Breve nota prévia

Na sua preocupacéo de conferir o maior brilho
as comemoracges do seu 30° aniversario,
procurou a Comisséo Nacional de Eleigcdes, a
par da realizagdo, no atrio da Assembleia da
Republica, de uma exposicao ilustrativa dos
seus trinta anos de actividade, levar a efeito,
na sala do Senado do Palacio de S. Bento,
sob a presidéncia do Exmo. Presidente da
mesma Assembleia, Senhor Dr. Jaime Gama,
uma sessao solene em que foi orador
convidado o Exmo. Senhor Professor Doutor
Jorge Miranda.

Este ilustre catedratico de Direito
Constitucional escolheu para tema da sua
conferéncia a questao referendaria, que &, e
vai continuar a ser, objecto de profundo
debate politico-juridico.

Perante o aplauso geral que tal conferéncia
suscitou, desde logo o Exmo. Presidente da
Assembleia da Republica, no seu discurso de
encerramento da sessdo, manifestou o desejo
de ver o respectivo texto editado. Desejo que,
por corresponder igualmente & vontade da
Comisséo Nacional de Elei¢des, esta tem a
honra de concretizar com a presente
publicacdo, ainda integrada nas aludidas
comemoracdes do seu 30° aniversario.

Anténio de Sousa Guedes
O Presidente da Comissdo Nacional de Eleicdes
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Algumas notas sobre
o referendo nacional

Palestra proferida pelo Professor Doutor Jorge Miranda
na sesséo solene de 15 de Junho de 2005, evocativa do
XXX Aniverséario da CNE

Senhor Presidente da Assembleia da
Republica, Senhor Presidente da Comissao
Nacional de Elei¢bes, Senhores Deputados,
Senhores Membros da Comissao Nacional de
Elei¢ces, Senhoras e Senhores

Permitam-me que comece com uma nota
pessoal, recordando a Comisséo que
elaborou o projecto de lei eleitoral para a
Assembleia Constituinte.

Tive a honra de dela fazer parte, conjun-
tamente com José de Magalhdes Godinho
(que presidiu), Angelo de Almeida Ribeiro,
Manuel Jodo da Palma Carlos, Lino Lima,
Antonio Barbosa de Melo e José Manuel
Galvao Teles. E foi esse grupo (que trabalhou
intensamente entre Maio e Agosto de 1974)
que propds a existéncia, pela primeira vez,
entre nds, de um 6rgdo destinado, essencial,
embora nédo exclusivamente, a assegurar a
igualdade entre as candidaturas - a Comissé@o
Nacional de EleigGes.

Prevista no Decreto-Lei n° 621 -C/74, de 15
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de Novembro, seria, de novo, criada, para
efeito das primeiras eleicdes na vigéncia da
Constituicdo prestes a ser aprovada pelo
Decreto-Lei n° 93-B/76, de 29 de Janeiro; e
seria finalmente consagrada a titulo definitivo
pela Lei n° 71/78, de 27 de Dezembro. E é
este o diploma basico que vem até hoje, s6
com pequenas modificagBes operadas pela
Lei n° 4/2000, de 12 de Abril.

A legislacéo eleitoral, entretanto publicada iria
alargar as areas de intervencéo da Comissao.
E, quando foi introduzido o instituto do
referendo o legislador entendeu que a
Comisséo também deveria desempenhar
funcdes analoga de disciplina e garantia as
que desempenha em periodos eleitorais, além
da competéncia para controlar a regularidade
e proceder a inscri¢cdo de grupos de cidadaos
para participarem nas respectivas
campanhas.

Compreende-se bem este alargamento de
ambito de actuagdo. O referendo assenta
como a elei¢ao no sufragio dos cidadaos, ha

analogos ou idénticos problemas de
organizacdo, de procedimento, de campanha,
de votacdo e de escrutinio e, em Ultima
andlise, as solu¢des ndo podem ser
discrepantes. A Comissdo Nacional de
Eleicdes é, pois, também a Comissdo
Nacional de Referendos.

Por isso e até pela actualidade do tema vou
dedicar a alguns aspectos da matéria do
referendo as consideragdes que se seguem,
comecando por um rapido relance histérico-
comparativo e passando, depois, aos
principios e ao regime do referendo nacional
segundo o artigo 115.° da Constituigao.

Jorge Miranda
Professor das Faculdades de Direito da Universidade de
Lisboa e da Universidade Catélica Portuguesa
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I Relance histérico-comparativo

1. Situando-nos no constitucionalismo
moderno, por evidentes razdes de tempo,
sabe-se que a pratica de referendos comecou
em alguns Estados norte-americanos a seguir
a proclamacéo da independéncia (entre 1778
e 1780), mas que foi em Franga um pouco
depois que surgiram as suas primeiras - e
contraditérias - elaboracées politico-
constitucionais especfficas.

Com efeito, na concepgéo da forma de
governo jacobina, se tinha de haver um érgéo
electivo, ele encontrava-se sempre
dependente da decisdo popular. Conforme
previa a Constituicdo do ano | (1793), os
projectos aprovados pelo Corpo Legislativo
seriam submetidos a votacéo dos cidadaos
se, nos 40 dias subsequentes ao seu envio
as comunas, na maioria dos departamentos
um décimo das assembleias primarias tal
reclamasse.

Pelo contrério, na forma de governo cesarista,
0 poder concentrava-se num 6rgdo singular
(o primeiro-consul, o imperador). Todavia, o
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Chefe do Estado, ainda quando investido
numa dignidade monarquica, ia procurar uma
legitimagdo democratica e, na ocorréncia de
crises, um modo de suplantar a oposi¢éo de
corpos constituidos: era o apelo directo ao
povo por via plebiscitaria (como ficaria a
chamar-se).

S6 muito mais tarde se lograria desprender a
ideia de referendo destas amarras,
autonomizé-lo, objectiva-lo. S6 muito mais
tarde se iria passar destas concepgoes de
referendo, ou como sucedaneo da
democracia directa ou como forma de
aclamacgéo dos governantes, para o referendo
como complemento da democracia
representativa.

2. As Constituicdes francesas de 1793 e de
1795 (dos anos | e ll), primeiramente, e
depois as de 1799, 1802 e 1804, seriam
todas aprovadas por referendo ou plebiscito.
E isso ndo pouco contribuiria para que, a
seguir na propria Franca e demais paises

europeus, durante muitas décadas, ele fosse
repudiado.

A excepcéao significativa viria a ser a Suica,
devido as peculiaridades da sua experiéncia
democratica em Estados (confederados até
1848, federados a seguir) com caracter
municipal. O esquema consagrado na sua
primeira Constituicao federal (exactamente de
1848) - referendo constitucional obrigatério,
referendo legislativo facultativo a nivel federal
e obrigatdrio em certos cantdes, conjugagao
com iniciativa popular - permanece, no
essencial, até hoje, com constantes e quase
mensais aplicacoes.

3. Na passagem do século XIX para o século
XX, 0 avanco das ideias democraticas, a
extensdo do sufragio e algum desencanto
perante o funcionamento das instituicées
parlamentares criam um terreno favoravel a
introducéo de elementos inovadores.

O referendo e a iniciativa popular ganham
incremento em mais e mais Estados norte-

americanos, na Austrélia e em alguns paises
nérdicos (e é por essa via que a Noruega se
separa da Suécia em 1905).

No primeiro pés-guerra, o entusiasmo
constitucional e a procura de uma
"racionalizacdo do poder" vdo no mesmo
sentido, na Austria, na Checoslovaquia, nos
paises balticos, na Espanha (Constituicdo de
1931) e na Irlanda. Caso mais paradigmatico

é o0 da Constituicdo alema de 1919 (Weimar).

Os resultados nao se oferecem, todavia,
muito satisfatérios no contexto da época, e
ndo sdo poucos os exemplos de aclamacéo
ou manipulagéo plebiscitaria.

No segundo pés-guerra, o instituto do
referendo continua, apesar disso, a difundir-
se. Contemplam-no Constituices como a
italiana de 1947 (referendo legislativo
resolutivo ou revogatorio, referendo sobre
modificagBes das regides e referendo
consultivo regional), a alema de 1949 (para
modificagBes das Lander),

a francesa de 1958 (referendo sobre
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organizacdo dos poderes publicos e sobre
certos tratados e referendo sobre a eventual
separacéo de territorios ultramarinos).

Mais recentemente consta de, entre outras
Constituices, da espanhola de 1978 (com
referendo consultivo politico e referendo
obrigatério para revisdo de principios
constitucionais fundamentais), da brasileira de
1988 (com referendo legislativo e, em 1993,
plebiscito para escolha entre republica e
monarquia e entre presidencialismo e
parlamentarismo), além, por exemplo, da
sueca de 1974 e da polaca de 1999.

Nuns casos, mostra-se o referendo um
instrumento adequado ou simplesmente
possivel para se ultrapassarem dificeis
situagdes politicas; noutros, ndo deixa ele
préprio de acarretar problemas juridico-
constitucionais (como aconteceu em 1975 na
Gré-Bretanha, por causa da sua conjugacéo
com o principio da soberania do Parlamento).
E alguns dos mais importantes referendos
dos ultimos 60 anos viriam a ser os realizados



em 1946 em [télia, e em 1974, na Grécia,
sobre a opgdo entre monarquia e republica;
em 1972, na Noruega, e em 1975, na Gréa-
Bretanha, sobre a integrac@o na Comunidade
Econoémica Europeia (ali recusada, aqui
aprovada), em 1976 e em 1978, na Espanha,
sobre a transi¢éo do regime autoritario para o
novo regime constitucional democratico; em
1983 e em 1995, no Quebeque, sobre a
eventual secessdo do Canada; em 1992, na
Dinamarca, sobre o Tratado de Maastricht (da
Unido Europeia); em 2005 na Franga e na
Holanda (sobre a chamada Constituicdo
europeia).

4. O referendo também viria a ser acolhido,
no século XX, fora da democracia
representativa: nas Leis Fundamentais
espanholas do General Franco (ap6s 1945),
na Constituicdo da Republica Democratica
Alema de 1974, na Constituicdo de S&do Tomé
e Principe de 1975, na Constituicdo argelina
de 1976, etc.

Assim como algumas Constituicdes
marxistas-leninistas consignaram o principio

da revogabilidade do mandato pelos eleitores.

Naturalmente, em qualquer destas situacoes,
as regras constitucionais e as praticas
deveriam ser apreendidas nos respectivos
contextos.

Tal como a eleicéo, o referendo, em sistemas
ndo pluralistas, ndo pode traduzir uma opgéo
livre e aberta as diversas correntes de opinido
- 0 que nao significa que nao possa
desempenhar um papel de relevo ao servico
de finalidades precisas (afrmagdes da
unidade politica, legitimacéo e refor¢o do
poder dos governantes, superacdo de
antagonismos culturais, religiosos ou étnicos,
efeitos para o exterior).

5. Por ultimo, também no dominio do Direito
internacional, desde o século XIX, tem
prosseguido a pratica do recurso ao
plebiscito ou referendo em variadas
circunstancias (questdes de minorias
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nacionais, anexagdes ou desanexagoes
territoriais, estatuto de territérios sob tutela,
acesso a independéncia de comunidades
coloniais).

Temos todos bem presente o referendo de
autodeterminacao de Timor realizado em
1999, em circunstancias dramaticas, e que
conduziria & independéncia.

6. Em Portugal, a primeira tentativa de
introducédo do referendo deu-se em 1872, na
secgdo V do projecto de lei de reforma da
Carta Constitucional subscrita por José
Luciano de Castro, sob a forma de
ratificacdo popular das alteracdes
constitucionais.

Aquando dos debates constituintes de 1911,
o Deputado Jodo Gongalves propds a
consagracao do veto popular e o Deputado
Goulart de Medeiros a possibilidade de
"recurso para a Nacdo" do julgamento pelo
Supremo Tribunal de Justica de "qualquer
reclamacéo contra a promulgacéo de leis

inconstitucionais". Mas a Constituicdo desse
ano, no seu artigo 66.°, n° 2 (seguida das
Leis n°s 88 e 621, de 7 de Agosto de 1913, e
de 23 de Junho de 1916, respectivamente),
néo instituiria sendo referendo de ambito
local.

O regime saido da revolucéo de 1926,
autoritario e antiparlamentarista, nédo
convocou uma assembleia constituinte para a
feitura da sua Constituicdo: foi o Governo que
elaborou um projecto e que o submeteu,
primeiro, a discussédo publica em 1932 e,
depois, a "plebiscito nacional" em 1933 (em
que as abstengbes contaram como votos a
favor). Esta Constituicdo manteve o referendo
local (artigo 126.°), conquanto, ao fim de
pouco tempo, reduzido a referendo organico.
Em contrapartida, a revisdo operada através
da Lei n° 1885, de 23 de Margo de 1935,
conferiu ao Presidente da Republica a
faculdade de, quando o bem publico
"imperiosamente" o exigisse, ouvido o
Conselho de Estado e em Decreto assinado
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por todos os Ministros, "submeter a plebiscito
nacional as alterag@es da Constituicdo que se
refiram a funcéo legislativa ou seus 6rgdos"
(artigo 134.°, n° 2, ou 138.°, n° 2, no texto
vigente em 1974) - era uma espécie de
referendo de revisdo constitucional, porém
nunca regulamentado, nem posto em pratica.

7. Apés 25 de Abril de 1974 houve, sem
éxito, varios propositos e propostas de
recurso a referendo ou de consagracédo do
referendo. Recordem-se: os referendos
sugeridos pelo primeiro Presidente da
Republica (provisorio) em cada um dos
territorios ultramarinos, para efeito de
autodeterminacéo; os referendos para
aprovagéo de uma Constituicdo provisoéria e,
depois, da Constituicdo definitiva propostos
pelo Primeiro-Ministro Palma Carlos; o
referendo local do projecto de Constituicdo
do Partido Popular Democrético (artigo 149.°,
n° 2); o referendo sobre leis ja aprovadas,
excepto sobre impostos, constante do



projecto de Constituicdo do Centro
Democrético Social (artigo 93.°, n° 1); o
referendo sobre a Constituicao alvitrado pelo
Partido Popular Democrético, por ocasido das
negociagcdes com vista a 22 Plataforma de
Acordo Constitucional entre os Partidos e o
Movimento das Forcas Armadas.

E também né&o lograriam ser acolhidos, por a
Constituicdo de 1976 reservar a reviséo
constitucional ao Parlamento, o referendo
propugnado em alguns sectores da opinido
plblica em 1980 para se fazer a primeira
revisdo constitucional; o projecto de lei n°
501-1 e a proposta de lei n.° 365-1 (esta de
autorizagao legislativa) apresentados nesse
ano. Assim como o referendo de revisao
constitucional e o referendo sobre "questdo
de relevante interesse nacional" constantes
do projecto de revisdo constitucional da
Alianga Democratica, de 1981.

Se o referendo de dmbito nacional ndo
passaria na primeira revisdo da Constituicdo
de 1976, feita em 1982, esta - de certa sorte,

retomando a linha vinda de 1911 - adoptaria
o referendo de ambito local, sob a
denominacéo algo eufemistica de "consultas
directas aos cidad&os eleitores a nivel local",
a efectuar pelos 6rgéos das autarquias locais
sobre matérias incluidas na sua competéncia
exclusiva "nos casos, nos termos e com a
eficicia que a lei estabelecer" (novo artigo
241.°, n° 3 da Constituigao). Seria s6 na
segunda revisdo constitucional, concluida em
1989, que aquele referendo seria consagrado,
mas em termos bastante restritivos.
Finalmente, na revisdo de 1997, para além de
algumas modificagdes no regime do refe-
rendo nacional, seria criada uma figura
especial respeitante a criagdo em concreto
das regides administrativas, de ambito simul-
taneamente nacional e regional; prever-se-ia
(artigo 256.°) a possibilidade de referendo a
nivel de cada uma das regides autébnomas
(artigo 232.°, n° 2); e clarificar-se-ia a
natureza do referendo local, agora com esse
nome (artigo 240.°).
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Il O principio da reserva de
Constituicéo

8. N&o hé outras categorias de referendo,
nem referendo sobre outras questfes afora
0s previstos na Constituicdo. A lei ordinaria
ndo pode criar outras. Verifica-se aqui reserva
de Constituicéo.

Antes da primeira revisdo da Constituicdo de
1976, invocou-se, para sustentar que ela
poderia realizar-se por meio de referendo, o
principio da participagédo directa e activa dos
cidaddos na vida publica (artigos 48.°, 112.° e
227.°, n° 2); disse-se que o referendo seria
possivel, porque, se nenhum artigo da
Constituicdo o previa, nenhum o proibia; ou
que seria incorrecto afirmar (como faziam os
artigos 3.° e 111.9) que o povo somente
exercia o poder politico nas formas ou nos
termos da Constitui¢ao - porquanto o povo
estaria acima da Constitui¢ao; ou que o
referendo pertenceria ao Direito natural e,
porque anterior a Constituigdo, poderia servir
para a alterar.

Mas da consagracéo de um principio de
participacdo néo resulta automaticamente a
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possibilidade do referendo. A admitir-se tal
corolario, por que ndo a expresséo da
vontade popular através de assembleias e de
manifestacdes populares (como foi tentado
em 1975)? N&o basta proclamar um principio,
hé& que estabelecer, do mesmo passo, 0s
modos de o concretizar.

Participacéo directa e activa dos cidadéos é
na Constituicdo, antes de mais, a eleicdo
(artigos 10.°, n° 1, e 49.°). E sdo também
hoje: o referendo (artigos 115.°, 232.°, n° 2, e
240.°), a participacdo em associages e
partidos politicos (artigo 51.°, n° 1), o direito
de representacao (artigo 52.°, n° 1), a acgao
popular (artigo 52.°, n.° 3), a apresentacao de
candidaturas para Presidente da Republica
(artigo 124.°, n° 1, hoje) e para 6rgéos do
poder local (artigo 239.°, n° 4); a iniciativa
legislativa popular (artigo 167.°, n° 1), a
participagdo na administragdo da justica
(artigo 207.°), a participagcdo nos plenérios de
cidad&os eleitores nas freguesias de
populacéo diminuta (artigo 245.°, n°3); ndo



outras formas & margem destas ou contra
estas.

Como modo de exercicio de poder - de um
pretenso poder de revisdo - o referendo teria
de estar previsto numa norma juridica, ndo
poderia deduzir-se em abstracto. O asserto
de que "tudo que nédo é proibido é permitido”
vale no dominio dos particulares e no dos
direitos dos cidad&os, néo vale na esfera do
poder publico. Tao-pouco poderia haver
referendo de revisdo em concreto sem uma
regulamentacéo do seu processo e, desde
logo, sem uma norma a conferir competéncia
a certo 6rgdo para 0 promover ou
desencadear.

N&o é incorrecto subordinar o exercicio do
poder pelo povo as formas e aos termos da
Constituicdo. Em Estado de Direito
democrético, o povo ndo pode deixar de
exercer a sua soberania sendo nesses
termos, porque o seu poder é, também ele -
como todo o poder - um poder juridicamente
limitado. Nem, da 6ptica da Constituicdo

vigente em cada momento, 0 povo est&
acima da Constituicdo. S6 pode estar para a
substituir por outra, ndo para a rever.

O referendo ndo pertence ao Direito natural, a
democracia directa ou indirecta néo é de
Direito natural; pelo contréario, a democracia
contemporanea €, como a experiéncia
histérica mostra, essencialmente
representativa; e o referendo, se bem que a
possa vivificar, também pode ser (e tem sido)
muitas vezes utilizado em sistemas politicos
pouco respeitadores dos direitos
fundamentais. O referendo, onde quer que
exista, ndo é de Direito natural; é criado pelo
Direito positivo.
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Il O regime do referendo

9. Dito isto, a primeira das regras
constitucionais a salientar consiste na ndo
obrigatoriedade do referendo, em nenhum
caso. Eis o que resulta do artigo 115.°, sede
basica da matéria.

O referendo néo é de realizagéo necessaria ou
obrigatéria. S&o os 6rgdos contemplados no
n° 1 que, em plena discricionariedade politica,
promovem a sua realizagcdo, chamando os
cidad&os eleitores a pronunciar-se.

E tdo pouco é de realizagao obrigatéria o
referendo de instituicdo concreta das regides
administrativas e relativo a cada area regional,
previsto no artigo 256.°; simplesmente, sem a
sua realizagdo e sem resultado maioritario
favoravel, ndo pode dar-se essa institui¢ao.
Né&o disponho, porém, de tempo para dele
tratar hoje.

10. O referendo tem por objecto questées
que devam ser decididas pela Assembleia da
Republica ou pelo Governo através de
convencdo internacional ou de acto legislativo
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(n° 3). SO estas, e também n&o quaisquer
questdes da competéncia de outros 6rgaos.
E ndo todas elas, porque:

a) As questdes a submeter a referendo tém
de ser de relevante interesse nacional;

b) Ficam excluidas as matérias
constitucionais, orcamentais, tributarias e
financeiras e, com excepcdes, as matérias
constantes da reserva absoluta de
competéncia legislativa da Assembleia.

No texto de 1989, a enumeracéo das
matérias vedadas era nédo taxativa, a lei
poderia adicionar outras. Hoje, ap6s 1997,
deixou de o ser e passou a haver, também
neste aspecto, uma reserva de Constitui¢éo.
Ressalta, porém, 6bvia alguma contradicao
entre o requisito positivo e o negativo, pois as
matérias arredadas do referendo séo, entre
todas, as mais importantes ou mais sensiveis
politicamente.

Compreende-se que questdes constitucionais
nao possam ser referendadas (por reaccéo



contra 1933 e contra 1980 e por a
Constituicdo, na sua veste originaria, néo o
ter sido). Compreende-se também que nao
possam ser referendadas questées financeiras
(para evitar populismos faceis). Ao invés,
parece menos satisfatorio o afastamento das
matérias incluidas na reserva absoluta de
competéncia legislativa parlamentar dos
artigos 161.° e 164.°.

Matérias de relevante interesse nacional hdo-de
ser, assim, as que se situem em plano
intermédio: nem aquelas, mais importantes,
nem as meras bagatelas, as questdes
menores de politica conjuntural. Contudo
quem as qualifica como tais séo,
exclusivamente, o 6rgéo de iniciativa e o
6rgédo de convocagéo.

11. No referendo participam os eleitores
recenseados no territorio nacional, entre os
quais os cidadaos dos paises de lingua
portuguesa com estatuto de igualdade de
direitos politicos (artigo 15.°, n° 3).

Quando recaia sobre matéria que lhes diga
também especificamente respeito, sdo
chamados a participar cidadéos - agora, s6
cidaddos portugueses - residentes no
estrangeiro e regularmente recenseados ao
abrigo do artigo 121.°, n® 2 - quer dizer,
cidaddos que tenham lagos de efectiva
ligacdo a comunidade nacional. O que seja tal
matéria apenas caso a caso pode ser
determinado e, por causa dos riscos que o
alargamento assim previsto do ambito
pessoal do referendo pode comportar,
compete ao Tribunal Constitucional proceder
a sua apreciagao [artigo 223.°, n° 2, alinea f),
2.2 parte, que, erradamente, se refere a
"universo eleitoral"].

No caso de referendo sobre questdes
europeias, afigura-se que nele s6 devem
participar - & semelhanga do que sucede nas
elei¢cBes para o Parlamento Europeu -
cidad@os portugueses residentes em territorios
de Estados membros das Comunidades e
gue delas ndo estejam excluidos.
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12. Pode realizar-se referendo a respeito de
uma convencao internacional logo a partir da
sua assinatura, assim como pode
desencadear-se o procedimento relativamente
a uma convencdo em fase de negociagdo (ou
de pré-negociacdo) ou relativamente a uma
convencao futura a celebrar ou a uma
convencdo vigente com vista & sua dendncia
(quando esta for internacionalmente
admissivel). De igual sorte, em qualquer das
fases do procedimento legislativo até a
votacao final global, pode ser desencadeado
o procedimento do referendo, com a
consequente suspensdo daquele e com a sua
eventual retomada se o resultado do
referendo for negativo ou n&o vinculativo.

Tal como nada impede que se abra um
procedimento relativamente a uma lei futura
gue se pretenda vir a ser aprovada ou a uma
lei vigente que se pretenda vir a ser revogada.
O que se exige sempre é uma estrita fixacdo
do objecto, sem termos vagos, abstractos ou
meramente hipotéticos.

13. Prevalece em cada procedimento de
referendo o principio constante do artigo
114.° de interdependéncia dos 6rgdos de
soberania. Se nédo se pretende fazer do
referendo a solucéo de conflitos institucionais,
também se procura que ele ndo 0s provoque
e que, pelo contrario, seja um instrumento de
solidariedade institucional. Com o referendo,
o Presidente da Republica ndo se sobrepde
ao Parlamento, nem ao Governo: se recusa a
proposta de referendo, nem um, nem outro
ficam inibidos de aprovar a convencéo
internacional ou o acto legislativo de que,
directa ou indirectamente, se trata; se aceita a
proposta, aceita integrar-se no processo, em
conjugacao com qualquer desses outros
6rgaos.

Enfim, por isso mesmo, o referendo encontra-
se na dependéncia da maioria parlamentar -
embora ndo de modo absoluto, visto que s6
podera efectuar-se se o Presidente da
Republica concordar. E, ainda que o
Presidente politicamente esteja em sintonia
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com a maioria parlamentar, é de supor que a
sua postura independente dentro do sistema
o leve a impedir que o referendo se converta
em meio de reforco da maioria ou do
Governo em detrimento do equilibrio geral.

O referendo poderé servir, eventualmente,
para a clarificacé@o de crises no interior da
maioria, mormente quando as divisdes
ultrapassem o mero plano ideolégico
partidario, ou para a tentativa do seu
reencontro com 0s reais ou actuais
sentimentos da comunidade. Para que ndo
pode servir € para arma da minoria contra a
maioria; a minoria, a oposi¢ao tera de buscar
noutras instancias a forma de garantir os seus
direitos ou de se afirmar como alternativa.

14. Perante a Assembleia da Republica a
iniciativa, por seu turno, cabe aos Deputados,
individual ou colectivamente, aos grupos
parlamentares, ao Governo e a grupos de
cidadé&os eleitores (diz o artigo 167.°, n° 1),
tendo estes (segundo o artigo 16.° da Lei n°



15-A/98, de 3 de Abril, a lei do regime de
referendo) de ser em nimero de 75.000.

A "iniciativa" de referendo a que alude o n° 2
do artigo 115.° ndo passa de pré-iniciativa,
por ter de ser sempre mediatizada pela
Assembleia.

15. As propostas de referendo séo
obrigatoriamente submetidas pelo Presidente
da Republica a fiscalizagéo preventiva de
constitucionalidade e de legalidade.

A fiscalizacé@o preventiva consiste, antes de
mais, em apurar se o procedimento das
proprias propostas observou as regras
pertinentes; depois, em apurar se o contetido
é conforme ou ndo com a Constituicdo; em
terceiro lugar, se a pergunta ou as perguntas
em que se traduz respeitam 0s requisitos por
ela prescritos (bem como, se for caso disso,
os relativos ao "universo eleitoral").
Destina-se a impedir factos consumados,
pois, feita a votacdo popular, torna-se
extremamente dificil, se ndo impossivel,

declaré-la nula ou anula-la (como tem
sucedido noutros paises). Por isso, ela
antecede a convocagao; e é obrigatéria, ao
contrario do que se verifica, no artigo 278.°,
guanto as convencdes internacionais e aos
actos legislativos.

A pronuncia do Tribunal Constitucional tem de
ser, contudo, como no artigo 279.°, pela
inconstitucionalidade ou pela néo incons-
titucionalidade. Uma pronuncia pela
constitucionalidade rigidificaria a convengéo
ou a lei que viesse a ser aprovada na sequén-
cia do referendo, tornada insusceptivel de
controlo sucessivo, concreto ou abstracto.

16. O n° 7 proibe a convocagéo e a
efectivacdo do referendo entre a data da
convocagao e a da realizagao de elei¢cdes
gerais para os 6rgdos de soberania, para os
6rgaos de governo préprio das regides
autbnomas e para os 6rgédos de poder local
(a que deve acrescentar-se a realizagao de
eleicBes para o Parlamento Europeu).
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E uma norma de defesa da democracia
represen-tativa, contra tentagdes
plebiscitéarias, sejam do Presidente da
Republica, sejam de qualquer candidato a
Presidéncia, sejam de dirigente supremo de
partido concorrente a eleicBes parlamentares.
E é também - e ndo menos importante - uma
norma de garantia de separacéo de poder
entre os eleitores e os partidos: sendo os
partidos os principais protagonistas das
campanhas eleitorais, procura-se, assim,
salvaguardar a liberdade de escolha dos
cidaddos, independentemente das suas
opcdes partidarias (se o voto dos cidaddos
em referendo tivesse de Ihes corresponder,
entdo deixaria de se justificar o apelo ao
referendo). Mais ainda: o referendo nao
deveria incidir sobre questdes integrantes de
um programa de Governo ou de cuja
resolucdo dependesse a subsisténcia do
Governo. Sendo, na l6gica democratica, um
Governo derrotado em votagao referendaria
deveria demitir-se ou o Parlamento ser

dissolvido. Decorrente ainda do respeito da
liberdade dos cidadéos, o referendo ndao pode
ser convocado, nem efectuar-se na vigéncia
de estado de sitio ou de estado de
emergéncia por entdo se acharem suspensas
algumas garantias constitucionais (artigo 19.°)
- devendo o n° 7 deste preceito ser lido como
garantia do equilibrio dos érgéos de poder, e
ndo mais. O artigo 9.° da Lei n.° 15-A/98 de
3 de Abril vai na linha deste entendimento.

17. Nada parece impedir, no entanto:

- A realizacé@o simultanea de um referendo
nacional (ou regional) e a realizacéo de
eleicdes so a nivel de uma autarquia local;

- A realizacdo simultanea de eleicdes de
ambito nacional (ou regional) e a realizagéo de
um referendo a nivel local;

- A cumulagéo de um referendo nacional, de
um referendo regional e de um referendo local;
- A cumulacéo de um referendo a nivel de
municipio e de um referendo a nivel de fre-
guesia nele situada.
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Também, no limite da razoabilidade, nada
parece obstar a realizagdo de mais de um
referendo nacional, regional ou local no
mesmo dia. E um problema diferente do da
proibicéo de referendo com mais de certo
numero de perguntas.

O essencial esta em todas estas hipoteses,
na clara distincdo de objectos de decisao.
Mas a legislagdo em vigor (artigo 6.° da Lei
Organica n°® 4/2000, de 24 de Agosto)
dispBe, em parte, em sentido contrério.

Em contrapartida, na l6gica do n° 7 ndo pode
haver realizagao simultanea de eleicdo numa
autarquia local e de referendo na mesma
autarquia local ou de eleicdo numa regido
auténoma e de referendo na mesma regido.

18. No caso de tratado, ndo pode ser
formulada mais de uma pergunta.

Acto de Direito internacional, o respeito da
sua globalidade imp&e-se por um elementar
principio de boa fé. Bastaria a resposta
negativa a uma entre varias perguntas para



todo o tratado ndo poder ser aprovado.
Diferentemente, no caso de lei, acto de
Direito interno, é possivel destacar esta ou
aquela matéria, podendo, por conseguinte, vir
a ser aprovada ou rejeitada apenas a norma
correspondente.

19. Ao referendo aplicam-se, como nao
poderia deixar de ser, com as necessarias
adaptac6es, os principios gerais de Direito
eleitoral. Donde:

- O sufragio é directo e secreto, além de
universal e igual;

- O recenseamento eleitoral a nivel nacional
vale para efeito de referendo;

- As actividades de campanha com vista ao
esclarecimento dos cidadéos e a promogéao
de qualquer das respostas as perguntas
assentam na liberdade de propaganda, na
igualdade de posigdes ou opgdes, na
imparcialidade das entidades publicas e na
transparéncia e na fiscalizagdo das contas de
campanha;

- Os cidaddos tém o dever de colaborar na
realizacdo do referendo e podem constituir-se
em grupo para participar na campanha (em
grupo de nao menos de 5.000, segundo o
artigo 41.° da Lei n° 15-A/98);

- O julgamento da regularidade e da validade
dos actos do procedimento referendario
compete aos tribunais (sendo o Tribunal
Constitucional competente para decidir os
recursos respeitantes a votagao e ao
apuramento, nos termos dos artigos 172.° e
segs. da Lei n° 15-A/98).

Para além destes principios, um critério
elementar de respeito pela liberdade dos
cidaddos deveria levar os partidos a
autocontencao (ndo posso deixar de insistir),
nédo s6 limitando as suas interven¢des mas,
sobretudo, néo instrumentalizando aqueles
grupos.

20. Mas a mais forte nota distintiva do
referendo criada em 1989 consiste em,
através dele, o povo ndo aprovar ou rejeitar
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esta ou aquela convengao internacional, esta
ou aquela lei, mas sim em decidir, através
dele, que a convengdo ou a lei deve ser
aprovada ou ndo aprovada pelo 6rgéo
competente.

N&o ha tratados aprovados directamente pelo
povo, nem leis referendarias, nem tdo-pouco
sancdo popular ou veto popular, como
existem noutros paises.

Em si o referendo n&o adquire eficacia
externa, ndo produz efeitos (ou efeitos
imediatos) na vinculag&o internacional do
Estado, nem efeitos sobre as normas
legislativas reguladoras das matérias sobre as
quais incide. A sua eficacia esgota-se no
interior do Estado (porque o povo, o
eleitorado é parte do Estado, mesmo sem se
reconduzir a 6rgao). Acto prévio em relagéo a
aprovacdo da convencéo ou da lei, congrega-
se com esta, numa espécie de binario ou de
acto complexo. Dir-se-ia pretender-se, mais
uma vez, prevenir manipula¢des ou
dramatizacdes de tipo plebiscitario em

detrimento da Assembleia da Republica,
embora elas ndo sejam muito plausiveis com
o sistema adoptado de convocacédo
dependente de iniciativa dela prépria ou do
Governo, perante ela politicamente
responsavel.

21. A sujeicdo de certa matéria a referendo
nao acarreta uma preclusdo da competéncia.
Acarreta uma preclusdo ou suspenséo de
liberdade de decisdo do Parlamento ou do
Governo sobre essa matéria.

Se o resultado da votagéo for positivo (quer
dizer, favoravel & aprovagao do tratado ou da
lei ou do tratado ou da lei com tal e tal
contetdo), a Assembleia da Republica ou o
Governo ficara obrigado a aprovar o acto de
sentido correspondente (no prazo de 90 dias,
para a Assembleia, ou de 60, para o Governo,
acrescenta o artigo 241.° da Lei n° 15-A/98).
Naturalmente, seréd o 6rgdo autor da proposta
de referendo a desincumbir-se da tarefa.
Nada impede, no entanto, que, em caso de
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matéria de lei ndo reservada a Assembleia,
esta ou o Governo, indiferentemente,
pratiquem o acto legislativo devido. O que
importa é dar cumprimento a vontade popular.
Pelo contrério, se o resultado for negativo
(quer dizer, desfavoravel a aprovagéo do acto
sobre a matéria em causa), ficara o 6rgéo
competente impedido de o fazer na mesma
sessdo legislativa, salvo nova eleicdo da
Assembleia da Republica ou demissao do
Governo (de novo, o n.° 10). Prevalecem
factores de economia juridica.

22. Tratando-se de lei e sendo a resposta
positiva, torna-se patente a aproximagéo as
leis de autorizacéo legislativa: como nestas,
ha um sentido normativo que se fixa e se
impde ao acto legislativo subsequente.

A diferenca estd em que a autorizacdo tem
natureza permissiva e o referendo é um acto
imperativo - imperativo, se a matéria for
concorrencial, tanto para o Parlamento como
para o Governo, independentemente de um



ou outro ter tido a iniciativa do referendo.

Em contrapartida, parece ser bem maior no
referendo (por causa da indispensével
simplicidade das perguntas) do que na
autorizacgao legislativa a liberdade de
especificacdo do legislador.

Tratando-se de resposta negativa, forma-se
um comando que, conquanto de vigéncia
temporalmente balizada, se ndo esgota num
certo momento e que se afirma num ndmero
potencialmente indefinido de vezes - tantas
vezes quantas aquelas em que se pudesse
querer aprovar uma lei de contetdo colidente
com o resultado do referendo. E algo diverso
da declaracé@o de inconstitucionalidade ou
de ilegalidade com for¢a obrigatdria geral e
da recusa de cessacgéo de vigéncia de
decretos-leis ou de decretos legislativos
regionais (artigo 169.°).

O referendo possui, pois, uma forca afim da
forca de lei: uma forca material afim, quando
dele se depreenda uma obrigagéo de legislar;
e uma forca formal negativa afim, quando se

traduza em dever de ndo legislar. N&o sendo,
contudo, uma lei, ndo pode configurar-se
como lei de valor reforgado.

E, muito menos, é lei reforcada a lei que se
publique em sua obediéncia, porque o que é
objecto de salvaguarda é o sentido
referendario e ndo as normas concretizadoras
e até para 0 mesmo sentido pode haver
diversos modos de concretizacéo.

23. Podem suceder-se varias leis no
seguimento de um referendo, desde que
respeitadoras do seu sentido. Mas quando é
que pode ser decretada uma lei de sentido
contrario?

Seria de supor que isso s6 pudesse verificar-
se apoés novo referendo tido como revogatério
do primeiro. Mas néo se justificaria ir tdo
longe, porque a nossa democracia continua
sendo representativa e o referendo surge na
Constituicdo a titulo quase excepcional. Deve
entender-se que a intangibilidade do sentido
subsiste até a proxima elei¢cdo do Parlamento,
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nédo para além dela: uma Assembleia
renovada por elei¢éo (ou o Governo
entretanto constituido) ja podera, com inteira
legitimidade, alterar aquilo que o povo tiver
decidido, directamente, por referendo.

E esta deve ser, igualmente, a solucéo a
adoptar em caso de resposta negativa.

O n° 10 parece admitir a aprovacéo do acto a
que se refere a questdo submetida a referendo
logo na sesséo legislativa seguinte. Porém,
essa possibilidade ndo seria congruente com
a ratio de instituicao e, por isso, o artigo
243.° da Lei n° 15-A/98 ndo a consagra.

24. O mesmo postulado de respeito pela
vontade popular implica que:

a) Quando a resposta for positiva, o Presidente
da Republica deverd promulgar a lei ou
ratificar o tratado aprovado na sequéncia de
referendo e em sua obediéncia (apenas
naquilo em que ela estiver para além do
contetdo da proposta referendada, ou no
tocante a inconstitucionalidade organica ou

formal, é que o Presidente podera requerer a
fiscalizacé@o preventiva ao Tribunal
Constitucional ou exercer veto politico);

b) Quando, ao invés, a resposta for negativa
e, a despeito disso, for aprovada convengao
ou lei contra o resultado do referendo, o
Presidente da Republica devera recusar a
ratificacdo ou a promulgacéo;

Ali, promulgagéo obrigatéria; aqui veto
obrigatério. Se bem que n&o exista expressa
cominagao constitucional (somente no artigo
242.° quanto a primeira hipétese) a solugéo
impde-se.

25. A violagao do comando referendéario pode
dar-se por acgéo ou por omissdo. Da-se por
accéo, quando se aprova ou se deixa
subsistir tratado ou lei em conflito com o
resultado do referendo. Da-se por omisséo,
quando a Assembleia da Republica ndo
aprova o tratado ou quando a Assembleia ou
0 Governo néo faz a lei a que ficara adstrito.
Na primeira hipétese - reconduzivel a
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ilegalidade sui generis, originaria ou
superveniente - a consequéncia nédo é a
invalidade, mas a ineficacia, porquanto a
opcéo popular funciona somente como
obstaculo, susceptivel de ser removido,
verificados 0s pressupostos constitucionais (e
aqui reside, outrossim, uma nota diferenciadora
no cotejo das autorizagdes legislativas).

A fiscalizag@o preventiva por contradicdo com
o referendo esté in limine excluida, porque a
fiscalizagé@o preventiva é s6 de
constitucionalidade e nunca de legalidade
(artigos 278.° e 279.°); e a fiscalizagdo
sucessiva abstracta, por o referendo néo ser
lei [artigo 281.°, n° 1, alinea b) ]. Resta, afora
o veto presidencial, a fiscalizagdo concreta
através de todos os tribunais (artigo 204.°),
com base no poder genérico dos tribunais de
conhecimento de todas as manifestacbes de
ilegalidade ou de todos os vicios e
deficiéncias das leis que devam aplicar.
Qualquer tribunal, num caso concreto que
tenha de decidir, pode e deve recusar-se a



nao aplicar uma norma que contenda com o
sentido de um referendo.

Porém, contra o incumprimento da obrigacéo
de aprovar, ndo existem sendo os meios
gerais de controlo e de responsabilidade
politica dos titulares dos 6rgéos de poder
perante o povo (artigo 117.°). A fiscalizagdo
da inconstitucionalidade por omisséo esté
excluida, por ter como Unica referéncia
normas constitucionais ndo exequiveis por si
mesmas (artigo 283.°).

26. Finalmente, uma referéncia ao n° 11
(introduzido em 1997), e que estipula que o
referendo so6 terd efeito vinculativo, quando o
ndmero de votantes (que incluem os votantes
em branco) for superior a metade dos
eleitores inscritos no recenseamento.

N&o é norma inédita em Direito comparado.
Mas trata-se de uma espécie de direito de
veto conferido aos abstencionistas. Sempre
me tenho pronunciado contra ela.
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