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INTRODUCAO

A Constituicio da Republica Portuguesa de 1976 (CRP)
encerrou o processo revoluciondrio que tinha sido iniciado
com a Revolucio de 25 de Abril de 1974, fixando a arqui-
tetura institucional da democracia portuguesa. Com a
aprovacdo deste documento, cumpria-se assim o objetivo
de democratizar o pais, anunciado pelo Movimento das
Forcas Armadas, através da defini¢do da forma e funcio-
namento dos drgdos de soberania, do estatuto e direitos
dos cidaddos e da definicdo do papel do Estado nos mais
diversos aspetos da vida econdmica e social. Quarenta
anos volvidos, dir-se-ia que a democracia portuguesa,
testada na rotina politica das suas formas constitucionais,
entra agora numa fase de maior maturidade.

Sem procurar esconjurar outro tipo de metodologias de
andlise politica, nomeadamente as andlises behavioristas,
parece hoje claro o postulado das novas correntes insti-
tucionalistas de que as instituicGes tém um papel autd-
nomo e que nio s6 sio afetadas pela sociedade como a
afetam?. Especificamente quanto a construcio e aprofun-
damento de regimes politicos, o papel das instituicGes
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RESUMO

principal objetivo deste ensaio é
salientar o contributo do Tribu-
nal Constitucional portugués na cons-
tru¢do da democracia portuguesa
inaugurada com a Revolugio de 25 de
Abril de 1974, propondo um novo
ponto de partida analitico centrado
nos contributos discursivos que a
argumentacdo juridica deste tribunal
pode trazer a sedimentagio dos tra-
¢cos essenciais do regime democrdtico
portugués. Depois de um enquadra-
mento geral sobre o impacto deste
tipo de tribunais no desenvolvimento
de regimes democrdticos, segue-se
uma andlise abstrata da posi¢do do
Tribunal Constitucional portugués no
quadro institucional da democracia
portuguesa e das vias através das quais
este poderd influenciar a sua constru-
¢do, ilustrado por uma breve andlise
mais concreta da jurisprudéncia deste
tribunal relativa a referendos.

Palavras-chave: Democracia, Tribunal
Constitucional, Constitui¢do da
Reptublica Portuguesa, judicializagdo.
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ABSTRACT

BETWEEN LAW’S SCYLLA
AND POLITICS’ CHARYBDIS:
A POINT OF DEPARTURE
FOR THE STUDY OF THE
CONSTITUTIONAL COURT’S
ROLE IN THE
CONSTRUCTION OF THE
PORTUGUESE DEMOCRACY

he main objetive of this essay is

to highlight the contribution of
the Portuguese Constitutional Court
in the construction of the Portuguese
Democratic regime, inaugurated by
the Carnation’s Revolution of 1974,
advocating a new analytical point of
departure centred in the discursive
contribution that the legal reasoning
of this court may bring to the sedi-
mentation of the essential aspects of
this regime. Following a general fra-
ming of the impact of this kind of
courts in the development of demo-
cratic regimes, it is presented an abs-
tract analysis of the position of the
Portuguese Constitutional Court in
the democratic institutional fra-
mework in Portugal and of the ways
through which it can influence its
construction, illustrated by a brief
and more concrete analysis of the
case-law of this Court regarding refe-
renda.

Keywords: Democracy, Constitutional
Court, Constitution of the Portuguese
Republic, judicialization.

politicas dificilmente pode ser minorado, na medida em
que estas agem no sentido de organizar a forma como o
poder e a autoridade politicas sdo constituidos, exercidos,
legitimados, controlados e distribuidos®.

No elenco das institui¢Ges politicas do novo regime
democrdtico portugués nascido da Revolugdo de 1974,
hd uma que assume um papel peculiar na construgio e
aprofundamento da democracia: o Tribunal Constitucional
(TC | o Tribunal).

Enquanto que o papel de outras instituicdes politicas na
construcdo e aprofundamento da democracia, como a
Assembleia da Republica, o Governo, o Presidente da
Reptiblica e os 6rgdos de Governo Local, € facilmente per-
cetivel, o papel do TC é mais dificil de analisar. Esta difi-
culdade advém da peculiar posi¢io politico-constitucional
que ocupa, na medida em que este tribunal € o 6rgdo com-
petente para «<administrar a justica em matérias de natureza
juridico-constitucional» (artigo 221.° da CRP).

Esta ctria tem, assim, a dificil missdo de navegar o nebu-
loso estreito entre a Cila do direito e a Caribdis da politica.
Sendo um verdadeiro 6rgio jurisdicional, isto €, um 6rgdo
que «diz o direito», o Tribunal Constitucional estd encar-
regue de defender e garantir as normas constitucionais,
tais como as normas sobre o funcionamento da democra-
cia, a separacdo de poderes, os direitos fundamentais dos
cidadios, entre outras, que fundam o Estado e enquadram
0 «jogo» politico que nele se desenvolve. No entanto, ao
contrdrio de Ulisses, o Tribunal nunca pode optar entre
enfrentar Cila ou Caribdis*, tendo sempre de navegar entre

ambas, na medida em que a sua atuacfo judicial e juridica sempre terd consequéncias
politicas diretas, afetando imediatamente um determinado processo politico, e indiretas,
através da construcio de discursos e entendimentos, expressos ou implicitos nas suas
decisGes, sobre os aspetos estruturantes no regime constitucional e democrdtico.

O presente ensaio visa exatamente oferecer algumas linhas de orientacio para a com-
preensio e andlise do papel politico desta instituicdo. Para além do balanco estatistico
da atividade deste tribunal ou da forma como os diversos atores politicos utilizam a
litigincia constitucional como forma de obter dividendos politicos, o argumento central
que se pretende aqui gizar é o de que a andlise do papel do TC no aprofundamento da
democracia portuguesa se deve também focar na forma como esta cudria navega o tal
estreito entre Cila e Caribdis, ou seja, pela forma como as suas decisGes contribuem
090
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para a formulacdo de discursos e entendimentos sobre os aspetos estruturantes do
regime democrdtico.

A primeira sec¢do deste ensaio versard assim sobre o enquadramento tedrico que per-
mite analisar a dimens3o politica dos tribunais constitucionais e o espaco que ocupam
na arquitetura politico-constitucional. A segunda sec¢io procurard demonstrar que ao
Tribunal Constitucional portugués, atendendo a sua configuragio constitucional prdpria,
podem ser aplicados os subsidios tedricos desenhados na primeira seccdo. Por fim, ird
analisar-se um breve caso de estudo, a partir da jurisprudéncia deste tribunal sobre
referendos, para exemplificar um aspeto em que € possivel identificar contributos desta
culria para o aprofundamento do regime democrdtico portugués.

TRIBUNAIS, JUDICIAL REVIEW E KELSEN: A DIMENSAO POLITICA

DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

A dimensio politica dos tribunais constitucionais pode ser dividida em diferentes cam-
pos de andlise, orientando-se em torno de trés eixos que dizem respeito a sua natureza,
a sua funcdo e a sua estrutura. De facto, os tribunais constitucionais sdo, em primeiro
lugar, verdadeiras instituicdes de natureza judicial, pelo que comungam, no que diz
respeito a sua dimensio politica, de certos

aspetos referentes a todas as institui¢des A DIMENSAO POLITICA DOS TRIBUNAIS
de natureza judicial. Por outro lado, a funcio CONSTITUCIONAIS PODE SER DIVIDIDA
primdria destes tribunais € a de realizar a EM DIFERENTES CAMPOQS DE ANALISE,
chamada judicial review, isto é, a verificacdo ORIENTANDO-SE EM TORNO DE TRES EIX0S
da compatibilidade dos atos legislativos e QUE DIZEM RESPEITO A SUA NATUREZA,
administrativos/executivos com as normas A SUA FUNCAO E A SUA ESTRUTURA.

constitucionais e o poder de os anular®.

Finalmente, os tribunais constitucionais propriamente designados seguem uma estrutura
especifica que os distinguem de outros drgdos com poderes de judicial review, cuja teo-
rizacdo se deve ao eminente jurista austriaco Hans Kelsen que se detalhard adiante.
Note-se que, apesar de existirem alguns casos de tribunais constitucionais em regimes
autoritdrios, a sua dimensio politica ganha uma relevincia prépria quando enquadrados
em regimes democrdticos, na medida em que nesses podem contribuir ativamente para
o aprofundamento e estabilizacdo desses regimes, num contexto de rule of law®, separacdo
de poderes e alternancia democrdtica. E essa dimensdo que se pretende aqui estudar.
Gibson nota a crescente importéncia politica das instituicGes judiciais por todo o mundo
e caracteriza essa crescente importincia referindo-se a dois processos gémeos: a «judi-
cializa¢io da politica» e a «politizacdo do judicidrio»’. Quanto ao primeiro desses pro-
cessos, Hirschl define-o, no seu patamar mais abstrato, como sendo «a disseminagio
de discurso, terminologia, regras e procedimentos juridicos para a esfera politica e para
os fora e processos de decisio politica»®. Contudo, este autor afirma que o termo «judi-
cializacfo da politica» alberga trés processos distintos sob a alcada desta defini¢cdo
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bastante abstrata. O primeiro diz respeito a ascendéncia que o discurso e o jargio
juridicos adquiriram sobre quase todos os aspetos da vida quotidiana e pela captura
pelo direito das relagdes sociais e da cultura popular.

Os dois outros processos identificados por Hirschl dizem respeito aquilo que Gibson
caracteriza como «a transferéncia de disputas politicas da arena politica para os tribu-
nais e instituicGes juridicas»’. Em primeiro lugar, esta transferéncia manifesta-se na
expansio das dreas em que os tribunais podem determinar o resultado da implemen-
tacdo de politicas ptblicas, essencialmente através do controlo da legalidade da atuacio
administrativa, da redefini¢do judicial das fronteiras administrativas e da garantia dos
direitos dos cidaddos potencialmente alvo dessas politicas publicas'. De facto, as poli-
ticas publicas requerem a promulgac¢io de enquadramentos legislativos e a intervengio
de entidades administrativas, pelo que os tribunais terdo sempre potenciais pontos de
influéncia sobre o processo de implementacio de uma determinada politica publica,
quer negativamente, dificultando ou bloqueando a sua implementacio, quer positiva-
mente, moldando o seu sentido e alcance. Apesar deste poder de influéncia importante,
os tribunais sofrem de algumas limitacGes enquanto potenciais 6rgios de policy-making:
sdo Orgdos eminentemente passivos, isto €, necessitam que lhes sejam apresentadas
disputas juridicas concretas para que possam atuar; e mesmo que as suas decisdes
possam bloquear a implementacio de politicas ou encaminhd-las num certo sentido,
os tribunais carecem de meios préprios de fiscalizar a implementagio das suas proprias
opgcOes, estando apenas limitados 2 fiscalizagdo da execugio das sentengas nos casos
concretos que julgam™.

Em segundo lugar, esta transferéncia de disputas politicas para a arena judicial pode
também verificar-se ao nivel do que Hirschl apelida de mega-politics, isto é, decisdes judi-
ciais que recaiam sobre os aspetos centrais de um regime politico e que afetam aspetos
nucleares da sua raison d’étre. Estes aspetos de mega-politics que, nas palavras do autor,
definem e dividem determinados regimes politicos, dizem respeito a matérias como a
judicializacdo dos processos eleitorais, a fiscalizacdo das prerrogativas do executivo no
planeamento macroecondmico e em questdes de seguranca nacional, dilemas fundamen-
tais de justica, fiscalizacdo judicial de transicio de regimes politicos e a judicializaco de
processos de construcio de identidade coletiva e de construcdo nacional™. A andlise de
vdrios exemplos identificados pelo autor e outros ainda para cada um destes dominios
de mega-politics — a decisdo do Supremo Tribunal canadiano no caso Operation Dismantle
(1985); a decisdo do Tribunal Constitucional russo no caso da Chechénia (1995); os casos
Bokros do Tribunal Constitucional hingaro™®; a importincia dos tribunais constitucionais
da Europa de Leste na transi¢io democrdtica depois da queda do Muro de Berlim™) —
rapidamente realca a crescente importancia das institui¢des judiciais na construcdo de
regimes politicos, nomeadamente de regimes politicos democrdticos.

Estes mesmos exemplos denotam ainda o papel especial dos tribunais que em cada
Estado estio encarregues de exercer competéncias e poderes de judicial review.
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Esta funcdo jurisdicional é uma criagdo relativamente recente dos sistemas politico-
-constitucionais modernos e tem subjacente uma ideia de superioridade da Constituicio,
nio s6 juridica (em relagdo as restantes normas do ordenamento juridico de um deter-
minado Estado), mas também politica, constrangendo a atuacio dos orgios politicos
por ela criados (legislativos, executivos e mesmo judiciais) ao cumprimento das suas
disposi¢Oes. Ginsburg identifica trés vagas de implementacio da judicial review, sendo
que a primeira diz respeito a formulacdo que lhe foi dada pelo Supremo Tribunal dos
Estados Unidos no célebre caso Marbury v. Madison (1803), seguida de duas vagas de
implantacdo na Europa, que s6 comegou no inicio do século XX, através das teorizagdes
de Kelsen™. Para além das ldgicas proprias do federalismo (Estados Unidos) e da pro-
tecdo de direitos fundamentais (Europa pds-Segunda Guerra Mundial) que explicam
uma parte da difusdo dos mecanismos de judicial review nos vdrios estados modernos,
o mesmo Ginsburg oferece um enquadramento tedrico mais geral para explicar a imple-
mentacgdo deste tipo de mecanismos. Sucintamente, este autor entende que os meca-
nismos de judicial review surgem como uma «garantia» (insurance) das forcas politicas
contra a incerteza eleitoral. Ou seja, interessard a uma determinada forca ou forgas
politicas implementar mecanismos de judicial review de modo a garantir o cumprimento
dos pactos politicos de regime, expressos

na Constituicdo, contra outras forcas que A FUNCAO JURISDICIONAL E UMA CRIACAO
eventualmente subam ao poder posterior- RELATIVAMENTE RECENTE DOS SISTEMAS
mente’. Como notam Epstein, Knight e POLITICO-CONSTITUCIONAIS MODERNOS E TEM
Shvetsova, a funcdo de judicial review e os SUBJACENTE UMA IDEIA DE SUPERIORIDADE
tribunais que a aplicam procuram, por um DA CONSTITUICAO, NAO SO JURIDICA MAS
lado, a estabilizagdo dos regimes politicos, =~ TAMBEM POLITICA, CONSTRANGENDO A ATUACAO
constrangendo todos os atores politicos a DOS ORGAOS POLITICOS POR ELA CRIADOS
obediéncia dos pactos politicos expressos AQ CUMPRIMENTQ DAS SUAS DISPOSICOES.

na Constituicio, e, por outro lado, o apro-

fundamento do sentido e alcance desses pactos politicos, densificando e concretizando
normas constitucionais vagas e abstratas. Deste modo, os 6rgios judiciais que exercem
as funcdes de judicial review assumem um papel politico de guardides dos pactos poli-
ticos do regime, o que ¢ a mesma coisa que dizer que sdo os guardides da Constituicio.
Esta func¢do de guardides da Constituicdo adquire um significado ainda mais determi-
nante quando se considera a experiéncia dos tribunais constitucionais de tipo kelseniano.
Os tribunais constitucionais propriamente designados sdo as pecas centrais do sistema
de judicial review europeu ou centralizado teorizado por Kelsen. Podem identificar-se
como principais contribuidores para o desenvolvimento deste sistema de judicial review
dois fatores fundamentais: por um lado, a experiéncia americana, e, por outro, o debate
entre Schmitt e Kelsen sobre a natureza do juridico e do politico. Quanto ao primeiro
fator, Kelsen considerava ser desaconselhdvel qualquer tentativa de replica¢io do
modelo americano de judicial review na Europa, tendo em conta as experiéncias juridicas
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e politicas proprias da Europa, sendo, no entender deste autor, muito mais aconse-
lhdvel o estabelecimento de um sistema centralizado de fiscalizagio da constituciona-
lidade™. Por outro lado, do debate entre Kelsen e Schmitt sobre a natureza do juridico
e do politico, para além das suas multiplas implicacdes filosoficas, resultou aclarada
a opgio tedrica de Kelsen de atribuir a func¢fo de judicial review a um érgio de natureza
eminentemente judicial e ndo politica™. Stone Sweet condensa, assim, os tribunais
constitucionais de tipo kelseniano em quatro caracteristicas definidoras: 1) competén-
cia exclusiva e final para anular normas infraconstitucionais com fundamento na sua
inconstitucionalidade; 2) limitam a sua competéncia a andlise da compatibilidade
constitucional de normas juridicas, nunca se pronunciando, como o Supremo Tribu-
nal americano, sobre a resolugio de um litigio em concreto; 3) independéncia formal
quer do sistema judicial, quer do poder legislativo, apesar de terem ligagOes a ambos;
e 4) possibilidade de fiscalizar a compatibilidade constitucional de normas em abstrato
e antes mesmo de estas entrarem em vigor?. Este peculiar espaco constitucional que
os tribunais constitucionais kelsenianos ocupam (entre o judicial e o politico) e a sua
competéncia de decisdo final e exclusiva, atiram este drgdo para uma «atmosfera rare-
feita de decisdo», na expressio de Gibson?'. De facto, estes tribunais surgem como o0s
«fiéis depositdrios» (trustees) da ordem constitucional que, de forma exclusiva e final,
garantem o cumprimento das normas constitucionais pelos restantes atores politicos?.
Os grandes principios constitucionais que enformam os regimes politicos carecerio,
naturalmente, de interpretacio e de fixacdo do seu sentido concreto. Na medida em
que essas normas expressam os pactos politicos vigentes num determinado regime,
a opgdo, final e exclusiva, que estes tribunais facam sobre o sentido dessas normas
serd sempre uma opcio com consequéncias politicas, mas juridicamente argumentada.

O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM PORTUGAL

Criado no contexto da primeira revisdo constitucional de 1982 cujo principal objetivo
foi estabilizar o regime constitucional democrdtico e de «mandar os militares de volta
aos seus quartéis», o TC sucedeu ao Conselho da Revolucio e 2 Comissdo Constitucional
no exercicio da funcio de fiscalizacdo da constitucionalidade, marcando o reforco do
governo civil e o inicio de um periodo de paz constitucional.

Apesar de alguns momentos de bastante mediatismo, o TC manteve sempre uma pos-
tura politicamente discreta e largamente ignorada pela opinido publica®. Contudo, uma
mobilizacdo do enquadramento tedrico estabelecido anteriormente permite perceber
que o TC se assume como um ator com um impacto importante, ainda que discreto,
na estabilizacdo e aprofundamento do regime democrdtico em Portugal.

A criagdo do TC marcou a introducdo do primeiro mecanismo de controlo jurisdicional
da constitucionalidade na histdria politico-constitucional portuguesa?. O timing da sua
criagdo permite desde logo vislumbrar um potencial campo de exploracdo para a tese
da judicial review enquanto garantia de Ginsburg. A primeira revisdo constitucional foi
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principalmente responsdvel por suavizar alguns dos aspetos mais marcadamente revo-
luciondrios manifestos na versio original da CRP sem, contudo, os expurgar comple-
tamente, principalmente no que diz respeito ao sistema bastante alargado de direitos
fundamentais. Como resulta claro dos debates parlamentares citados por Santos, a
criacdo do TC apresentou-se como uma maneira de salvaguardar o essencial dos pactos
politicos alcancados em 1976, a troco de uma suavizagio dos aspetos mais radicais®.
Um relance sobre a conformacio institucional que a CRP deu ao TC, nomeadamente
no que diz respeito as suas competéncias, permite identificar as vias através das quais
0 TC participa no processo de «judicializagdo da politica». A primeira e mais relevante
das suas competéncias ¢, sem duvida, a fiscalizacdo da constitucionalidade das
normas infraconstitucionais. Nos termos da CRP, essa fiscalizacdo pode ser abstrata
ou concreta, conforme seja suscitada fora ou no 4mbito de um litigio judicial pendente,
respetivamente; pode ser ainda preventiva, caso seja suscitada antes da entrada em vigor
das normas que se pretende fiscalizar, ou

sucessiva, caso essas normas jd tenham A CRIACAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
entrado em vigor. Tanto os vdrios orgdos MARCOU A INTRODUCAO DO PRIMEIRO
politicos do Estado, nos termos das suas MECANISMO DE CONTROLO JURISDICIONAL
competéncias, como os particulares podem DA CONSTITUCIONALIDADE NA HISTORIA
fazer chegar questGes de constitucionali- POLITICO-CONSTITUCIONAL PORTUGUESA.

dade de normas ao TC%. Para além desta

grande competéncia e excluindo as competéncias mais caricatas, como declarar a morte
ou a impossibilidade fisica do Presidente da Republica, o TC tem ainda competéncias
noutros dominios de grande relevincia politica, como: verificar a legalidade de cons-
tituicdo de partidos politicos, bem como a sua proibicio (artigo 46.°, 4 da CRP), julgar
acdes relativas ao contencioso eleitoral, apreciar a constitucionalidade e legalidade de
propostas de referendos nacionais ou locais, entre outras?. Recorrendo a disting¢do
elaborada por Hirschl quanto ao processo de «judicializacdo da politica», é possivel
perceber que o TC, no exercicio das suas fungdes, se vé envolvido nesse processo quer
como «ponto de veto» — através de decisGes de inconstitucionalidade — no processo de
elaboracgdo e implementacgdo de politicas ptblicas, quer no 4mbito da designada mega-
-politics, sendo convocado a decidir sobre matérias que tém impacto em aspetos nuclea-
res do regime democrdtico portugués.

Quanto 2 primeira circunstdncia, Aradjo e Magalhies identificam claramente o papel
que o TC tem no processo de formulacdo e implementacio de politicas publicas, exa-
minando, nomeadamente, a forma como os outros atores politicos utilizam um recurso
para atingir os seus fins desejados?. Quanto a participagio do TC na designada mega-politics,
bastard identificar aqui como exemplo claro disso a atividade do TC nos ultimos anos
e o desenvolvimento daquilo que ficou conhecido como a «jurisprudéncia da crise», em
que o Tribunal escrutinou vdrias medidas do programa de austeridade que marcou a
agenda politica desde 2011, tendo obstaculizado muitas vezes os objetivos politicos do
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Governo e tendo sido, em retorno, altamente escrutinado, ndo sé pelos media como
pela comunidade académica®. Para além disso, as suas competéncias quanto as elei¢Ges
e aos referendos colocam-no assim numa posicio de influéncia sobre aquilo que sio
os processos mais nucleares do processo politico democrdtico.

Finalmente, a investigacio desenvolvida entre nds por Santos, que tragcou um perfil
prosopogrdfico bastante completo dos juizes do TC até 2008, permite vislumbrar um
pouco do que serd a atmosfera rarefeita em que estes juizes decidem, de forma final e
exclusiva, sobre questGes de constitucionalidade. O método de sele¢do dos juizes e as
suas tendéncias politicas relevam um campo de andlise interessante, ainda que indireto,
que pode oferecer subsidios explicativos sobre a rota exata que os membros dessa curia
escolhem ao navegarem o nebuloso estreito das suas decisdes com consequéncias
politicas, mas juridicamente argumentadas®.

BREVE ESTUDO DE CASO: 0S REFERENDOS

A jurisprudéncia do TC é a mais diversificada e abrangente de entre os tribunais supe-
riores portugueses, uma vez que toca ou poderd vir a tocar todos os aspetos do orde-
namento juridico e todas as dreas por ele cobertas. Significa isto que uma andlise como
a que se propoe fazer neste artigo, de analisar as contribuicdes discursivas do TC para
o aprofundamento dos tracos fundamentais do regime democrdtico, terd de ter em
consideracio a diversidade prdpria deste acervo. Para os propositos do presente ensaio,
a jurisprudéncia do Tribunal quanto aos referendos oferece um campo de exploragio
de alguns dos aspetos tedricos que se delinearam nas se¢Oes anteriores, com a vantagem
de ser uma jurisprudéncia relativamente circunscrita (existem apenas 48 acérddos deste
tribunal que lidam com a apreciagio de propostas de referendo), tematicamente unifi-
cada e que diz respeito a um dos tracos definidores dos regimes democrdticos: a par-
ticipagdo direta dos cidaddos.

O referendo, entendido como

«um instituto préprio do modelo de democracia semidireta, que se traduz numa votagio,
mediante a qual os cidaddos eleitores, a titulo deliberativo ou consultivo, exprimem o
seu apoio ou oposi¢io a uma determinada medida ou questdo, proposta pelos drgios
representativos ou resultante de uma iniciativa popular»®,

representa claramente uma das traves mestras do tipo de democracia que a CRP e as
suas subsequentes revisdes pretenderam estabelecer em Portugal no periodo democra-
tico inaugurado com a Revolugio de 25 de Abril de 1974.

A histdria constitucional dos referendos em Portugal é bastante recente. Apesar de
serem consagrados em legislacio ordindria desde a implantacio da Republica, os refe-
rendos apenas tomaram assento constitucional com a CRP de 1976. Contudo, a CRP,
na sua versdo original, previa apenas a realizacdo de consultas locais; o referendo
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nacional apenas foi introduzido com a terceira revisdo constitucional de 1989%. Ao TC
compete, nos termos do artigo 223.9, 2, ) da Constituicdo, fiscalizar previamente a
constitucionalidade e legalidade de quaisquer propostas de referendo. Para além de um
conjunto de requisitos formais previstos em legislacdo ordindria, o TC, ao apreciar a
constitucionalidade de uma proposta de referendo, deve ter em consideragdo os crité-
rios estabelecidos no artigo 115.° da CRP®*. Em primeiro lugar, este artigo impde um
conjunto de limites temporais e circunstanciais para a realizacio do referendo e veda
certas matérias de sujei¢cio a referendo, tais como alteracGes a Constituicio, questdes
orcamentais, tributdrias e financeiras, entre outras.

Caso o referendo cumpra todos os requisitos formais e esteja enquadrado dentro dos
limites impostos pela Constituicdo, o conteido do referendo, isto €, a(s) pergunta(a)
colocada(s) ao eleitorado, deve ainda ser compativel com um conjunto de principios
constitucionais estabelecidos neste artigo. S3o estes principios materiais que implicam
um esforco de concretizacio pelo Tribunal e, consequentemente, op¢des juridicas com
implicacGes politicas. Assim, nos termos do artigo 115.°, para que uma proposta de
referendo seja considerada vdlida, deve: 1) versar sobre uma matéria de relevante inte-
resse nacional; 2) recair sobre uma so matéria; 3) colocar perguntas que terdo de ser
objetivas, precisas e claras, e cuja resposta seja necessariamente afirmativa ou negativa;
4) qualquer das eventuais respostas ndo pode conduzir a uma situagdo que possa ser
considerada inconstitucional. Por oposicio aos requisitos formais e a0 enquadramento
dentro dos limites circunstanciais, temporais e materiais, que podem ser faticamente
verificados, a conformacio de uma proposta de referendo com estes principios ¢ uma
matéria eminentemente argumentativa. De facto, o preenchimento de conceitos como
«interesse nacional», «clareza», «precisdo», «objetividade» ndo € univoco e dependerd
sempre de opcOes interpretativas que se facam num contexto discursivo de argumen-
tacdo. Dizer que uma pergunta referenddria é de interesse nacional, que € precisa, clara
e objetiva, implica opcOes interpretativas sobre aquilo que pode ser sujeito a referendo
popular e pode gerar uma acentuada divergéncia de posi¢des mesmo entre (e especial-
mente entre) os mais eminentes juristas. E nestes pontos, portanto, em que o direito
nio oferece uma solugdo imediatamente clara e em que a decisdo terd sempre reper-
cussOes politicas, que se deve encontrar e explorar a forma como o TC navega o jd
mencionado estreito, através da andlise do conteido e fundamentacio das suas decisdes,
e, com isso, contribui para o entendimento dos tragos fundamentais do regime demo-
crdtico, neste caso, para a natureza, funcgGes e objetivos dos referendos.

De todas as propostas de referendo que o TC analisou, s a uma fracio bastante pequena
€ que reconheceu estarem reunidos todos os requisitos de constitucionalidade e legalidade.
As propostas de referendo local estio em clara maioria neste acervo jurisprudencial,
correspondendo a 42 dos acdrdios deste tribunal sobre a matéria, sendo que apenas
quatro das propostas foram admitidas como juridicamente vélidas (Ac. TC n.° 30/99,
187199, 559/2008 e 486/2011). O Tribunal rejeitou as outras propostas maioritariamente
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com fundamento em impedimentos de ordem formal, mas muitas propostas foram
rejeitadas em virtude da falta de objetividade, precisio e clareza das suas perguntas.
No que diz respeito as propostas de referendo a nivel nacional, das seis propostas
aprovadas pela Assembleia da Republica, apenas trés lograram obter o assentimento
do TC: o primeiro referendo sobre o aborto (Ac. TC n.° 288/98), o referendo sobre a
regionalizacdo (Ac. TC n.° 532/98) e o segundo referendo sobre o aborto (Ac. TC
n.° 617/20006). Entre as propostas falhadas encontram-se: um referendo sobre a parti-
cipagdo de Portugal na Unido Europeia (Ac. TC n.° 531/98, chumbado por falta de
objetividade, precisdo e clareza da pergunta); um referendo sobre o aborto (Ac. TC
n.° 578/2005, chumbado por violagio dos limites temporais); e um referendo sobre a
coadogdo por casais do mesmo sexo (Ac. TC n.° 176/2014, chumbado por falta de
objetividade, precisio e clareza das perguntas).

Tome-se 0 exemplo do Acdrddo do TC n.° 531/98. Neste acorddo, o TC foi chamado a
pronunciar-se sobre a constitucionalidade de uma proposta de referendo, apresentada
pela Assembleia da Republica, que consistia na seguinte pergunta a ser referendada:
«Concorda com a continuacdo da participacdo de Portugal na construg¢do da Unido
Europeia no quadro do Tratado de Amsterddo?». Verificados os requisitos formais e
procedimentais, o Tribunal centrou-se na andlise dos principios matérias de constitu-
cionalidade da proposta de referendo: aferindo em primeiro lugar que se tratava de um
assunto de interesse nacional, que a matéria era abstratamente passivel de ser referen-
dada e que a pergunta continha o requisito essencial de dilematicidade, o Tribunal
acabou por declarar a inconstitucionalidade da proposta de referendo com fundamento
na falta de clareza, precisio e objetividade da pergunta, na medida em que o coletivo
de juizes considerou que «[0] teor da pergunta € suscetivel de comportar mais do que
uma interpretagio».

Em passagem relevante do acérddo, o TC afirma claramente que «[a] interpretacio de
perguntas referenddrias nio pode ser feita em funcio da sua constitucionalidade e
legalidade. Ao contrdrio, a apreciacio da constitucionalidade e legalidade pressupde a
interpretacdo das perguntas», isto é, que a interpretacio do sentido da questio a refe-
rendar, que cabe, em ultima andlise, ao préprio Tribunal, é elemento essencial da
verificacdo da constitucionalidade e legalidade da proposta de referendo. Na medida
em que qualquer ato de interpretacdo implica sempre alguma influéncia subjetiva do
intérprete®, este ato de interpretacdo das perguntas referenddrias pressupGe um ato de
escolha (consciente ou inconsciente) do intérprete que, fixando o sentido concreto de
um referencial textual que interpreta, pretere necessariamente outros sentidos concre-
tos possiveis do mesmo texto. E este ato de escolha em particular serd inevitavelmente
um ato de escolha politica, mesmo que inconsciente e apoiado na mais refinada meto-
dologia juridica, na medida em que, prima facie, ird influenciar decisivamente o curso
de um processo politico concreto e, mais subtilmente, ird influenciar a compreensio
de um elemento estrutural de qualquer regime democrdtico (a sua natureza mais ou
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menos direta, através de referendos) com as narrativas, discursos e caminhos argu-
mentativos desenvolvidos na decisio do Tribunal.

CONCLUSAO

Os tribunais constitucionais, sendo o Tribunal Constitucional portugués disso um claro
exemplo, encontram-se numa posicdo privilegiada para influenciar o desenvolvimento
dos regimes politicos democrdticos. No exercicio das suas competéncias, sempre entra-
rdo em contacto com situacdes em que as suas decises tém impactos, por vezes assina-
ldveis, em processos politicos de todos os niveis. Ao procurarem dar resposta a questdes
para as quais o direito ndo oferece uma solucfo inequivoca, mas as quais as circunstan-
cias politicas enfatizam as consequéncias da atuacio judicial, sdo os argumentos utiliza-
dos, as narrativas interpretativas propostas, as op¢Ges ontoldgicas ou estratégicas,
explicitas ou implicitas, utilizadas pelo Tribunal que abrem o campo de uma andlise mais
substantiva, isto é, discursiva, do impacto deste ator politico-constitucional.

E na forma como navega este esteiro entre Cila e Caribdis, entre o direito e a politica,
que se julga poder encontrar um novo ponto de partida para a andlise do papel do TC

na constru¢io da democracia portuguesa.
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