.9, alinea h)].

Nas elei¢des plurinominais, de membros de assembleia, opta pela
representacgdo proporcional [artigos 113.2, n.2 5, 149.2, n.2 1, 231.9, n.?
2, 239.9, n.2 2, e 288.9, alinea h)] e prescreve que os partidos partici-
pam nesses orgdos de acordo com a sua representatividade eleitoral
(artigo 114.2, n.2 1). O Primeiro-Ministro e os presidentes dos Governos
regionais sdo nomeados tendo em conta os resultados eleitorais (artigos
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187.2,n.2 2, e 231.9, n.2 3), sendo reconhecido as minorias o direito de

oposicdo democratica (artigo 114.2, n.2 2).

Por seu lado, nas deliberacdes de 6rgdos colegiais, a regra geral é a

da maioria relativa por as abstengBes ndo contarem para o apuramento

(artigo 116.2, n.2 3). Ja nas deliberacdes referendarias, a regra €, necessa-

riamente, a da maioria absoluta, por as questdes serem formuladas para

respostas de sim ou ndo (artigo 115.2, n.2 6).

7.8 A prescricdo de maiorias agravadas em eleicoes e em deliberacées

decorre da importancia acrescida que a Constituicdo reconhece as escolhas:

assim, nas eleicdes do Presidente da Republica, a maioria abso-
luta confere-lhe condi¢Bes (ou mais condigBes) de independén-
cia frente aos proponentes da sua candidatura e aos partidos, no
exercicio dos seus poderes;

nas eleicbes de certos titulares de érgdos pelo Parlamento, a
maioria de dois tercos — obrigando a acordos entre maioria par-
lamentar e minorias — serve analogo objetivo de independéncia e
de inclusdo;

nas deliberacdes da Assembleia da Republica por maioria qualifi-
cada, esta destina-se, por um lado, a propiciar também a interfe-
réncia das minorias na formacdo de vontade politica e, por outro
lado, a dar estabilidade e perdurabilidade ao seu conteudo, na
medida em que se ultrapassam maiorias conjunturais.

Relativamente a estas deliberagdes, ha uma reserva de Constituicdo

e, portanto, um numerus clausus. Nem a lei ordindria, nem o regimento

podem aditar-lhes outras matérias. Doutro modo, a maioria de certo mo-

353

indice do e-book



X ENCONTRO DE PROFESSORES DE DIREITO PUBLICO

mento poderia decretar certa lei (por maioria relativa) e, ao mesmo tem-
po, estatuir que, doravante, a matéria seu objeto sé poderia ser regulada
por maioria agravada; assim, impedir-se-ia o livre jogo das alternativas
politicas, além de se criar uma rigidificacdo descabida sobre tal matéria.

8. Democracia e justi¢a constitucional

8.1 Instrumento de controlo da maioria é a justica constitucional:
controlo dos limites materiais e do procedimento; controlo indispensa-
vel, sobretudo, para garantia dos direitos fundamentais.

A legitimidade democratica corresponde a legitimidade do controlo
jurisdicional como legitimidade das minorias frente a maioria. Nem se
verifica aqui contradi¢do, mas sim complementaridade. A justica cons-
titucional sé se afigura contramaioritaria ao inviabilizar esta ou aquela
pretensdo da maioria, ndo no contexto global do sistema.

8.2 Os Tribunais Constitucionais aparecem, na generalidade dos pa-
ises, com estrutura arredada da estrutura dos demais tribunais, com ju-
izes escolhidos pelos Parlamentos e (ou) pelos Presidentes da Republica
sem atinéncia (ou atinéncia necessaria) as carreiras judiciarias (e algo de
semelhante sucede, como se sabe, com os Supremos Tribunais no mode-

lo judicialista norte-americano).

Ora, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados des-
ta maneira vir a sindicar os atos daqueles 6rgdos; como pode a criatura
fiscalizar o criador; como pode um tribunal assim composto ndo repro-
duzir a composi¢do do Parlamento ou a orientagdo do Presidente da
Republica. Essa a aporia do Tribunal Constitucional: se Ihe falta a fonte
de designacdo por érgdos representativos carece de legitimidade; se a
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recebe, dir-se-ia ficar desprovido de eficdcia ou utilidade o exercicio da

sua competéncia.

Mas n3o. E, justamente, por os juizes constitucionais serem escolhi-
dos por 6rgdos democraticamente legitimados —em coeréncia, por todos
guantos a Constituicdo preveja, correspondentes ao sistema de governo
consagrado — e que eles declaram a invalidade de atos com a forga de
lei. E por eles, embora por via indireta, provirem da mesma origem dos
titulares de drgdos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar.

Os membros do Tribunal Constitucional ndo se tomam representan-
tes dos 6rgdos que os elegem ou nomeiam, ndo estdo sujeitos a nenhum
vinculo representativo. Muito pelo contrério, uma vez designados sdo
completamente independentes e beneficiam de garantias e incompatibi-
lidades idénticas as dos demais juizes; para garantia dessa independén-
cia, 0s seus mandatos ndo coincidem com os dos titulares do 6rgao de
designacdo, sdo mais longos e, por principio, insuscetiveis de renovagao;
e, quando de eleicdo parlamentar, de ordinario requer-se maioria qualifi-
cada (o que obriga a compromissos).

Num Tribunal Constitucional ou em érgdo homalogo podem e devem
coexistir diversas correntes juridicas e juridico-politicas; e, mesmo se, em
orgdo parlamentar, se da a interferéncia dos partidos nas candidaturas, es-
sas correntes atenuam-se e, aparentemente, diluem-se, em virtude dos
fatores objetivos da interpretacdo juridica e, sobretudo, em virtude do fe-

némeno de institucionalizacdo que cria dinamica e autonomia do érgao.

Nisto tudo (insista-se) reside a especificidade da figura (ou, se se pre-
ferir, a sua ambivaléncia): uma legitimidade de titulo assimilavel a dos
titulares dos 6rgdos de funcdo politica do Estado, uma legitimidade de
exercicio equiparavel a dos juizes dos tribunais comuns; uma legitimida-
de de titulo, inerente ao Estado democratico, uma legitimidade de exer-
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cicio, expressdo de Estado de Direito donde, mais uma vez, Estado de
Direito democratico (artigo 2.2 da Constituicdo portuguesa) ou Estado
democratico de Direito (artigo 1.2 da Constituicdo brasileira).

No sistema portugués, de 1982, apenas ha a lamentar a incoeréncia
de o Presidente da Republica, eleito por sufragio universal, ndo designar
nenhum juiz e de trés, pelo menos, entre os juizes designados pelo Par-
lamento serem escolhidos de entre juizes dos restantes tribunais (artigo
222.9,n.2 2). Mais correto seria os juizes vindos das carreiras judiciarias
apenas serem os cooptados e os que deveriam ser designados pelo Pre-
sidente da Republica.

9. As concegoes e os valores da democracia

9.1. Independentemente da anélise dos grandes principios institucio-
nais, vale a pena referir — sé referir — algumas das visGes explicativas (e
também prescritivas) do cerne da democracia moderna a luz das respeti-
vas compreensdes filosoficas e tedricas: as de Kelsen, Rudolph, Laun, Jo-
seph Schumper, Friedrich A. Hayek, Alf Ross, Robert A. Dahl, Karl Popper,
Norberto Bobbio, Jirgen Habermas e Gustavo Zagrebelsky.

Para Kelsen, a ideia de liberdade é o nucleo da democracia. A igual-
dade entra também, mas de maneira negativa, formal e secundaria: cada
um deve ser o mais livre possivel, logo todos devem-no ser igualmen-
te; cada um deve participar na formagdo da vontade geral, logo todos
devem participar de forma igual. E existe uma relagdo entre a posicdo
metafisico-absolutista do mundo e a autocracia e entre a posicéo critico-
-relativista e a democracia.

Laun define a democracia como o Estado cuja Constitui¢do positiva
ndo repousa sobre direitos suprapositivos que possuam determinadas
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pessoas ou determinados grupos de pessoas a competéncia da sobera-
nia ou a uma parte da competéncia da soberania. A democracia € um
Estado livre de direitos dogmaticos de dominio.

Segundo Schumpeter, o método democratico é o sistema institucio-
nal conducente a decisGes politicas, no qual os individuos adquirem o
poder de estatuir sobre essas decisdes na sequéncia de uma luta concor-
rencial tendo por objeto os votos do povo.

Para Hayek, a democracia é um meio mais do que um fim —um meio
de mudanca pacifica de poder e de salvaguarda da liberdade individual.
E a sua vantagem principal ndo radica no método de selecionar os gover-
nantes, mas em que, com a participacdo ativa de uma grande parte da
populagdo na formacdo da opinido, se amplia o nUmero de pessoas com
capacidade para serem eleitas.

Para Alf Ross, o tipo ideal de democracia corresponde a forma de
governo em que as funcSes politicas sdo exercidas pelo povo com um
maximo de intensidade, efetividade e latitude, de acordo com os méto-
dos parlamentares.

Robert A. Dahl liga a democracia as ideias de igualdade, autodeter-
minacdo, racionalidade e maximizacdo das vantagens para os elementos
de comunidade politica. A democracia atual, de larga escala, surge como
poliarquia ou conjunto de instituicdes indissociaveis da extensdo da cida-
dania e da capacidade de os cidaddos se oporem aos titulares dos cargos
politicos e de os afastarem pelo voto.

Por sua vez, Karl Popper contrap&e aquilo a que chama a teoria classi-
ca da democracia uma teoria realista. Ela ha-de ser o sistema em que os
governantes podem ser afastados do poder sem violéncia, pacificamen-
te, através do voto da maioria.
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Bobbio sustenta que a democracia € a forma de governo em que vi-
goram regras gerais (as chamadas regras de jogo) que permitem aos ci-
daddos (como jogadores) resolver, sem recorrer a violéncia, os conflitos
gue nascem inevitavelmente numa sociedade em que se formam grupos

cujos valores e interesses sdo contrastantes.

Habermas entende que a democracia ha-de ser discursiva e delibe-
rativa. Ela é sinonimo de auto-organizacdo politica da sociedade no seu
conjunto, implicando, pois, a institucionalizagdo de procedimentos e con-
dicOes apropriadas de comunicacdo e o jogo combinado das delibera-

¢Oes institucionalizadas e das opiniGes publicas.

Por fim (entre os Autores indicados), € uma democracia critica a que
Gustavo Zagrebelsky preconiza, assente num espirito de possibilidade e
na abertura ao tempo, mediante procedimentos em que o povo ndo se
feche sobre si mesmo; uma democracia em que a decisdo popular nada

tenha de preconstituido, nem seja irrevisivel ou irreversivel.

9.2 Por referéncia a Kelsen tender-se-ia a afastar democracia de
quaisquer valores; o relativismo dir-se-ia 0 seu cunho préprio. No en-

tanto, tal interpretacdo seria redutora e até contraditoria em si mesma.

Com efeito, o relativismo democrético sé pode ser um relativismo
politico, ndo, de modo algum, um relativismo filosofico; envolve um plu-
ralismo de ideias, de correntes de opinido, de forgas politicas — acompa-
nhado ou garantido pela ndo assuncdo de nenhuma pelo Estado (quer
dizer, pela laicidade ou pela ndo confessionalidade do Estado, nessa pers-
petiva); ndo equivale a indiferentismo filosofico, convertido em atitude

perante a vida ou erigido em doutrina oficial.
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O relativismo vale na esfera politica, no jogo de ideologias, progra-
mas e partidos em disputa pelo poder para o conformar através do voto
da maioria. Ndo pode impor-se a esfera individual, do pensamento, das
convicgdes e das crengas das pessoas, sob pena de se negar a si mesmo,
absolutizando-se. Bem pelo contrario, como escreve Jean Lacroix, afir-
mar o relativismo na ordem relativa é precisamente permitir ao absoluto
afirmar-se na ordem do absoluto. O sistema democratico é o Unico que
pressupde o convivio das diferencas; logo, por definicdo, ele ndo as nega
ou esconde; reconhece-as e salvaguarda-as, sim, na sua existéncia e na
sua manifestagdo.

9.3 Qualquer forma de governo funda-se em certos valores que,
conferindo-lhe sentido, vém, por um lado, alicergar o consentimento dos
governados e o projeto dos governantes e, por outro lado, construir o
referente ideal de todos quantos por ela se batem.

Assim, por detrads da diversidade de concecgbes e formulagdes tedri-
cas, avultam valores politicos sem os quais a democracia aparece des-
provida de razdo de ser. E eles sdo (imporia frisar de novo) a liberdade e
a igualdade, tal como constam da Declaracdo de Direitos da Virginia, da
Declaracdo de 1789, e da maior parte das Constituicdes de Estado de
Direito democrdtico.

E porque todos os seres humanos sdo livres e iguais que devem ser
titulares de direitos politicos e, assim, interferir conjuntamente, uns com
os outros, na definigdo dos rumos do Estado e da sociedade em que tém
de viver. E porque todos s3o dotados de razdo e de consciéncia (como pro-
clama, por seu lado, a Declaracdo Universal) que eles sdo igualmente cha-
mados a participagdo civica, capazes de resolver os seus problemas ndo
pela forca, mas pelo confronto de ideias e pelo seu sufragio pessoal e livre.
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A liberdade revela-se, portanto, do mesmo passo, fundamento e li-
mite de democracia. Revela-se fundamento, visto que a participacdo na
condugdo dos destinos comuns pressupde a liberdade. E revela-se limite,
visto que a democracia ndo pode por em causa a liberdade, e a maioria é
sempre maioria de conjuntura, ndo maioria definitiva, pronta a esmagar
os direitos da minoria.

9.4 E ainda em virtude de uma opg&o pela liberdade, e n&o, simples-
mente, por impossibilidade da democracia direta (de um qualquer seu
sucedaneo), que se justifica a democracia representativa, porquanto:

— apenas na democracia representativa se distinguem (sem se cor-
tarem pontes) espaco publico e espaco privado, a esfera do Esta-
do e a esfera da sociedade;

— domesmo modo, apenas na democracia representativa, se distin-
guem o cidaddo e a pessoa na sua vida propria, ndo deixando esta
ser absolvida pelo cidaddo total (caso da Atenas antiga e, sobretu-
do, dos regimes totalitarios do século XX);

— apenas a democracia representativa assegura a separac¢do de po-
deres e a responsabilidade politica dos governantes perante os
governados;

— somente a democracia representativa propicia o pluralismo e o
contraditério (sem prejuizo do compromisso) no ambito das as-
sembleias representativas.

Ndo por acaso tém-se dito muitas vezes, que ela ndo constitui um
minus no confronto com a democracia direta. Constitui um majus.
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