PODER CONSTITUINTE E DEMOCRACIA

JORGE MIRANDA

- As minhas primeiras palavras sdo de saudacgio e de agradeci-
mento. De saudacio, antes de mais, em meu nome e em nome das
duas Un1vers1dades a que pertenco — a Universidade de Lisboa e a
Universidade Catélica Portuguesa — ao Instituto de Direito Com-
parado Luso-Brasileiro e a todas as instituicoes que, direta ou in-
diretamente, contribuem para a realizacdo, com pleno éxito, deste
importante Congresso.

De saudacio também as Universidades brasileiras em geral, na
presente fase da histoéria pohtlca e Jundlca do Brasﬂ na véspera
de‘ elaboracso -de uma-nova ‘Constituicao. - )

A feitura  de uma Constitui¢io, de uma Lei Bésica, ndo é ape-
nas um-ato politico: £ simultaneamente um ato civico e cultural.
Envolvendo o repensar de toda a vida coletlva _a criacdo ou recria-
cdo de hormas fundamentais, a- redefmu;aro das relacdes sociais, nao
pode ser levada a cabo sem o espirito critico, a atitude reflexiva,
a lucidez e a soma de conhecimentos inerentes ao mais elevado
esforco intelectual. AsUniversidades e os universitarios nido podem.
dela desinteressar-se. “

+Um verdadeiro desafio se depara, pois, aqui e agora as Univer-
sidades e a0s universitarios brasiléiros; ‘ém solidariedade com toda
a comunidade nacional. Certamente, como ha momentos reiterou
0 Magnifico Reitor da Universidade Federal, elas e eles estardo a
altura desse desafio. : kel X o

Queria, igualmente dirigir?-‘ um sincero -agradecimento por me
ser dada a oportunidade de, através da participacdo no Congresso
do Instituto, de certa maneira ser chamado a ter alguma inter-
vencdo nos debates pré-constituintes que ja se véao travando, com
grande interesse, em todo o imenso Brasil.

Profissional que.sou do Direito Constitucional, é para mim
extremamente aliciante poder confrontar os meus conhecimentos-
e a minha experiéncia - inclusive, a experiéncia que tive de
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Deputado & Assembléia Constituinte portuguesa de 1975-1976 —
com a realidade e com a experiéncia que, neste momento, os juris-
tas, os politicos, os cidadéies do Brasil estdo vivendo.

I

1. Entrando imediatamente no tema, gostaria de chamar a
atencdo néo tanto para as distingdes habituais entre poder cons-
tituinte e poderes constituidos e entre poder constituinte origina-
rio e poder constituinte derivado, ou melhor, poder de emenda ou
de revisdo quanto para a distincdo, muito mais significativa, entre
poder -constituinte material e poder constituinte formal. Poder
constituinte material é o poder de autoconformacio do Estado se-
gundo certa ideia de Direito, certo projecto, certa concepcio de
regime politico. Poder constituinte formal é o poder de decretacéo
de normas com a forma e a forca juridica préprias das normas
constitucionais. E séo duas faces da mesma realidade. Ou dois
momentos que se sucedem e completam, o primeiro em que o poder
constituinte € s6 material, o segundo em que é, simultaneamente,
material e formal.

O poder constituinte material precede o poder constituinte for-
mal. Precede-o logicamente, porque a idéia de Direito precede a
regra de Direito, o valor comanda a norma, a opgio politica fun-
damental a forma que elege para agir sobre os factos. E precede-o
historicamente, porque (sem considerar, mesmo, a Constituicéo ins-
titucional de antes do constitucionalismo), ha sempre dois tempos
no processo constituinte, o do triunfo de certa ideia de Direito ou
do nascimento de certo regime e o da formalizacio dessa ideia ou
desse regime; e o que se diz da construcio de um regime politico,
vale também para a formacido e para a transformacio de um
Estado.

Em segundo lugar, o poder constituinte material envolve o
poder constituinte formal, porque (assim como a Constituicio for-
mal contém uma, referéncia material) este é, por seu turno, nio
menos um poder criador de conteudo valoravel a essa luz. N&o
somente o poder constituinte formal complementa e especifica a
ideia de Direito como ¢, sobretudo, com base nele que se declara
e firma a legitimidade em que vai, doravante, assentar a ordem
constitucional.

Confere, em contrapartida, o poder constituinte formal estabi-
lidade e garantia de permanéncia e de supremacia hierarquica ou
sistematica ao principio normativo inerente 3 Constituicdo mate-
rial. .Confere estabilidade, visto que a certeza do Direito exige o
estatuir da regra. Confere garantia, visto que s6 a Constituicio
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formal coloca o poder constituinte material (ou o resultado da sua
acedo) ao abrigo das vicissitudes da legislacdo e da pratica quoti-
diana do Estado e das forgas politicas.

i 2. Na sua expressdo inicial e mais elevada de poder de auto-
—organlzagao e auto- ordenagao o poder constxtumte material en-
tremostra-se de exercicio raro, ainda que permanega latente em
toda a existéncia do Estado, pronto a emergir e a actualizar-se em
qualquer instante.

Nao €, com efeito, todos os dlas que uma comunidade pohtxca
adopta um novo sistema constitucional, fixa um sentido para a
acclo do seu poder, assume um novo destino; é apenas em tempos
de “viragem histérica”, em épocas de crise, em ocasides privilegia-
das irrepetiveis em que é possivel ou imperativo escolher. E estas
ocasides nao podem ser catalogadas a priori; somente podem ser
apontados 0s seus resultados tipicos — a formacio de um Estado
exr novo, a transformacido da estrutura de um Estado, a mudanca
de um regime politico.

Poder constituinte equivale & capacidade de escolher entre um
ou outro rumo, nessas circunstincias. E nele consiste o conteudo
essencial da soberania (na ordem interna), pois, como ensina a
doutrina mais autorizada, soberania significa faculdade originaria
de livre regéncia da comunidade politica mediante a instituicio de
um poder e a defini¢do do seu estatuto juridico.

3. Conhecem-se as causas‘e os modos da formacao do Estado
e da sua transformagcio no confronto de outros Estados.

Pode haver formacéio por passagem a Estado de colectividade
preexistente ou por vicissitudes do Estado em que esteja integrada
(desmembramento, secessdo, agregacao com outros Estados). Pode
haver transformacio do Estado no confronto com outros Estados,
por modificagdo da soberania (v.g., sujeicdo a regime de protecto-
rado ou sua cessacéo, incorporacio ou desincorporacio de confede-
racdo) e por perda ou aquisicio de soberania internacional (v.g.,
integracdo em Estado federal ou em unifio real ou secessdo).

Fruto ou da luta da prépria colectividade pela sua emancipa~
¢do politica ou. da decisio de outro Estado ou de organizacoes
internacionais, efeito de acto praticado de acordo com certas re-
gras juridicas ou contra essas regras, a formacdo do Estado nio
se reduz nunca a mero facto natural ou extrajuridico. Muito pelo
contrario, nunca deixa de ser, em si, um acto juridico por sempre
ter de apelar para um principio justificativo e sempre ter de im-
plicar uma concep¢do de Direito dominante (ou talvez melhor
aqui, uma vontade de Direito inovatéria).

29



O nascimento do Estado coincide com a sua primeira Constitui-
€40, porque na Constituicdo vao exteriorizar-se as representacdes
particulares do conceito de.Estado. Reciprocamente, a Constituicio
mais origindria do Estado é a Constituicdo do seu nascimento, por
ser ela que traz consigo a configuracao concreta do povo, do terri-
tério, do poder e por ser ela que chama a si a ide1a de Direito do-
‘minante no meio social.

Ja nio sera tanto assim com a transformacdo da soberania,
por mais radical que venha a ser: o principio é da continuidade do
Estado. Mas a nova fase da sua histéria que entdo se inaugura tem
também de se apoiar numa, ideia ou num projecto que qualifique a
alteracao ocorrida e catalise as energias juridicas colectivas.

4. Se na formacido ou na transformacio do Estado o conteudo
da nova ideia de Direito nao é separavel do préprio poder politico
em si (a Constituicdo é necessaria para o Estado existir, mas o
Estado ndo consiste na Constituicdo), j4 na mudanca de regime
tudo vem a entroncar nessa substituicdo da ideia de Direito. E dai
que o fenémeno constituinte apareca muito mais associado & su-
cessdo de regimes politicos do que as vicissitudes do Estado.

A mudanca de regime pode ser mais ou menos profunda. Usan-
do a terminologia do C. ScuMITT, dir-se-4 que ora equivale a des-
truicdo, ora a supressdo: na destruicdo desaparecem tanto a Cons-
tituicdo como o poder constituinte (ou seja, o principio da legiti-
midade) em que se baseava; na supressiao desaparece a Constitui-
¢ao, e subsiste o poder constituinte. Mas, desaparecida uma Cons-
tituicdo material, logo surge outra, ainda que a correspondente
Constituicdo formal demore mais ou menos tempo a ser preparada.

O modo mais frequente de mudanca de regime é a revolucio;
o outro é a passagem sem ruptura, a mudanc¢a na continuidade, a
reforma, politica (stricto sensu) ou transicdo constitucional.

5. Nada é mais gerador de Direito do que uma revolucéo, nada
h3 talvez de mais eminentemente juridico do que o acto revolucio-
nario.

A revolugao nao é o triunfo da v1olenc1a é o triunfo de um
Direito diferente ou de um diferente fundamento de validade do
ordenamento juridico positivo. Ndo é antijuridica; é apenas anti-
constitucional por oposicdo & anterior Constituicdo, ndo em face
da Constituicdo in fieri que, com ela, vai irromper. A quebra da
ordem previgente s6 se torna possivel pela presenca de valores,
prineipios e critérios que, afastando os até entdo dominantes, vém,
do mesmo passo, carregar de legitimidade o acto revolucionario e
desencadear -efeitos normativos multiplos, extensos e susceptlvels
de, por seu turno, adquirirem uma dinamica prépria.
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Sob este angulo, afigura-se bastante secundario que o autor
da revolucao seja um governante em funcoes, o titular de um 6rgéao
do poder constituido usurpando o poder constituinte (é o que se
chama golpe de Estado), ou um grupo ou movimento vindo de fora
dos poderes constituidos (insurrei¢cdo ou revolucio siricto sensu);
ou que Os seus objectivos se revelem mais ou menos amplos ou
limitados.

6. Menos estudado do que a revolucdo vem g ser o fenémeno
que apelidamos de transi¢do constitucional. Menos estudado, ndo
s6 por acontecer muito menos mas também por ser mais dificil de
registar (ou de fixar o momento em que se verifica, com todo o
rigor, a mudanca de regime ou de Constituicdo material).

No entanto, ndo deve ter-se por menos relevante. Basta evo-
car alguns exemplos: a evolucdo politica inglesa do Estado esta-
mental para a monarquia constitucional e da predominancia da
Camara dos Lordes para a predominancia da Camara dos Comuns;
a outorga da Carta Constitucional por D. Pedro IV em 1826; a
passagem da, IV & V republica em Franca em 1958 (através de uma
lei constitucional votada pelo Parlamento que autorizou o Gene-
ral De Gaulle a preparar, de acordo com certos principios, um
projecto de Constitui¢io e a submeté-lo a referendo); a “reforma
politica” espanhola de 1976-1978. E, sem duvida, transicdo consti-
tucional é também o processo que estd ocorrendo aqui, no Brasil,
dada a eleicdo de Tancredo Neves e a convocacdo de um Congres-
so com poderes para fazer uma nova Constltulgao em vez da Cons-
tituicdo- de 1967-1969.

Em todos estes casos; a natureza do evento e o seu alcance
negador do- regime politico assinalam bem uma decisdo funda-
mental, a adopcdo de uma nova idéia de Direito, o erigir de um
novo fundamento de validade.

Nem se conteste a autonomia do conceito, aduzmdo que, por
se tratar de transmutac¢do ou abuso do poder atribuido a certo
orgéo, no fundo ndo ha diferenca em relacio ao golpe de estado.
Néo ¢ assim, porque na transicdo constitucional se respeitam as
competéncias e os processos de agir instituidos pela Constituicdo em
vigor: o Rei absoluto, por ser Rei absoluto, vem autolimitar-se;
tal como a prépria Constituicdo pode prever uma revisio total.
0 que se d4 é um desvio ou excesso de poder, que afecta a identi-
dade da Constituicdo; e nada mais, ao contrario do que sucede nos
processos revolucionarios, nos quais avultam também os elementos
de ruptura formal. :

7. Prevalecente uma nova idéia de Direito ou um novo prin-
cipio de Constituicdo material, segue-se o processo da- correspon-
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dente Constituicdo formal, o processo que ha-de culminar no acto
constituinte como: ‘acto: intencional de aprovacio. da: Constituicao.

Para 14 de cu‘cunstanmahsmos historicos inelutaveis, as trés
variaveis a considerar reconduzem-se 3 formsa, de Estado, ao prin-
cipio de legitimidade do poder e & correlacio entre representacio
pohtlca e democracia directa. O processo constituinte € diverso em
Estado unitario e em Estado federal; no dominio da legitimidade
democratica e da legitimidade monarquica, no dominio da legiti-
midade democratica de tipo ocidental e da legitimidade democri-
tica de outra inspiracdo; consoante compreende s6 elementos re-
presentativos ou também de democracia directa. Donde, uma maior
ou menor complexidade e uma mais ou menos longa duracio.

O acto constituinte pode competir a um unico orgéo ou sujeito.
Pode ser a soma ou o resultado dos actos parcelares provenientes
de dois ou mais 6rgdos da mesma entidade titular do poder cons-
tituinte. E pode consistir num acordo de vontades entre dois cu
mais sujeitos ou entidades.

S40 estes os trés tipos fundamentais de acto constituinte: acto
constifuinte unilateral singular, acto constituinte unilateral plu-
ral e acto constituinte bilateral ou plurilateral.

8. Incluem-se nas formas de actos constituintes unilaterais
singulares:

a) A outorga da Constltulgao (dita entdo Carta Constitucio-
nal) pelo monarca — como em Franca em 1814, na Baviera em
1819, em Portugal em 1826, no Piemonte em 1848, etc.;

b) O decreto do Presidente da Republica ou de outro oérgao do
Poder Executivo — como no Brasil em 1937;

¢) O acto de autoridade revolucionaria ou de autoridade cons-
titutiva do Estado — como em Mocambique e em Angola em 1975;

d) A aprovacio por assembléia representativa ordinaria ou
comum dotada de poder para o efeito — como na URSS em 1977,

e) A aprovacio por assembléia formada especificamente (mas
nao necessariamente apenas) para isso, chamada assembléia cons-
tituinte ou convencio — como em Franca em 1791, em Portugal
em 1822, 1911 e 1976 ou no Brasil em 1824, 1891, 1934 e 1946.

Estamos aqui em Estado unitdrio ou em Estado federal ficti-
cio (ou unitario de estrutura federal). Na hipotese a), o principio
de legitimidade ¢ monarquico; nas hipdteses d) e e) democratico,
com ou sem pluralismo; nas hipoteses b) e.c) pode ainda invo-
car-se a legitimidade democratica, mas a concretizacdo é anémala
ou heterodoxa (salvo quando se trate de Constituicoes provisérias
ou preconstituicoes). As hipéteses d) e e) decorrem da logica do
sistema, representativo, estreitamento conexo como o constitucio-
nalismo moderno.
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9. As formas de actos unilaterais plurais compreendem:

a) A aprovacao por referendo, prévio ou simultdneo da eleicae
de assembleia constituinte, de um ou varios grandes principios ou
opcoes constitucionais e, a seguir, a elaborag¢ao da Constituicdo de
acordo com o sentido da votacdo — como na Italia em 1946 e na
Grécia em 1974 a decisdo sobre monarquia ou republica;

b) A definicdo por assembléia representativa ordindria dos
grandes principios, a elaboracdo de projecto de Constituicdo pelo
Governo e a aprovacao final por referendo — como em Franca em
1958;

c¢) A elaboracido por assemblela constituinte, seguida de refe-
rendo — como em Franca em 1946 ou em- Espanha em 1978;

d) A elaboracdo por 6rgdo provindo da Constituicdo anterior,
com subseauente aprova¢do popular — como em Franca em 1799,
1801 e 1804; ]

e) A elaboracao por autoridade revolucionaria ou 6rgao legi-
timado pela revolucdo, seguida de referendo — como em Portugal
em 1933, em Cuba em 1976 ou no Chile em 1980.

Estas hipéteses ocorrem ainda em Estado unitario, todas as-
sentam na legitimidade democréatica (com mais ou menos plura-
lismo) e todas combinam, de certa maneira, institutos representa-
tivos e de democracia directa (mais coerentemente, nos casos de
a) e c).

10. Finalmente, actos constituintes bilaterais ou plurilaterais
vém a ser:

a) A elaboracdo e a aprovacido da Constituicio por assembleia
representativa, com sujei¢do a sancdo do monarca — como na No-
ruega em 1814, em Franca em 1830, em Portugal em 1838 ou na
Prussia em 1850;

b) A aprovagdo da Constituicdo por assembleia representativa
federal, seguida de ratificac¢do pelos Estados componentes da Unido
— como nos Estados Unidos em 1787.

As Constituicoes, nestas condicdes aprovadas, sdo as Constitui-
¢Oes pacticias: implicam um pacto entre a assembleia (ou o povo)
e 0 Rei, no primeiro caso; e entre o 6rgdo (ou poder) federal e
os Estados membros da unifdo no segundo caso. E sao de admitir
ainda outras modalidades de contrato constitucional.

11. Uma coisa é a forma juridica, outra a realidade poli-
tico-constitucional; uma, coisa é a legitimidade, outra a autentici-
dade do exercicio do poder constituinte.

Do prisma politico, as Constituicoes sdo também de origem
democratica ou autocratica. Mas s6 se consideram entre as pri-
meiras as que efectivamente sejam emanadas em condi¢cdées mini-
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mas de liberdade e participacdo dos cidadios, e ndo impostas pelos
governantes. Nao interessa a forma utilizada; o que interessa é a
genuinidade da vontade politica do povo nela expressa.

Pela natureza do 6rgdo, pode afirmar-se que uma Constituicdo
elaborada em assembleia constituinte, contanto que livremente
eleita, é de origem democratica; e que ainda mais democratica o
sera se tiver havido antes uma definicdo pelo povo, em referendo,
do sentido do regime. J4 a sujeicdo a referendo apés a delibera-
¢do de assembleia constituinte oferece menor margem ao povo,
visto que a alternativa — entre ter uma Constituicio ou nao ter
nenhuma — leva, salvo raras excepc¢oes, ao voto favoravel; trata-
-se, entdo, sobretudo, de obter um reforco da base politica da
Constituicao ou outros efeitos.

O referendo, degradado em plebiscito (na-acepcio ligada aos
plebiscitos napolednicos), pode, contudo, ser ndo um instrumento
de democracia, mas sim de autocracia, quando, através dele, se
chame o povo a aderir a textos constitucionais preparados pelo
Chefe do Estado ou por governos ditatoriais, sem interferéncia de
assembleias representativas do pluralismo das correntes ideoldgi-
cas do pais e sem liberdade de discussido. Muito frequente nos sé-
culos XIX e XX, tal distorcdo da democracia directa conduz, no
limite, ao cesarismo plebiscitario.

Por outro lado, porque no século XX a pratica politica gira
em torno dos partidos politicos em quase todos os paises, as Cons-
tituicdes sofrem um influxo decisivo dos partidos (se nio sdo mes-
mo obra deles) — de varios partidos ou de um s6. No primeiro
caso, as Constituicbes compromissérias que assim se formam cor-
respondem grosso modo as ConstituicGes pacticias do século XIX;
no segundo, é como se o partido tnico viesse a chamar a si o poder
constituinte, directa ou indirectamente.

12. Uma coisa é o titulo de legitimidade ou a forma de pro-
ducdo da Constituicdo, outra coisa o seu conteudo ou a forma e o
sistema de governo que consigna — embora nio sejam coisas sem
relacéo.

Importa, pois, ndo confundir Constituicdo de origem democra-
tica ou autocratica com Constituicio de contetido democratico ou
autocratico. Nao é a fonte ou o poder constituinte criador da Cons-
tituicdo que da garantia, por si s6, de que a forma de governo ins-
tituida venha a ser de democracia, pluralista ou nio, ou de auto-
cracia. :

Uma Constituicdo de base democratica nos tempos modernos
naturalmente d4 corpo a uma democracia, embora possa ir mais
ou menos longe na consagragio consequente do principio demo-
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cratico. Mas ja4 a outorga de uma Carta Constitucional envolve
por si s6 a destruicdo da monarquia integral ou absoluta: como
se trata de Constituicdo com separacio de poderes e reconheci-
mento de direitos individuais, a autolimitacdo do poder do Rei dela
resultante conduz a uma monarquia constitucional (por isso, na
perspectiva da Lei Fundamental anterior se justifica falar em des-
vio de poder).

De resto, uma Constituicio nascida na base de um determi-
nado principio de legitimidade pode sofrer, no decurso da sua vi-
géncia, uma transmutacdo, por esse principio vir a conjugar-se,
entretanto, com outro principio ou até a ser por este substituido —
o0 que significara, claro estd, uma alteracédo da Constituicao mate-
rial, embora permanecendo a Constituicdo formal ou a instrumen-
tal. Aconteceu isso, como se sabe, com algumas Cartas constitucio-
nais do século XIX, ao evoluirem para Constituicoes pacticias e,
mais tarde, algumas, para Constituicdes de principio democratico.

13. Escreveu SIEYES — como sabemos, juntamente com o0s
pais da Constituicio americana, um dos primeiros tedricos do po-
der constituinte — que este poder haveria de se exercer de qual-
quer forma. “Uma nacdo néo pode estar sujeita a uma Constitui-
¢d0”; “ndo pode adstringir-se a formas constitucionais”; “é sem-

pre senhora de reformar a sua Constituicdo”; “a sua vontade €
sempre legal, é ela prépria a lei”.

Assim € no sentido de poder constituinte originario que com-
preende a revolucdo (e, de resto, exactamente, a tese de Sizvis
destinava-se a legitimar uma revolucdo ou uma transicio de uma
Constituicdo a outra — a transformacio dos Estados Gerais con-
vocados por Luis XVI, rei absoluto, em Assembléia Constituinte e
do 3.0 Estado em nag¢do, em nacido soberana, equivalente ao povo
como universalidade dos cidadaos).

J4 ndo seria de aceitar a afirmacio, se com ela se pretendesse
inculcar que a pluralidade (a priori indefinida) de formas de exer-
cicio do poder constituinte material significaria alheamento do
Direito. Ou que o poder constituinte formal ndo careceria de uma
predeterminacido de formas vinda do poder constituinte material.
Muito pelo contrario, como acabamos de ver.

Na verdade, seja unilateral ou bilateral o acto constituinte,
seja de base democratica ou autocratica, a formagdo de uma Cons-
tituicdo — e de uma Constituicdo definitiva, por maioria de razao
— nio pode fazer-se sem uma organizacido prévia e sem um en-
quadramento imposto pelo préprio principio de legitimidade:
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Optar, em democracia, por-formas representativas, directas ou
mistas é decisdo originaria no confronto da Constitui¢do que vai
ser decretada, mas decisdo derivada em face do momento inicial
de emergéncia da nova ordem juridico-politica. E néo pode, por
exemplo, elaborar-se e aprovar-se uma, Constituicdo através de
assembleia constituinte ou de referendo sem uma legislagdo regu-
ladora da capacidade eleitoral e do sufragio e sem normas que
estatuam como ha-de surgir a vontade constituinte. Algo de seme-
Ihante se diga a respeito do acto constituinte bilateral. Mas até o
acto constituinte unilateral monarquico carece ainda de regras: a
outorga tem, pelo menos, de se fundar na, autoridade real e de se
transmitir pela forma especifica dos actos do Rei.

14. Diz-se, por vezes, que o poder constituinte do povo, ai
onde se invoque uma legitimidade democratica, deve prevalecer
sempre sobre a Constituicdo existente; outras vezes, que o refe-
rendo, expressdo imediata desse poder, ndo tem de estar previsto
na Constituicdo para ser admissivel, visto que, por definicio, ele
esta acima da Constitui¢io. Importa esclarecer estas afirmacdes.

Decerto, enquanto faculdade essencial de auto-organizacio do
Estado, o poder constituinte perdura ao longo da sua histéria e
pode ser exercido a todo o tempo; e, na medida em que prevaleca
a soberania do povo como principio juridico-politico, ao povo cabe
decidir sobre a subsisténcia ou nio da Constitui¢so positiva, a sua
alteracdo ou a sua substituicio por outra. ] %

Todavia, para 14 da consideracio abstracta da legitimidade,
tém de se tomar em conta as condi¢des concretas em que o poder
constituinte h4a-de vir a ser actualizado, as determinantes histéri-
cas de ruptura ou de transicdo constitucional e g efectividade que
se espera vir a adquirir uma nova Constituicio. & preciso atender
a0s riscos para a seguranca juridica advenientes da diminuicio ou
do esvaziamento da forca normativa da Constituicdo. E, se se in-
voca 0 principio democratico, ‘cabe verificar se é o povo que, real
e livremente, quer a mudanca, de que maneira e com que meios.

A supremacia do povo em face da Constituicdo nao se jus-
tifica por si propria; ela é instrumental relativamente a outros
valores e interesses mais elevados, como os direitos fundamentais
das pessoas que compdem esse povo; nédo pode ser absolutizada.
Um homem s6 ou um grupo de homens pode exercer despotica-
mente o poder; nio um povo todo, pois o povo, para o exercer, re-
quer uma organizacido juridica, em que cada cidadao possa fazer
ouvir a sua voz, a maioria ditar a lei e a minoria ter os seus di-
reitos respeitados. Para ponderar sobre se a Constituicido deve ser
mantida, reformada ou substituida, haverd, portanto, sempre que
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saber se ela garante ou nao esses direitos e como é cumprida e
aplicada.

Em democracia que se pretenda um Estado de Direito, mudar
de governo néo equivale a mudar de Constituicio e de regime.
Nem uma maioria de governo — sempre contingente em demo-
cracia de tipo ocidental, que postula pluralismo e alternancia —
pode arrogar-se em maioria constitucional, sob pena de conformar
a Constituicdo & sua imagem e de tender a perpetuar-se no poder.
Pelo contrario, por definicdo, por conter as regras de jogo do
regime, a Constituicdo tem de perdurar para além da sucessio de
governos e de partidos, porque a todos tem de servir de referéncia
institucional e a todos tem de oferecer um quadro de seguranca
para o presente e para o futuro.

Naturalmente, resta observar, em compensacio, que nio deve
a Constituicdo ser tdo rigida e fechada nas suas formas organi-
zativas e processuais que impeca ou dificulte, para além do razod-
vel, a correspondéncia dos preceitos com a vontade e os circuns-
tancialismos do povo, em constante mutacio.

15. O poder constituinte é logicamente anterior e superior
aos poderes ditos constituidos — mna tricotomia classica, o legis-
lativo, o executivo e o judicial. A Constituicio, sua obra, define-os
e enquadra-os quer formal quer materialmente: eles nio podem
ser exercidos senfo no ambito da Constituicdo e as decisdes e as
normas que resultem desse exercicio nio podem contrariar o sen-
tido normativo da Constituicéo. E isso torna-se mais patente quan-
do haja Constituicio formal como Lei Fundamental do Estado.

Daqui nédo decorre, porém, que o poder constituinte equivalha
a poder soberano absoluto e que signifique capacidade de empres-
tar & Constituicdo todo e qualquer conteudo, sem atender a quais-
quer principios, valores e condiges, N4o é poder soberano abso-
luto — tal como .o povo nio dispde de um poder absoluto sobre a
Constituigdo — e isso tanto & luz de uma visio jusnaturalista ou
na perspectiva do Estado de Direito como na perspectiva da loca-
lizagdo historica conecreta em que se tem de pronunciar o érgao
nele investido. O poder constituinte est4 sujeito a limites.

Embora seja mais corrente na doutrina considerar a existén-
cia (ou a possibilidade ou a necessidade de existéncia) de limites}
materiais do poder de revisdo constitucional — habitualmente tido
por poder constituinte derivado — importa outrossim considerar a
existéncia "de limites materiais (em graus diversos, se se quiser)
do poder constituinte verdadeiro e préprio, e mesmo do poder
constituinte material- originario.
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16. H4 que distinguir trés categorias de limites materiais do
poder constituinte: limites transcendentes, imanentes e, em certos
casos, heterénomos.

Os primeiros dirigem-se ao poder constituinte material e, por
virtude deste, ao poder constituinte formal; os segundos si0 espe-
cificos do poder constituinte formal; os ultimos adstringem tanto
um como outro. J
- Os limites transcendentes sdo os que, antepondo-se ou im-
pondo-se & vontade do Estado (e, em poder constituinte democra-
tico, & vontade do povo) e demarcando a sua esfera de interven-
cdo, provém de imperativos de Direito natural, de valores éticos
superiores, de uma consciéncia juridica colectiva (conforme se
entender).

Entre eles avultam os que se prendem com os direitos funda-
mentais ou com os direitos fundamentais imediatamente conexos
com a dignidade da pessoa humana. Seria invalido ou ilegitimo
decretar normas constitucionais que gravemente os ofendessem
(v.9., que estabelecessem o arbitrio no seu tratamento pelo Estado,
que negassem a liberdade de crengas ou a liberdade pessoal, que
criassem desigualdades em razdo da raca ou em Portugal, pelo
menos, que restaurassem a pena de morte).

"Os limites imanentes decorrem da nocio e do sentido do poder
constituinte formal enquanto poder situado, que se identifica por
certa origem e finalidade e se manifesta em certas circunstancias;
sdo os limites ligados & configuracdo do Estado 3 luz do poder
constituinte material ou & prépria identidade do Estado de que
cada Constituicéo representa apenas um momento da marcha his-
torica. E compreendem limites que se reportam & scberania do Es-
tado e, de alguma maneira (por vezes), & forma de Estado e limi-
tes atinentes & legitimidade politica em concreto.

Assim, ndo se concebe, num Estado soberano e que pretenda
continuar a sé-lo, que ele venha a ficar despojado da soberania;
(v.g., aceitando a anexacéo a outro Estado); num Estado federal
e que pretenda continuar a sé-lo, que ele passe a Estado unitario,
ou reciprocamente (em certos casos); e num Estado em que pre-
valece certa legitimidade ou certa ideia de Direito, num determi-
nado momento  (v.9., a legitimidade democratica) que se venha a
estabelecer uma organizagio politica de harmonia com uma legiti-
midade ou uma ideia de Direito contraria.

Os limites heterénomos s80 0s provenientes da conjugacio com
outros ordenamentos juridicos.  Podem referir-se a regras de Di-
reito internacional — sem esquecer aquilo em que, em geral, se
traduz a 1ntegragao do Estado na comunidade internacional — e
podem ter que ver ainda com regras de D1re1to interno.
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E o que se verifica, quanto ao Direito internacional, por exem-
plo, com o estatuto de neutralidade consagrado no Direito consti-
tucional austriaco na sequéncia do tratado de Estado de 1955; e,
quanto ao Direito interno, com os limites reciprocos, em uniso
federativa, entre poder constituinte federal e poder constituinte de
cada um dos Estados federados, devendo aquele respeitar a exis-
téncia destes e as garantias da sua participacdo a nivel central e
devendo os Estados federados subordinar-se aos imperativos de
sua integracio na unifdo federativa (incluindo os respeitantes ao
sistema, politico, consoante prevéem Constituicées como a ameri-
cana no artigo IV ou a federal alemi no art. 28.9).

II

17. Vale a pena concretizar os conceitos acabados de expor
por referéncia ao constitucionalismo portugués e, em particular,
a formacao da nossa actual Constituicdo, a de 1976.

Trés notas avultam em geral, sob este aspecto.

Assim, tal como na generalidade dos paises latinos, o consti-
tucionalismo surge entre nés por via revolucionaria; nao por con-
tinuidade, mas por corte com o passado, seja esse corte feito pelo
povo em armas (1820 e 1834) ou pelo préprio monarca (1826).
O que sucede em Portugal — a passagem do Estado absoluto ao,
Estado constitucional — é um bom. exemplo — de como as Consti--
tuicdes trazem algo de diverso e or1ginal em face das anteriores
“Leis Fundamentais”. :

- “Em segundo lugar, a$s nossas seis Constituicoes — decretadas
em 1822, 1826, 1838, 1911, 1933 e 1976 — sao o produto do circuns-
tancialismo' histérico do pais e o reflexo de determinados elemen-
tos politicos, econémicos, sociais e culturais. Fruto dos nossos atri-
bulados séculos XIX e XX, 'elas traduzem os seus problemas -€
as suas contradicoes e. apresentam-se como veiculos de certas
ideias, tentativas..de reorganizacido da’ vida -colectiva, projectos
mais ou menos assentes na realidade nacmnal corpos de normas
mais oumenos efectivos e duradouros.

Em terceiro lugar, a histéria constltucional portuguesa, tal
como a da generalidade dos paises latinos, é feita de roturas. As
Constituicdes emergem em rotura com-as anteriores, sofrem alte-
racdes nem sempre em harmonia com as formas que prescrevem
e acabam com novas roturas ou revolucdes. A de 1822 é conse-:
quéncia da revolucio de 1820, a de 1838 da revolugido de 1836, a.
de 1911 da revolucdo de ‘1910, a de 1933 da revolucido de 1926 e a
de 1976 da revolucédo de 1974; da mesma maneira, o Acto Adicio--
nal de-1852 é consequéncia da revolugcio de 1851 e a alteracdo de
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191’8 da revolucao de 1917. Unica excepgdo: a Carta Constitucio-
nal, embora situada na vertente de 1820. j . ‘

18. O processo que havia de conduzir & Constituicdo de 19’76
partlu da, ideia de Direito invocada pela revolucdo de 25 de Abril
de 1974.

' Essa ideia de Direito revelou-se claramente nas proclamacoes
e nos primeiros actos concretos do Movimento das Forcas Arma-
das (a libertacdo dos presos politicos, o regresso dos exilados, o
desaparemmento da censura, o feriado do 1.0 de Maio, etc.) e veio
a ter formal consagracio num documento sém precedentes no Di-
reito publico portugués: no Programa divulgado na madrugada
seguinte, explicitamente referido na lei pela qual foram declarados
destituidos os titulares dos 6rgéos politicos do regime deposto (a
Lei no 1/74, de 25 de Abril), e depois publicado em anexo a lei
que definiu a estrutura prov1s6r1a do poder (a Lei n.0 3/74, de 14
de Maio).

Mas a legitimidade do 25 de Abril teve-igualmente como ponto
de referéncia a Declaracido Universal dos Direitos do Homem, ci-
tada mais de uma vez pelos 6rgdos do poder revolucionario, e
¢ujo império havia de contrastar com o regime autoritario do qual
o pais tinha saido. E, se as alusdes se ofereciam bastante hetero-
géneas e se nenhuma possuia valor juridido especifico, elas vinham
reconhecé-la, como inspiracido ou guia do novo poder politico, como
inspiracdo ou elemento definidor dos direitos fundamentais a ga-
rantir doravante em Portugal. Sem se aplicar directa ou precepti-
vamente, apesar disso era a ideia de Direito subjacente & Declara-
¢do que se acolhia.

19. Das proclamagdes difundidas no préprio dia 25 de Abril
de 1974 e do Programa do Movimento das Forcas Armadas logo
constou o anuncio publico da convocac¢do, no prazo de doze me-
ses, de uma Assembléia Nacional Constituinte, eleita por su-
fragio universal, directo e secreto, segundo lei eleitoral a-elaborar
pelo futuro Governo Provisério e se estabeleceu que “logo que elei-
tos pela Nacdo-a Assembleia Legislativa e o novo Presidente da
Republica... a accdo das Forcas Armadas seré restringida a sua
missdo especifica de defesa da soberania nacional”.

Mas trés circunstancias particulares, sem paralelo em épocas
anteriores, viriam a assinalar-o processo que se ‘desenrolaria até
a Constituicao.

A primeira viria a ser a turbuléncia dos dois anos entre a re-
volucdo e a Constituicéo, derivada de condicionalismos de varia
ordem (descompressao ‘politica e “social imediatamente apods a
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queda dum regime autoritdrio de 48 anos, descolonizacao dos ter-
ritorios africanos feita em 15 meses ap6s ter sido retardada 15
anos, luta pelo poder logo desencadeada) e traduzida, a partir de
certa altura, num conflito de legitimidades e de projectos de
revolucao.

A segunda circunstancia viria a ser, como efeito directo dessa
turbuléncia e dos desvios que se verificariam em relagdo ao Pro-
grama do Movimento das Forcas Armadas, a celebracao de duas
«plataformas de Acordo Constitucional” entre os principais par-
tidos politicos e o Movimento das For¢as Armadas — representado
num 6rgdo entretanto criado, o Conselho da Revolugdo — para
predeterminar alguns pontos importantes da futura Lei Funda-
mental.

A terceira nota especifica foi o pluralismo partidario mani-
festado na Assembleia Constituinte, sem que houvesse maioria de
qualquer partido ou coligacdo e tendo cada um dos seis partidos
ai com assento apresentado o seu proprio projecto da Constituicao.

Dessas circunstancias resultariam uma Constituicdo elaborada
muito sobre o acontecimento, simultaneamente sofrendo o seu in-
fluxo e reagindo e agindo sobre o ambiente politico e social; a
limita¢do (ainda que ndo por vinculos juridicos, como se demons-
trard) do debate e da decisdo efectiva da Assembleia Constituinte;
e o confronto ideolégico em que esta se moveu e a indole de com-
promisso do texto finalmente votado — um compromisso, apesar
de todas as vicissitudes, baseado no principio democratico.

20. Convocando uma Assembleia Constituinte, o Programa
do Movimento das Forcas Armadas tracou logo as regras funda-
mentais do processo que havia de conduzir & feitura de uma nova
Constituicao: prazo maximo de doze meses para a sua eleicdo; su-
fragio universal, directo e secreto; plenitude do poder constituinte
a esta Assembleia por nio se estabelecer nenhuma decisdo prévia
que a condicionasse, nem se prever a sujeicdo da Constituicéo a
qualquer forma de sanc¢io ou referendo; brevidade do “periodo de
excepeao” ou de interregno constitucional; e caracter transitorio
ou provisério das institui¢Ses politicas que, entretanto, exercessem
0 poder.

Estipulava-se, pois, que fosse uma Assembleia Constituinte, e
s6 ela, a decretar a nova Constituicdo; mas, ao mesmo tempo,
impunha-se a coexisténcia da Assembleia Constituinte e do Go-
verno Provisorio, enquanto aquela funcionasse, e a subsisténcia
deste e da Junta de Salvacido Nacional — para ‘“salvaguarda dos
objectivos” proclamados no Programa — até 4 eleicdo do Presi-
dente da Republica e da Assembleia Legislativa.
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A principal lei constitucional revolucionaria, a Lei n.0.3/74,
de 14 de maio, veio dar cumprimento ao Programa, mas dispos
sobre o estatuto da Assembleia em termos restritivos.

Assim, o art. 2.0 desta lei enunciava como O6rgaos de soberania
até que iniciassem o exercicio das suas funcdes os orgaos a. insti--
tuir pela nova Constituigso, quase no mesmo plano, a Assembleia
Constituinte e o Presidente da Republica, a Junta de Salvacdo Na-
cional, o Conselho de: Estado, 0 Governo Provisério e os tribunais..
O art. 3.9, n0 1, adstringia a Assembleia & elaboracdo e & apro-
vacao da Constituicdo, o que, conjugado com os preceitos sobre
0s outros ¢rgdos, lhe subtraia poderes de qualquer outra espécie..
O art. 3., n.0. 2, fixava como prazo para a feitura.da Constituicéo
0 de noventa dias contados a partir da verificacdo dos poderes dos
Deputados, e dava ao Presidente da Reptblica o poder de o prorro-
gar .por igual periodo, ouvido o Conselho de Estado. O art. 3.9,
n.° 3, prescrevia a dissolucido automatica da Assembleia, uma vez
aprovada a Constituicdo ou, quando a n&o tivesse aprovado, decor-
rido aquele prazo; e ordenava, neste caso, que fosse eleita nova
Assembleia dentro de sessenta dias. ,

Ou seja: a Assembleia Constituinte ndo era instituida como
orgdo de soberania unico; diferentemente das anteriores Cortes
Gerais Extraordinarias e Constituintes, no recebia as competén-
cias legislativas e de fiscalizacdo politica inerentes a um verdadei-
ro parlamento. E, por outro lado, estava sujeita a um prazo, ma-
nifestamente insuficiente na nossa época, para fazer a Consti-
tuicdo — téo insuficiente que viria a ser sucessivamente prolongado
ou prorrogado de modo que a Assembleia, em vez de trés meses,
funcionaria dez meses.

Inéditas entre nés, estas regras tinham tido antecedentes em
Franca em 1945 e em Italia em 1946 e viriam a ter algum paralelo
na Grécia em 1974/75.

Mas, apesar de tudo, a Assembleia néio deixava de ser um 6r-
880 soberano. S6 ela podia decretar a Constituicdo e nenhum outro
6rgéoe tinha o poder de a promulgar, de a sancionar ou de a vetar.
Pela propria natureza das coisas e pela propria letra da Lei n.° 3/74,
& Assembleia Constituinte nfo pertencia apenas ‘“elaborar” mas
também “aprovar” a Constituicdo. Nio era, pois, um mero Orgio
de redaccéo; era um 6rgio com competéncia plena para conferir
obrigatoriedade & Constituicdo.

-Logo- que se reuniu, a Assembleia Constituinte - empregou os
primeiros esforcos na, preparacdo de um regimento que fosse ade-
quado & sua missdo; e as decisdes que entdo teve de tomar néio
foram meramente técnicas, quer pelas incidéncias sobre os acon-
tecimentos exteriores & Assembleia, quer porque o0 modo como veio
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a ser regulado o exercicio dos poderes da Assembleia viria a pro-
jectar-se nas normas constitucionais cuja aprovacido dela de-
pendia. v

O regimento fixou um “plano de elaboracdo da Constituicéo”
que consistia em: 1.2) apresentacido de projectos de Constituicdo e
de propostas de sistematizagdo do texto constitucional; 2.°) no=
meacio de comissdo que, tendo em vista os projectos e as propos-:
tas apresentados, desse parecer sobre a sistematizacdo da Consti-
tuicdo; 3.0) debate na generalidade sobre os projectos e propostas
e o parecer da comissdo e aprovacdo pela Assembleia do sistema
geral da Constituicdo; 4.°) nomeacdo de comissOes para elaborar:
pareceres sobre as diferentes matérias nos prazos determinados:
pela Assembleia; 5.0) debate, na generalidade e na especialidade,
e votacdo a respeito de cada titulo ou capitulo da Constituicdo;
com base em todos os projectos e propostas até entdo apresenta-
dos e nos pareceres das respectivas comissfes; 6.°) nomeacio de
comissido encarregada de proceder & harmonizacdo dos titulos ou
capitulos da Constituicdo aprovados e & redaccao final do texto;
7.0) aprovacdo global da Constituicdo pela Assembleia Consti-
tuinte.

A iniciativa de projectos de Constituicdo ou de preceitos cons-
titucionais e de propostas de alteracao cabia a qualquer grupo par-
lamentar ou a qualquer Deputado. As deliberacdes de aprovacéo
de qualquer principio ou preceito da Constituicdo deveriam ser to-
madas com voto favoravel de mais de metade dos membros. da
Assembleia — ou seja, & partida, cento e vinte e seis.

Por outro lado, como normas regimentais que viriam a ser
fonte do novo Direito parlamentar portugués avultavam o direito
dos Deputados eleitos por cada partido de se constituirem em
grupo parlamentar, a perda do mandato do Deputado que se ins-
crevesse em partido diverso daquele em que se encontrasse filiado
aguando das eleicdes e a composicado das comissdes com represen-
tacdo proporcional dos partidos.

O plano de elaboracdo da Constituicdo foi cumprido e, assim,
no processo constituinte desenrolaram-se trés fases fundamen-
tais: uma fase de sistematizacdo; uma fase de elaboracido e apro-
vacao das disposi¢cOes dos diferentes titulos e capitulos e do pream-
bulo; e uma fase de redaccédo final e aprovacio global.

Naturalmente, a fase mais longa e central foi a segunda. Cada
comissdo especializada — veio a haver dez — trabalhava sobre os
projectos de Constituicdo dos partidos e sobre anteprojectos de
autoria de algum ou alguns dos seus membros e preparava um
parecer, do qual constava um novo articulado; e, na pratica, veio
a ser cada um dos textos assim propostos que o Plenario discutiu
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e votou sucessivamente, com mais ou menos alteracées. E como
os projectos dos partidos foram apresentados em Junho de 1975 e
a Constituicdo acabou por ser aprovada em Abril de 1976, compre-
ende-se o distanciamento entre uns e outros textos.

A Comissdo de Redaccédo caberia recolher todo esse imenso
material, procurando dar-lhe concatenacio e unidade e forma ju-
ridica digna de um texto constitucional. Os resultados do seu tra-
balho foram submetidos ao Plendrio, que os aprovou sem dis-
cussao,

A Constituicido mereceu aprovacio global da Assembleia na
ultima reunido plenaria. Ela prépria estatuiu que o decreto de
aprovacido fosse assinado pelo Presidente da Assembleia Consti-
tuinte e promulgado pelo Presidente da Republica (art. 31209,
n.o 1), A promulgacio — obrigatéria — ndo foi sujeita a referenda
ministerial.

Ao contrario do que usa suceder com as leis, a data da Cons-
tituicdo néo é da sua publicacio, mas a da sua aprovacio (art.
3120 n.0 2). Quis-se com isso realcar o exercicio entdo verificado
do poder constituinte pelo Povo através da Assembleia Consti-
tuinte.

A Constituicdo actual é, portanto, a Constituicio de 2 de Abril
de 1976; foi publicada, em conformidade com o que nela se orde-
nou, em 10 de Abril seguinte; entrou em vigor em 25 de Abril; e
em 14 de Julho (por forca do art. 294.0) entrou em funcionamento
0 seu sistema de 6rgaos de soberania.

23. Nem a Lei n.° 3/74, nem nenhuma outra lei constitucio-
nal previram qualquer referendo ou votacido popular antecedente
ou subsequente da Assembleia Constituinte.

Nao houve referendo para qualquer decisdo preliminar aos tra-
balhos da Assembleia; e, por certo, ndo o poderia prever a Lei
n.o° 3/74, dada a devolucio pelo Programa do MFA das “grandes
reformas de fundo” para o ambito da Assembleia Constituinte.
Desde que, contudo, estas reformas vieram a ser decretadas a re-
velia da Assembleia, 16gico teria sido, em perspectiva democratico-
-constitucional rigorosa, que o povo tivesse sido chamado a ma-
nifestar-se sobre elas. Mas quer as dificuldades técnicas de orga-
nizacao do recenseamento e das operacoes de voto quer, sobretudo,
as dificuldades politicas derivadas do dominio do poder por grupos
pouco complacentes com os principios da democracia constitucio-
nal obstaram a tal recurso ao sufragio (e até impediram que ele
tivesse sido, nessa altura, preconizado). Por outra parte, no que
tange ao reconhecimento do direito dos povos dos territérios ul-
tramarinos & autodeterminacgio e & independéncia, nio s6 a deci-
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sao foi tomada em estado de necessidade, mas também se enten-
deu que ela correspondia ao desenvolvimento (ou ao desenvolvi-
mento nas circunstiancias concretas) da propria ideia de Direito
democratico da Revolucdo de 25 de Abril.

Téao-pouco viria a haver referendo para aprovacido da Consti-
tuicdo votada pela Assembleia. Igualmente nao previsto pela Lei
n.o 3/74, viria a ser alvitrado em certo momento, mas tardiamente.
E dizemos “tardiamente”, porque mal se aceitaria que uma Assem-
bleia, Constituinte eleita e que funcionou na base apenas do man-
dato representativo viesse a posteriori a ter as suas deliberacdes
consideradas precarias por ficarem dependentes de san¢do popu-
lar. Pelo menos, parece que seria ilegitimo que por lei constitucio-
nal emanada do Conselho da Revolucdo fosse imposta qualquer
forma de referendo; quando muito, admitir-se-ia que a propria
Assembleia o criasse.

Assim, algo paradoxalmente em face das pesadas vicissitudes
facticas e politicas em que se teve de mover, bem pode afirmar-se
que a Assembleia Constituinte portuguesa de 1975-1976 fci um
orgio com plenitude de poder constituinte formal por nio estar
sujeita a nenhuma decisdo do povo (ou de quem quer que fosse)
sobre a sua obra, a Constituicdo.
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