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a justiça neste Portugal de estado de direito democrático encontra-
-se, e manter-se-á, doente, enquanto não se adequarem as custas e taxas
judiciais ao país real, enquanto mantivermos uma justiça para ricos e uma
justiça para pobres.

esta não é uma questão de quotidiano, trata-se antes de uma questão
estruturante do estado de direito democrático e social, com consequências
várias.

a vontade política e a respectiva decisão de adequar, de forma pro-
porcional e razoável, as custas e as taxas judiciais aos rendimentos das
pessoas singulares permitiria o cumprimento efectivo do princípio consti-
tucional do acesso ao direito e aos tribunais para todos os cidadãos, bem
como a consideração política da justiça como bem essencial e não como
um bem económico. Com isto conseguir-se-ia, ainda, a projecção do tribu-
nal como centro de coesão social.

Compreendendo, contudo, os constrangimentos financeiros que o
país atravessa, a ordem dos advogados, no pacto para a justiça, acordou
com os demais subscritores uma solução mitigada que permitiria cumprir,
minimamente, o acesso ao direito e aos tribunais por parte dos cidadãos
em condições bem mais razoáveis do que as existentes.

esta solução, quanto sabemos, mereceu concordância dos Partidos
com assento parlamentar, pelo que não se compreende a ausência política
da sua concretização.
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não seria difícil sinalizar a vontade política de seguir este caminho,
começando com algumas medidas, removendo obstáculos no acesso do
cidadão à justiça, como seria o caso da dispensa dos trabalhadores no
pagamento prévio da taxa de justiça nas acções em que estivesse em causa
a impugnação da extinção da relação laboral.

*
*  *

mas a justiça, neste Portugal de estado de direito democrático, man-
ter-se-á igualmente doente, nesta dimensão de acesso ao direito e aos tri-
bunais, enquanto não se apreender, de forma efectiva, o que afirmámos no
ano passado, nesta mesma cerimónia, quanto à defesa dos direitos funda-
mentais dos cidadãos na jurisdição constitucional.

“(…) existe um problema sério de défice de proteção de direitos fun-
damentais quando estão em causa atos administrativos ou jurisdicionais
manifestamente inconstitucionais. Tal consciência deste problema levou
mesmo um dos nossos mais reputados constitucionalistas, o Prof. Jorge
Miranda, a preconizar, mesmo sustentando a manutenção do atual sistema
de fiscalização concreta por ele considerado globalmente satisfatório, a
consagração de um recurso extraordinário das decisões jurisdicionais que
não admitem recurso ordinário, nomeadamente dos supremos tribunais,
quando arguidas de violação dos direitos, liberdades e garantias ou de
direitos de natureza análoga”.

Falávamos do recurso de amparo; uma reforma que se impõe, num
tempo em que a defesa dos direitos fundamentais dos cidadãos pelos tri-
bunais e, em especial, pelo tribunal Constitucional, é um imperativo
com vista ao cumprimento do comando constitucional do art. 20.º da
CrP.

está hoje demonstrado que não é suficiente todos os tribunais terem,
no âmbito da fiscalização concreta, poderes de apreciação da inconstitu-
cionalidade das normas.

na verdade, a aplicação de normas ou a sua execução é susceptível de
gerar a violação de direitos liberdades e garantias constitucionalmente
consagradas cuja defesa apenas será possível através da consagração do
recurso de amparo.

mas o acesso ao tribunal Constitucional não é limitado apenas pela
inexistência de um recurso de amparo.

na verdade, em regra, por razões meramente formais, são rejeitados
os recursos interpostos para o tribunal Constitucional, deixando de fora a
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apreciação da constitucionalidade de normas aplicadas no âmbito de pro-
cessos judiciais.

a par das questões formais, também as custas aplicadas impedem o
comum dos cidadãos de aceder à justiça constitucional.

esta dupla restrição surge como uma grave e séria restrição do acesso
ao direito e aos tribunais que a própria constituição impõe, numa ironia do
sistema judiciário português:

— a Constituição garante o acesso aos tribunais e o acesso ao tribu-
nal Constitucional é restringido de forma intolerável.

urge, pois, alterar a lei de organização, funcionamento e processo
do tribunal constitucional.

mas não é a única alteração que se impõe no âmbito da questão da
apreciação da constitucionalidade.

a fiscalização da constitucionalidade das normas não se esgota na
fiscalização concreta.

a fiscalização abstrata da constitucionalidade é essencial ao sistema
de garantia de conformidade das normas com a lei fundamental.

a lei constitucional defere a competência para suscitar a fiscalização
abstracta sucessiva da constitucionalidade e ilegalidade das normas ao
Presidente da república; ao Primeiro-ministro; ao Provedor de Justiça; ao
Procurador-geral da república; a um décimo dos deputados à assembleia
da república; aos representantes da república, às assembleias legislati-
vas das regiões autónomas, aos Presidentes das assembleias legislativas
das regiões autónomas, aos Presidentes dos governos regionais ou a um
décimo dos deputados à respectiva assembleia legislativa, quando o
pedido de declaração de inconstitucionalidade se fundar em violação dos
direitos das regiões autónomas ou o pedido de declaração de ilegalidade
se fundar em violação do respectivo estatuto.

é atribuição estatutária da ordem dos advogados defender o estado
de direito e os direitos, liberdades e garantias dos cidadãos e colaborar na
administração da justiça.

ora esta atribuição da ordem apenas poderá ser plenamente cum-
prida se à ordem for reconhecida legalmente a faculdade de suscitar direc-
tamente junto do tribunal Constitucional a fiscalização abstracta suces-
siva da inconstitucionalidade e ilegalidade das normas.

ao tribunal Constitucional cabe ainda apreciar e verificar o não
cumprimento da Constituição por omissão das medidas legislativas neces-
sárias para tornar exequíveis as normas constitucionais, ou seja a aprecia-
ção da inconstitucionalidade por omissão.
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esta fiscalização necessária ao cumprimento e execução dos coman-
dos constitucionais só pode ser suscitada a requerimento do Presidente da
república, do Provedor de Justiça ou, com fundamento em violação de
direitos das regiões autónomas, dos Presidentes das assembleias legisla-
tivas das regiões autónomas.

Contudo são os advogados quem, em primeira linha, se confrontam
com a violação normativa constitucional, por acção ou omissão, dos direi-
tos liberdades e garantias dos cidadãos.

é nosso entendimento que a defesa da constituição e do estado de
direito só serão plenamente assegurados se à ordem dos advogados for
reconhecida a possibilidade de suscitar, junto do tribunal constitucional,
igualmente a fiscalização por omissão.

exortamos, assim, a assembleia da república a assumir poderes
constitucionais e a promover estas alterações que são essenciais ao pleno
desenvolvimento do estado de direito democrático.

*
*  *

a justiça neste Portugal de estado de direito democrático enfrentará
uma doença que se propagará se, de forma acrítica e submissa, o poder
político se submeter às recomendações apresentadas e ao “plano de
ação da autoridade da concorrência (AdC) para a sua implementação”.

muito sinteticamente, a oCde recomenda, nomeadamente, o fim dos
actos próprios dos advogados, o fim das restrições à publicidade, o fim da
exclusividade da profissão quanto ao seu objecto, admitindo o exercício da
advocacia por licenciados em outras áreas — e há tantas licenciaturas! —
como admitindo sociedades estranhas à advocacia a exercer a actividade
que a estas compete. Como é referido nas recomendações “a criação de
formas alternativas de negócio”.

os advogados estão na linha da frente do combate pela liberdade,
mas também entre as primeiras baixas causadas pelos ataques que a visam.
Provam-no inúmeros relatórios internacionais, culminantes na recomenda-
ção emitida pela assembleia Parlamentar do Conselho da europa, em
Janeiro do ano anterior, no sentido da elaboração de uma Convenção euro-
peia dos advogados e da instituição de um dia do advogado em risco ou
em perigo, a fim de alertar para as ameaças, intimidações e assédio de que
estes vêm sendo crescentemente alvo.

de resto, também o tribunal europeu dos direitos humanos vem
reconhecendo esta axialidade do advogado na tutela dos direitos.
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O Advogado constitui um verdadeiro contra-poder ao serviço das
liberdades individuais.

o advogado é considerado não apenas indispensável à representação
dos requerentes como à boa administração da justiça. Cabe-lhe também
um papel central para a manutenção da rule of law.

a jurisprudência do tribunal europeu dos direitos humanos que,
sem desqualificar o cidadão qua tale, sublinha a necessidade e vantagem
do advogado, ao salientar a especificidade que a liberdade de expressão
assume para este, enquanto defensor.

aquele tribunal refere-se ainda aos advogados como auxiliares e até
como agentes ou actores da justiça, obrigados a observar limites e restri-
ções, no que toca ao comportamento, mas também beneficiários de direi-
tos e deveres exclusivos, designadamente quando em causa esteja a ale-
gação diante dos tribunais, em defesa dos seus constituintes (acordão
steur de 28.10.2003).

“nunca é demais recordar a abrangência da função social da ordem
dos advogados, destacando-se o seu papel na defesa do estado de direito e
dos direitos liberdades e garantias dos cidadãos, bem como na colaboração
com a administração da justiça e ainda na garantia do acesso ao direito,
nos termos da constituição. tal é prosseguido a par da promoção pela
ordem dos advogados dos valores e princípios deontológicos junto dos
seus membros e da representação da profissão de advogado.

Certamente que enquanto associação de natureza pública e sujeita
ao direito público, a ordem dos advogados respeita o enquadramento da
união europeia e nacional quanto aos princípios que devem nortear a
profissão de advogado. recorde-se, aliás, que, nos termos do art. 208.º
da Constituição (“Patrocínio Forense”), se estabelece que “a lei assegura
aos advogados as imunidades necessárias ao exercício do mandato e
regula o patrocínio forense como elemento essencial à administração da
justiça”.

neste sentido, a ordem não pode subscrever entendimentos nem
demasiado latos, nem “fundamentalistas” ou extintivos da advocacia, da
aplicação do princípio da concorrência ao acesso e exercício de uma pro-
fissão cuja relevância para a prossecução do interesse geral e do respeito
pela Constituição é inegável e inestimável.

não será, aliás, a concorrência um simples meio de prossecução do
objetivo do aumento do bem-estar social e económico e da qualidade de
vida das pessoas e não um fim em si?

ou colocando a questão de uma outra forma: a quem pretende a
oCde servir com estas recomendações sob o manto diáfano da economia?
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recorde-se que a promoção da concorrência tem consagração consti-
tucional, mas não prevalece sobre os direitos fundamentais, esses sim pila-
res do estado democrático em que vivemos e para cuja defesa e salva-
guarda a ordem dos advogados e os advogados continuam a bater-se.

acresce que as recomendações dirigidas ao governo são formuladas
por uma entidade estrangeira — como é o caso da oCde —, segundo uma
“metodologia” que de acordo com a mesma terá sido somente aplicável a
outros 3 países (roménia, méxico e grécia — esta última durante o pro-
grama de assistência económica e financeira).

tais recomendações resultarão da análise conjunta, com uma enti-
dade pública, cujo leit motiv invocado é a concorrência — a autoridade da
concorrência e que consistiu numa “avaliação de política económica”, por
natureza incompleta por referência à complexidade e âmbito da realidade a
que respeita.

estes são os pressupostos — e as limitações — que devem ser consi-
derados na ponderação da adequação e acuidade das conclusões não vin-
culativas (são meras “recomendações”).

mas não tenhamos ilusão.
neste contexto, importa não esquecer o que escreveu Paulo mota

Pinto, a propósito da alegada “superação” do direito pela análise econó-
mica, a saber:

“(…), se a análise económica pretender, em perspectiva norma-
tiva, substituir ou superar o direito como disciplina autónoma, cre-
mos que estaremos perante um sério desvio metodológico, a revelar
grave incompreensão do específico sentido do Direito, quando não
mesmo uma opção antropológica discutível e, se levada até ao fim,
um retrocesso cultural”.

*
*  *

Chegado aqui, concluo com o diagnóstico sobre três enfermidades
interligadas que enquadram bem com a realidade cada vez mais poliédrica
em que vivemos, inclusive no espaço e no tempo da justiça e que merecem
destaque.

o primeiro deles prende-se com a relação da política com o judiciá-
rio, não no sentido habitualmente abordado (e tantas vezes de modo super-
ficial ou pré-conceituoso) — que é o sentido da alegada tentação interven-
tora ou limitadora, ou também o sentido do aproveitamento de processos e
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casos para a luta político-partidária —, mas no sentido da omissão, de
“lavar de mãos” ou mesmo de receio que, não raras vezes, parece acometer
a política no que diz respeito aos temas do judiciário.

a política e os políticos não podem demitir-se e menos ainda podem
ter medo de desempenhar o seu papel, maxime legislando, mas igualmente
formando opinião e reflectindo, a respeito também do judiciário. este per-
tence também à polis, e por isso é terreno, e é dever da política.

separação de poderes sim, omissão ou receio não. Com contenção e
sentido da proporção e do espaço de cada um, mas sem demissão ou omissão.

até porque, e esse é o segundo ponto, esse vazio pode levar, entre
outros fenómenos perniciosos para a saúde da república, a que dentro do
judiciário haja quem tenha, por via de processos ou de outras vias de afir-
mação pública, a tentação, ou até a necessidade, de ocupar um espaço que
pertence já não ao judiciário, mas à política.

não o digo tanto a pensar em casos concretos, muito menos generali-
zando (abominando a generalização como forma pobre e injusta de pensa-
mento), mas olhando sobretudo para um fenómeno possível que, antes de
tudo, a física e a história ensinam e que é este, tão simples quanto peri-
goso: os vazios tendem a ser preenchidos, sendo também certo que tão
mau quanto não deixar a César e a deus o que é seu, é encontrar algum dos
lados dessa equação prisioneiro do silêncio, do receio ou da anomia.
assim começam as derivas, já sabemos.

e não podemos ter, sob pena de doença, não apenas a política a ocu-
par o judiciário, mas também o judiciário a ocupar a política.

e igualmente não podemos ter confusão de papéis ou de legitimida-
des. sim, de legitimidades, palavra-chave numa polis saudável e num
estado verdadeiramente de direito.

aliás, é também essencialmente de legitimidades, e de papéis, que
trata o terceiro e último ponto, desta feita de legitimidade pelo procedi-
mento, ou se quiserem de due process of law. e é um ponto de processo
penal, não só por ser este, na célebre e celebrada formulação universitária,
direito Constitucional aplicado, mas também porque o processo penal
atinge a esfera dos direitos, liberdades e garantias (a matéria prima do
estado de direito e também do múnus do advogado), e além disso assume
hoje na nossa sociedade — por múltiplas e complexas, e nem sempre feli-
zes, razões — um papel simbólico essencial, suscitando um pathos que
muitas vezes carrega o peso da cidadania ou que molda o modo como esta
é percepcionada ou vivida.

este terceiro ponto prende-se com o papel do juiz de instrução, seja
na fase do inquérito, seja na fase da instrução. o que quero aqui significar,

disCurso do Bastonário da ordem dos advogados 15



hoje e nesta abertura do ano judicial, resume-se em poucas, mas densas e
muito significativas palavras: é que constitui pilar fundamental da Justiça
— entre outros (uns que aqui referi, outros não, mas sem intimamente os
esquecer e sem os pôr de lado no pensamento da ordem e no meu Basto-
nato) — que haja no processo penal, antes da fase do julgamento, uma
figura que seja verdadeiro garante, que seja juiz de equilíbrio e de direitos,
liberdades e garantias.

se assim não for, então estamos na presença ou de um vazio ou de um
ativismo, ambos insuportáveis. ambos seriamente agentes de doença para
uma justiça verdadeira, democrática e cidadã.

disse.
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