Recuperar o Estado e a Politica

Luis de Sousa

Introducio

A Constitui¢do é um conjunto de normas (regras e principios) cuja fungio é a de
organizar e limitar os poderes (0 executivo, o legislativo e o judicial) do Estado e de
definir e proteger um conjunto de direitos, liberdades e garantias fundamentais
dos individuos no seio de uma comunidade politica historicamente constituida.

Historicamente, tratava-se de documentos legais escritos, generalistas curtos
e, muitas vezes, duradouros, tendo evoluido para documentos extensos, detalha-
dos e frequentemente revistos. Portugal dispde de uma constitui¢do escrita, subs-
tantiva, longa e que tem sido objecto de sucessivas revisoes'.

As Revisdes Constitucionais sdo sempre pontos altos da nossa vida politica,
caracterizados por um confronto ideoldgico intenso sobre as fungdes politicas do
Estado, mesmo se, na pratica, essa diferenciacdo seja menos acentuada e substan-
tiva do que parece a primeira vista.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa apresenta o pior de dois mundos:
ndo sé é excessivamente prolixa, como também introduz a possibilidade de revi-

sdo cada cinco anos ou por maioria de quatro quintos dos deputados da Assem-
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1
A CRP de 1976 é a mais
longa constituigdo
portuguesa que alguma
vez entrou em vigor,
tendo mais de 32.000
palavras na sua versdo
actual. Num periodo de
34 anos foi sujeitaa 7
revisoes constitucionais
(em 1982, 1989, 1992,
1997, 2001, 2004 € 2005).

Comparativamente, a Carta
Constitucional de 1826,
em vigor durante 72 anos,
continha 7.000 palavras na
versdo original e foi sujeita

bleia da Republica (art. 284.°), mas de uma forma restrita (art. 288.°)%.
A andlise da qualidade de um texto constitucional ndo se resume a descri-

¢do dos pressupostos, regras e principios consignados nessa lei fundamental, mas

uma interpretagdo critica e comparada do seu alcance e efectiva aplicacdo.

Do ponto de vista formal, a Constituicio da Republica Portuguesa de 1974
apresenta um articulado de Principios fundamentais (art. 1.° a 23.°) e Direitos,
liberdades e garantias (art. 24.° a 57.°) bastante inovador e ambicioso que em nada
compromete a sua qualidade juridica quando confrontada com a de outras cons-
tituicdes democraticas. Porém, no que concerne a sua pratica, os resultados tém
sido menos auspiciosos. Sdo varios os designios constitucionais ndo cumpridos,
desde a regionalizagdo a transparéncia do financiamento politico.

Nao sendo possivel tratar detalhadamente o valor e a pratica de cada principio
ou direito fundamental, optei por discutir duas questdes de fundo que considero
relevantes para a préxima revisdo constitucional: (1) a natureza substantiva dos
direitos econémicos e sociais consagrados; e (2) o desequilibrio entre as garantias
de defesa e a protec¢do do bem puiblico, no que concerne a materializagio da Jus-

tica nos casos de criminalidade complexa.

apenas a 4 revisoes.

2

O art. 288.° impde uma
série de limites materiais
de revisdo que desde logo
representam um travao
ideoldgico sobre um
determinado conjunto de
matérias, nomeadamente
as de natureza laboral,
penal ou até mesmo no que
concerne a vida partiddria.
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1. A natureza substantiva dos direitos econdmicos e sociais
consagrados

Um dos principais pontos de contengdo politica da nossa constituigao é a referén-
cia a ‘realizacdo da democracia econdmica, social e cultural’ (art. 2.°).

Arequalificacdo do Estado de Direito estd no centro do recente debate sobre as
fun¢des que o mesmo deve cumprir. A questdo estd em saber se o cerne da ac¢dao
do Estado de Direito Democratico consiste na protecgdo dos cidadaos contra a
prepoténcia, o arbitrio e a injustica dos poderes do Estado (legislativo, executivo
e judicial) e de outros poderes existentes em sociedade, nomeadamente o poder
econdmico; ou se se estende também a defini¢io de um modelo de vida e for-
mas de mobilidade social para a sociedade em questio (Berger e Luckman 1997:
95-103). Por outras palavras, o problema de fundo estd em saber qual a natureza e
alcance do principio social do Estado de Direito Democratico.

A multiplicacdo de fungdes e o crescimento do aparelho do Estado, tal como
o conhecemos hoje, deve-se, em grande medida, a necessidade de acompanhar
e regular a crescente complexidade das relagdes sociais e econdmicas. Ao inicio
tudo era mais simples, mas também mais precario. O Estado ndo prometia aquilo
que ndo podia prover, mas também ndo gerava a solidariedade necessaria a sua
legitimacao.

O Estado liberal do séc. XIX era essencialmente um Estado burgués cujas
fungoes se limitavam aos quatro pilares fundamentais de autoridade publica -
Fazenda, Justica, Seguranca interna e Defesa/Diplomacia externa - e a proteccdo
da liberdade e da propriedade privada contra a prepoténcia e arbitrariedade do
soberano.

O liberalismo do séc. XIX foi prolifero na promogao de direitos humanos e
politicos, mas parco na defesa de direitos sociais. A protec¢do dos direitos dos
trabalhadores e a moderniza¢do/humanizacido das estruturas econémicas nunca
mereceu especial aten¢do no constitucionalismo liberal.

O Estado liberal pagou caro essa incapacidade de antecipar a transformacio
econdmica, social e politica que se avizinhava. A instabilidade do sistema capita-
lista provocada pelo desequilibrio nas trocas comerciais e numa ordem monetaria
internacional precdria e desajustada; a instabilidade social causada pela rapida
industrializagdo, urbanizacio e inflacdo; a instabilidade politica causada pela fra-
gilidade dos governos democraticos, pela subida dos fascismos e pela derrocada
da ordem internacional; todos estes factores de crise conduziram a uma reavalia-
¢do da natureza e alcance das fung¢des do Estado de Direito.

O Estado de Direito do séc. XX incorporou novas fungodes sociais (educagdo,
saude, cultura, previdéncia e assisténcia social, ciéncia, etc.) e novas actividades
econdémicas (a produgio e gestio de determinados bens e servicos essenciais, a
regulagdo do sistema econdmico e financeiro interno, a defini¢io de uma politica

monetaria e cambial, o estabelecimento de relagdes comerciais internacionais, etc.).
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Hoje, nenhum liberal democrata que se preze questionaria a legitimidade do
principio social do Estado de Direito. Trata-se de uma conquista civilizacional
cujo retrocesso é impraticavel sem causar danos estruturantes na sociedade. O
debate que se tem levantado nos tltimos anos ndo é o de questionar essa voca¢ao
social do Estado, mas os seus métodos. Nao estd em causa a solidariedade, mas a
universalidade das prestag¢des sociais; ndo estd em causa a seguranga no emprego,
mas a flexibilizacdo dos contratos como garantia de qualidade e eficicia nas con-
tratacOes publicas ou privadas; ndo estd em causa a coesdo social, mas a necessi-
dade de garantir que as politicas de compensacdo das desigualdades sociais e dos
desequilibrios de desenvolvimento territorial sejam desenvolvidas de uma forma
sustentavel.

A pormenorizagido dos direitos econdmicos e sociais e das politicas que assiste
ao Estado cumprir tem trés consequéncias imediatas: (1) cria um hiato entre os
pressupostos normativos da Constituicdo e a sua pratica, potenciando um con-
tinuo incumprimento dos mesmos, o que agrava a legitimidade do regime; (2)
cria um potencial de desresponsabilizagdo dos governos por op¢des ndo tomadas,
retirando espaco a disputa politica na defini¢do de trajectorias do Estado e trans-
formando o debate em torno da revisdo constitucional num subterfugio para a
demagogia; e (3) condiciona o modo como o principio do Estado Social deve ser
interpretado pela Administracdo e pelos Tribunais e coloca limites materiais a
revisdo constitucional do mesmo.

Importa reequacionar os métodos de intervengdo social e econdémica do
Estado, eliminando do texto base da Constitui¢do as matérias que pela sua natu-
reza ndo consensual deveriam pertencer a luta politica (Gavison 2005).

2. O desequilibrio entre a proteccido dos direitos, liberdades
e garantias pessoais e a proteccdo do bem publico

A CRP define, de uma forma sintética, os principios materiais do processo crimi-
nal (art. 32.°).

Esta constitui¢do processual criminal (Canotilho e Moreira, 2007) é porven-
tura dos pilares normativos essenciais da constituicdo material, porquanto trata
da protec¢do dos direitos, liberdade e garantias dos cidadaos face a prepoténcia,
arbitrariedade e injustica do Estado.

Os principios materiais do processo criminal ndo sio mondlitos, tendo evo-
luido ao longo dos tempos no sentido de incorporar as opgdes e inovagdes das
sociedades em matéria criminal.

Perante uma série de ameagas a sua existéncia, tais como o terrorismo, o crime
organizado e a corrup¢do, os governos das sociedades democraticas de matriz
ocidental comec¢aram a ponderar a adop¢do de medidas “iliberais”, isto é, supri-

mindo ou, pelo menos, comprimindo o nticleo essencial de algumas liberdades e
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garantias constitucionais dos individuos em matéria criminal, de modo a salva-
guardar o estilo de vida que essas mesmas sociedades foram cultivando ao longo
dos ultimos 50 anos. Esta tendéncia levanta uma série de desafios constitucionais
em matéria criminal.

Tomemos o fendmeno da corrupgdo. A corrupgdo é um atentado ao Estado
de Direito Democratico, ndo s6 porque impede a materializacdo da justi¢a, como
impossibilita a realizagdo da democracia enquanto arquétipo normativo e insti-
tucional de bom governo. A corrupgdo transformou a politica institucionalizada
numa nao op¢do para muita gente (Moriconi 2011). Evidéncia deste facto sdo os
inimeros inquéritos que confirmam um total desencanto com a democracia, os
seus actores e processos e a percepcao generalizada de que a democracia é, e ten-
dera sempre a ser, corrupta.

O Estado de Direito Democratico ndo é, como é ébvio, intrinsecamente cor-
rupto, porém tem apresentado enormes dificuldades em sancionar os prevari-
cadores, por um lado, devido a complexidade e opacidade do fenémeno e, por
outro lado, devido a ineficacia do sistema de repressdo. Essa ineficacia resulta,
entre outros problemas, de um desequilibrio entre uma concepg¢do maximalista
das garantias processuais dos individuos e a protec¢do do bem publico.

Do ponto de vista criminal, a corrupg¢do consiste num comportamento volunta-
rio que lesa um bem tutelado pelo Direito, portanto, passivel de penas repressivas
(prisdo, multa, perda de mandato, inelegibilidade, exclusido de actua¢do em merca-
dos publicos, etc.) aplicaveis ao(s) infractor(es) mediante um processo judicial.

De um modo geral, os bens juridicos lesados pela corrupgio sio a transpa-
réncia e legalidade dos processos, a igualdade de acesso, a concorréncia leal, a
justa redistribuicdo de riqueza, etc. Ao contrario dos bens juridicos individuais,
mais facilmente identificaveis e protegidos, os bens juridicos macro-sociais sdo de
natureza abstracta, de dificil identificagdo, e menos protegidos na tradi¢ao juri-
dica portuguesa. E mestra a sabedoria popular quando alerta que o bem puiblico é
de todos e se é de todos ndo é de ninguém; ficando, portanto, a mercé de todo o
tipo de praticas e comportamentos predadores por parte de cidadios e detentores
de cargos publicos rapaces. Por essa razdo, Maria José Morgado e José Vegar, defi-
niram a corrup¢do como um “crime sem rosto” (2003: 38).

A criminalizagdo de corrupg¢do é uma das dreas mais sensiveis e menos consen-
suais do Direito Penal. Sdo varios os mecanismos e garantias que atestam a dificil
punibilidade destes crimes, comecando pelos proprios mecanismos de recurso e
de invalidac¢do das provas até aos regimes de imunidade que protegem os deten-
tores de cargos eleitos da acg¢do judicial. Por conseguinte, o combate judicial a
corrupg¢do, sobretudo aquela que diz respeito a actores capacitados de poder e de
enormes recursos, levanta um conjunto de questdes relativamente a evolugio dos
principios constitucionais do processo penal.

O art. 32.° da CRP sobre Garantias de processo criminal define nos niimeros
I e 2 que ‘[0] processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo
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recurso’ e que ‘[todo] o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenagdo com as garantias de defesa’

Estes dois principios tém sido interpretados de uma forma demasiado limita-
tiva, contaminando o debate de algumas medidas consignadas na Convencgao das
Nag¢oes de Combate a Corrupgao (vulgo Convengdo de Mérida), nomeadamente
o crime de enriquecimento ilicito, por violagdo do principio de presungio da ino-
céncia através da inversao do énus da prova.

Nao esgrimirei os argumentos a favor e contra a adop¢ido deste instrumento
penal do ponto de vista das liberdades e garantias constitucionais e do respeito
pelos direitos humanos, porque nio é este o propdsito do exercicio. Limitar-me-
-ei a discutir até que ponto a actual constitui¢do processual criminal responde
as exigéncias do combate a corrupg¢io ou, por outras palavras, até que ponto
estd capacitada para permitir ao Estado de Direito Democratico defender a sua
legitimidade.

O art. 32.° é 0o marco do funcionamento do Direito Penal e do constituciona-
lismo liberal: engloba todos os direitos e instrumentos minimamente necessa-
rios e exigiveis para o arguido se defender e contrariar a acusa¢do, normalmente
apoiada no poder institucional do Estado. Historicamente, dada a desigualdade
material de partida entre o arguido (individuo) e a acusagao (Estado), foi consti-
tucionalmente estipulado um conjunto de garantias processuais criminais que
procura compensar esse desequilibrio.

No que concerne o combate a criminalidade complexa, esta relagdo de forgas
inverteu-se. Em casos de corrupg¢io envolvendo politicos, empresarios e altos car-
gos publicos, o Estado estd a partida menos protegido, menos capacitado e mais
exposto aos ataques da defesa que tem ao seu alcance uma série de meios que lhe
permite desconstruir com enorme sucesso a argumentacdo da acusacio, em par-
ticular do ponto de vista da prova.;

Esta falta de proteccdo constitucional do interesse ptiblico tem, de certa forma,
ditado o desprestigio dos tribunais de primeira instincia em matéria de com-
bate a corrupg¢io. De que serve um tribunal de primeira instincia condenar um
Presidente de Camara, um presidente de um clube de futebol, um ministro, um
empresario de relevo de um crime de corrup¢do? Hoje, um arguido com recursos,
com poder, que tenha sido condenado em primeira instincia, menospreza essa
decisdo e por conseguinte subvaloriza o papel do tribunal. A percep¢io de que
a decisdo ndo transitada em julgado é apenas o primeiro passo de um longo e
tortuoso caminho com varias encruzilhadas e oportunidades para o prevaricador
alimenta a impunidade e o descrédito na Justica.

Convém repensar o arquétipo de garantias de defesa, de modo a salvaguardar
um bem mais geral que é a realizagdo da Justica. Esta compensacdo pode pas-
sar por uma restricdo qualitativa ao direito de recurso. Valorizar as decisdes de
primeira instincia significa efectivar o seu efeito dissuasor, credibilizando deste

modo a imagem da Justica. Até porque é nessa fase que sdo discutidos e fixados os
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Os ndmeros falam por

si. De acordo com as
conclusées do estudo

A corrupgdo participada

em Portugal 2004-2008.
Resultados globais de

uma pesquisa em curso: a
maioria dos processos
instaurados entre
2004-2008 encontra-se
arquivada (53,1%); 30,3%
dos processos encontram-
-se em “investigacdo”;
para 5,6% dos processos ja
existe acusacdo proferida;
6,9% dos processos foram
encerrados por decisdo
judicial condenatéria e
em 1,7% dos processos

foi proferida uma decisdo
absolutdria; apenas um
total de 14 processos de
corrupgdo instaurados
neste periodo resultaram
em condenacdes; do baixo
volume de condenagdes
transitadas em 1.
instancia, poucos sdo os
condenados que cumprem
pena de prisdo efectiva; a
razao mais comummente
proferida para a absolvicdo
em 1.7 Instancia continua
também a ser a “falta de
prova quanto a apropriagdo
de vantagem patrimonial e
a sua ilicitude”.
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O efeito meramente

devolutivo do recurso
significa que, interposto
recurso da decisdo de
primeira instancia para
tribunal superior, esta é
imediatamente exequivel
ainda que de forma
provisoria.
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factos e aferida a prova na base do acervo factual apurado. Trata-se do verdadeiro
“‘momento presencial” da Justica, em que acusados, testemunhas, advogados e
magistrados depdem, inquirem, discutem e contraditam em audiéncia com toda
a relevancia e significado simbdlicos daf decorrentes.

Atendendo a relevancia social da corrupgdo e ao seu efeito corrosivo na legi-
timidade do Estado de Direito, seria apropriado conferir um efeito devolutivo*
ao recurso para este tipo de crime de modo a que a pena fosse executada apds
proferida a decisdo em primeira instincia, vincando, desse modo, o efeito dissua-
sor da pena para esse tipo de crimes a importancia da luta contra a corrupgao
enquanto bem juridico digno de tutela penal.

Esta restricdo deve ser compensada com um conjunto de reformas que tor-
nem a Justi¢a mais assertiva em relacdo a arguidos com recursos e poder e aju-
dem a recuperar a credibilidade do Estado de Direito, entre outras: a reducao de
procedimentos que obstaculizem a celeridade da investigacdo criminal; a cria-
¢do de sistemas de informacgdo centralizados e de facil acesso para as equipas de
investigagdo; a promogdo da cooperagdo inter-institucional, através da partilha
de informacdo e coordenacdo das operacdes; a implementacdo de respostas ins-
titucionais especializadas preconizadas pela Convengido de Mérida, tais como, a
criacdo de uma agéncia anti-corrupgdo e de tribunais especializados neste tipo
de criminalidade complexa; o refor¢o dos recursos humanos e materiais afec-
tos aos organismos de investigagdo criminal; a adop¢do de medidas acessorias
de inelegibilidade ou perda de mandato para qualquer candidato ou eleito por
decisdo de condenagio no tribunal de primeira instancia; etc.

A introducdo de um efeito devolutivo ao recurso para os casos de criminali-
dade complexa tem custos do ponto de vista das liberdades e garantias. Porém,
ela é resultado de uma ponderagdo entre dois bens juridicos dignos de uma
tutela com imposicdo de uma restricdo mais intensa a uma garantia constitu-
cional em matéria de direitos, liberdades e garantias para preservagdo do pré-
prio Estado de Direito. Trata-se, alids, de uma opg¢do constitucional que ndo
seria inédita na nossa Constitui¢do. Basta recordar, por exemplo, a restri¢do que
a Constitui¢do coloca a liberdade de associa¢do nos arts. 46.°.4 e 51.°.4, proi-
bindo as organizagoes racistas e de ideologia fascista e os partidos de indole ou
aAmbito regional. Ndo obstante a extrema-direita chauvinista e o regionalismo
separatista ndo tenham qualquer aceitacdo social e expressividade eleitoral em
Portugal, ndo deixa de ser significativa a op¢do constitucional de limita¢do de
liberdade de associagdo de um determinado grupo ou segmento da sociedade
para beneficio da promogao e preservacdo de valores sociais e politicos mais
amplos, como a dignidade da pessoa humana ou a indivisibilidade do Estado
soberano.

Este raciocinio juridico ainda ndo foi extensivel a outros “males sociais”,
como a corrupg¢do, com expressividade na sociedade portuguesa e cujo combate

efectivo implicaria uma aplicagdo mais restritiva de algumas garantias penais



Principios Fundamentais e Direitos, liberdades e garantias

individuais em prol de um bem colectivo que é a materializa¢do da justica e a
proteccdo da legitimidade do Estado de Direito.

E claro que o combate & corrupgiio nio se faz exclusiva ou prioritariamente
pela via da repressdo. Contudo, um Estado de Direito que ndo consegue punir
eficazmente a corrup¢do é um Estado fragil, exposto a praticas predadoras que
se vdo reproduzindo nas suas institui¢des e injusto, isto é, incapaz de garan-
tir os direitos e liberdades dos cidaddos. Numa palavra, um Estado de Direito
semantico.

Ao sta ale sle st ote
SRRk

Concluimos da mesma forma como iniciamos este ensaio: a Constitui¢do nao é,
nem nunca foi o problema da ma qualidade da governagdo em Portugal. As res-
postas terdo de ser procuradas no papel dos partidos politicos no recrutamento
e formagdo de elites, na educagido e cultura civica dos eleitores, na estruturagio
das relacdes entre o Estado e o Mercado. Contudo, tendo em conta a nova revi-
sdo Constitucional que se avizinha, seria recomendavel que se procedesse a uma
simplificagdo da mesma, deixando mais espaco a disputa politica e se recuperasse
a autoridade do Estado, através de um equilibrio harmonioso entre a defesa das
liberdades e garantias dos individuos e a protec¢do do bem publico.
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