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A triade constitucional — materialidade, realidade e forma

Paulo Ferreira da Cunhat

Resumo: E normal falar-se nos manuais de Direito Constitucional das dimensdes formal,
material e real da Constituicdo. Contudo, € mais raro utilizar essas categorias na pratica,
fazendo-as dialogar, numa perspetiva ndo s6 jusconstitucional como mesmo pés-disciplinar.
N&o é nem um jogo conceitual, uma ars combinatoria, mas a convocacdo de paradigmas muito
esclarecedores dos problemas concretos do estatuto juridico do politico.

Palavras Chave: Constituicdo formal, constituicdo material, constituicéo real, democracia, cidadania.

Abstract: It is normal to speak in Constitutional Law manuals of the formal, material and real dimensions
of the Constitution. However, it is rarer to use these categories in practice, making them dialogue, not
only from a jus-constitutional perspective, but also from a post-disciplinary perspective. It is not even a
conceptual game, an ars combinatoria, but the summoning of paradigms that shed light on the concrete
problems of the juridical status of politics.

Keywords: Formal constitution, material constitution, real constitution, democracy, citizenship.

“Wenn Sie, meine Herren, den Vortrag, den ich lhnen zu
halten die Ehre hatte, nicht nur festhalten und sorgfaltig
durchdenken, sondern ihn zu allen seinen Konsequenzen
fortdenkend entwickeln, so werden Sie zum Besitz aller
Verfassungskunst und aller Verfassungsweisheit gelangen.
Verfassungsfragen sind urspriinglich nicht Rechtsfragen,
sondern Machtfragen; die wirkliche Verfassung eines Landes
existiert nur in den reellen tatséchlichen Machtverhaltnissen,
die in einem Lande bestehen; geschriebene Verfassungen sind
nur dann von Wert und Dauer, wenn sie der genaue Ausdruck
der  wirklichen in  der Gesellschaft bestehenden
Machtverhéltnisse sind — das sind die Grundsétze, die Sie
festhalten wollen. (...) Halten Sie diesen Vortrag fest, so
werden Sie, meine Herren, wenn Sie je wieder in die Lage
kommen, sich selbst eine Verfassung zu geben, wissen, wie
man da zu verfahren hat und wie nicht mit dem Vollschreiben
eines Blattes Papier, sondern nur damit etwas getan ist, wenn
man an den tatséchlichen Machtverhaltnissen andert”.
Ferdinand Lassalle — Uber Verfassungswesen, Berlim, 1862

I.Regime e Constitui¢cdes

Um regime é uma regra de vida; no caso, uma ordem juridica e politica. O
regime democréatico é a norma geral de convivéncia: feita de dimensdes mais técnicas,
como o apuramento de votos, representatividade, e de elementos que acabam por ter
uma coloragdo ética. Como dizia Antero de Quental, democracia é promocdo da
igualdade social e econdémica, na base da liberdade politica. Regime democratico é
tudo isso, pois.

1 Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justiga, Portugal. Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto (fungdes suspensas para dedicagiao a magistratura).
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Mas a nogdo de regime abeira-se e confunde-se de algum modo com
dimensdes que normalmente se acolhem as “outras constituigdes” (material e real) que
vivem na Constituicdo (formal)2.

O médico e parlamentar Manuel Canijo desenvolveu uma abordagem
relativamente inusitada (mas, em alguns aspetos, muito certeira) em que, utilizando o
conceito de regime, nos introduz, & sua maneira, a problematica da relagdo entre as
varias componentes da fundamental triade constitucional — entre o textual, o real e o
ideal ou de raiz na Constituicdo em sentido lato:

“O que € o regime? O regime € o corpo vivo da na¢do portuguesa — por
mais escandaloso que isto seja para as mentalidades juridicas que
tradicionalmente nos tutelam. Formalmente, o regime deverd ser
instrumento legal adequado ao regime real, adequado a vontade latente

¢ & vontade expressa em actos € em votos, do povo portugués™.

Neste trecho estdo presentes, na visdo do autor eventualmente podendo
escandalizar os juristas (0s quais, nos nossos dias, perderam completamente a
centralidade de outrora, substituidos por uma mentalidade de tecnocratas e
economicistas — e com quase nada ja se escandalizardo, ao que cremos), algumas
preocupacOes que veremos desenvolverem-se ao longo deste estudo: “corpo vivo da
na¢do” (que sera certamente a constituicdo material), conex@o entre regime formal e
regime real (ou constituicdio formal e constituicdo real), “vontade latente”
(constituicdo material e poder constituinte* em poténcia) e “vontade expressa em actos
e em votos” (constituigdo real, poder constituinte em ato, etc.).

Pouco faltarad para dizer, dissipando mistérios, que o regime é a constituicao,
ou, talvez melhor, cada forma concreta do constitucional, cada constituicdo na sua
idiossincrasia. Com as suas dimens@es formal, real e material.

2 Para bem precisar estas nogGes (e entendé-las de forma dialogante entre si), pode (re)ler-se a sintese
(remetendo a varios e entrecruzados sentidos que entre elas se foram estabelecendo) de EHRHARDT
SOARES, Rogério — Direito Constitucional: Introducdo, o Ser e a Ordenacdo Juridica do Estado, in
Instituicbes de Direito, vol. Il. Enciclopédia Juridica, org. de Paulo Ferreira da Cunha, Coimbra,
Almedina, 2000, méx. p. 77 ss..

3 CANIJO, Manuel — Textos de..., Lisboa, Colibri, 1997, p. 149.

4 Cf., v.g., MULLER, Friedrich — Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes, Berlim,
Duncker & Humblot, 1995, trad. port. de Peter Naumann, Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do
Povo, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves — O
Poder Constituinte, 4.2 ed., S8o Paulo, Saraiva, 2005; PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral — Os
Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material da Constituicdo, Coimbra, Coimbra, Coimbra
Editora, Faculdade de Direito, 1994; BRITO, Miguel Nogueira de — A Constitui¢do Constituinte. Ensaio
sobre o Poder de Revisdo da Constitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2000; AMARAL, Maria Lucia —
Poder Constituinte e Revisdo Constitucional, “Revista da Faculdade de Direito de Lisboa”, vol. XXV,
1984; MARTINS, Afonso d’Oliveira — O Poder Constituinte na Génese do Constitucionalismo
Moderno, “Estado & Directo”, n.os 5-6, 1990; SANCHEZ VIAMONTE, Carlos — El Poder
Constituyente, Ed. Argentina, 1957; MORTATI, Costantino — Studi sul Potere Costituente e sulla
Riforma Costituzionale dello Stato, Mildo, Giuffré, 1972; VEGA, Pedro — La Reforma Constitucional y
la Problemética del Poder Constituyente, Madrid, Tecnos, 1985; NEGRI, Antonio — The Constituent
Power, trad. cast. de Clara de Marco, El Poder Constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la
modernidad, Madrid, Libertarias / Prodhufi, 1994; KLEIN, Claude — Théorie et pratique du pouvoir
constituant, Paris, PUF, 1996; DUHAMEL, Olivier — Pouvoir constituant, in Dictionnaire
constitutionnel, dir. de Olivier Duhamel / Yves Mény, Paris, PUF., 1992, pp.777-778; BERLIA, Georges
— De la compétence des assemblées constituantes, “Revue du droit public”, 1945, pp. 353-365; CONI,
Luis Claudio — A Internacionalizagdo do Poder Constituinte, Porto Alegre, Sérgio Fabris, 2006.
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I1.Tipos de abordagens no Direito

Recuemos um pouco para algum enquadramento metodoldgico.

Em alguns dominios do Direito, e o Direito Constitucional ndo foge a regra, o
volume gigantesco de dados (legislativos, doutrinais e jurisprudenciais), além das
noticias sobre o0s eventos com conexdo juridica e as ficcBes (e mitos) em seu torno, é
de tal forma avassalador, muito para além do que a memoria e a resisténcia humanas
consentem, que frequentemente h& ai um conhecimento sedimentar, acumulativo, por
camadas sucessivas de dados ou conhecimentos. Quem ndo se lembra, para o Corpus
luris Civilis, da teoria das “massas™?° E, apesar de tudo, esse monumento justinianeu
seria ainda bastante manuseavel, pelos critérios atuais.

H4, assim, uma tendéncia para acumular informacfes e conhecimentos, mas
nem tanto para os criticar e cotejar. Temos sublinhado, por exemplo, que nem sempre
se tirava a completa consequéncia, para 0s tempos modernos, e para a analise
diacronica geral, da teoria (e “adquirido” lassalleano) “conceito historico-universal de
constitui¢do™®, havendo quem comecasse a ver constitucionalismo apenas na versio
moderna deste. Ignorando o constitucionalismo histérico, tradicional, natural,
consuetudinério, etc.

Em suma, ha um deficit de didlogo entre vérios aspetos teoricos, que, a
desenvolver, esclareceria muitos dos elementos hoje isolados e meramente
acumulados. Do mesmo modo, esta falta de dialogo contribui para visGes cristalizadas
dos conceitos, muitas vezes ndo se fazendo dialogar a teoria com a realidade. Em
Direito Constitucional, para mais, dispomos de um manancial muito rico de exemplos
praticos na Histéria Constitucional’. Infelizmente, em alguns paises, ela desapareceu
ou liofilizou-se, e noutros existe na Orbita exclusivamente historiografica, sem dela
aproveitar a Teoria Constitucional, que com ela tanto teria a ganhar.

O diélogo com exemplos e com realidades em geral é essencial para a propria
compreensdo mais profunda dos conceitos, que por vezes de apresentam de forma
descarnada, excessivamente abstrata. E com uma grande falta de dinamismo na
interpretacao.

A abordagem sedimentar, ndo dialogante em si, nem com as realidades
mutaveis, deve preferir-se a dialética, critica, dinamica.

I11.A Constituig&o real é dinamica

No ambito do conceito operativo, verdadeiro vetor tedrico (mas com
implicacBes préticas) ou paradigma® “constituicdo real” hd muito a aprender sob o
impacto da realidade. N&o se devem considerar 0s varios elementos em presenca na
constituicdo real de uma forma rigida, dada de uma vez para sempre, estatica.

5 CRUZ, Sebastido — Direito Romano, I. Introdugdo. Fontes, 3.2 ed., Coimbra, ed. Autor, 1980.

6 LASSALLE, Ferdinand — O que é uma constituicdo politica?, trad. port., Porto, Nova Critica, 1976.

7 Cf., desde logo, os nossos Para uma Histéria Constitucional do Direito Portugués, Coimbra, Almedina,
1995 (esgotado); Raizes da Republica. Introdugdo Histérica ao Direito Constitucional, Coimbra,
Almedina, 2006. Ndo se limitando ao Direito Constitucional, Histéria do Direito, 2.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2019 (em colaboragdo com Joana de Aguiar e Silva e Anténio Lemos Soares).

8 Para este conceito, cf. o ja classico KUHN, Thomas S. — The Structure of Scientific Revolutions,
Chicago, Chicago University Press, 1962.



Por alguma razdo certas vezes se fala, quanto a este conceito, de
“paralelogramo de forgas”, sobretudo politicas. Mas que também podem ser sociais
tout court.

Sdo, com efeito, forgas que entre si interagem, e a constituicdo real ndo é a
simples resultante, o vetor derivado dos reciprocos ou muatuos equilibrios, mas
engloba os proprios vetores conflituantes de que aquele resulta. A constituicdo real
ndo é um mero resultado, que comecgasse huma dinamica, mas desembocasse numa
situacdo estatica, uma simples sintese da luta entre tese e antitese. N&o é o resultado
final (porque ndo ha resultado final), € a prépria mutavel equacdo, que sempre existe
em equilibrio instavel.

Por isso se tem de compreender e desculpar esse aparente absurdo que é, hoje
em dia — em que se pode dizer em geral o que apetece a quem diz — tanto se falar,
sempre, permanentemente, em crise (e por vezes com cores tragicas, incendiarias).
Sim, a crise é permanente. E quando for mais tranquila, ai temos mil e um profetas da
desgraca para capitalizarem politicamente ou terem maior venda ou audiéncia, a
inventar obtusas interpretacdes do normal decorrer da dialética democratica para
afirmar a tenebrosa crise. Se fossem sinceros, se fossem para levar a sério, dir-se-ia
gue as suas mentalidades ndo eram, assim procedendo, de modo nenhum
democraticas, mas autoritarias ou totalitarias®, porque a mais pequena manifestacéo de
discordancia entre forcas ou personalidades naturalmente diversas, ja estdo a gritar
aqui-del-rei. E sintomatico que alguns tenham saudades de uma pretensa estabilidade
monarquica (s6 muito absolutista quica os satisfaria, e mesmo assim, sempre houve
complots'® e afins) e outros de estados pseudo estaveis, como o Estado Novo, que,
contudo, tinha uma rotacdo de pessoal politico em cargos governativos bastante
significativa (s6 que nem sempre apercebida).

Evidentemente que a teoria constitucional ndo é muito da predilecdo dos
normais opinadores; mas, se o fosse, jA imaginamos que diriam que a pobre
constituicdo real esta a ferro e fogo. Estd sempre em ebuli¢do, tanto quanto o estd
(naturalmente) a sociedade.

Em teoria, pelo menos, diferentes elementos e diversos embates entre eles
poderiam ter como resultado (datado, momentaneo — pois nada aqui é definitivo) a
mesma “soma algébrica”, representado pelo mesmo “valor”. Numericamente,
simplificando, 2+2 = 4, mas também 3+1 = 4, ou 1+1+1+1 = 4, ou até 4+0 = 4, efc.
Mas nenhuma dessas expressdes ¢ efetiva e realmente sinénima de outra.

Uma constituicdo real engloba as parcelas todas que se manifestam e que estdo

silenciosas, mas existem. Seria uma radiografia (ou ecografia, ou eco doppler...) scio-
politica, obviamente vista com coloracéo juridico-politica, constitucional.

9 Em geral, cf. VOVELLE, Michel — Ideologies and Mentalities, in Culture, Ideclogy and Politics, ed. por
Gareth Stedman Jones / Raphaele Samuel, Londres, Routledge and Kegan Paul, 1982; ARENDT,
Hannah — The origins of Totalitarianism, New York, 1951; BARROS, Roque Spencer Maciel de — O
Fendmeno Totalitario, Sdo Paulo, Edusp / Itatiaia, 1990; ARON, Raymond — Démocratie et
totalitarisme, Paris, Gallimard, 1965 ; REVEL, Jean-Frangois — Ni Marx ni Jésus — La tentation
totalitaire — La Gréace de I'Etat — Comment les démocraties finissent , ed. rev. e aumentada, Paris,
Robert Laffont, 1986.

10 Cf., recentemente, o Dossier Complotisme. Pourquoi raconte-t-on des histoires, in “Philosophie
Magazine”, n.° 169, maio de 2023, p. 39 ss..



IV.Imagem estética da constituicdo real

Mesmo que em teoria se admitam as aludidas correlagbes dindmicas na
constituicdo real, por vezes revela-se como demasiado forte (ou insensivel, empirica,
espontanea, automatica, como um reflexo condicionado te6rico — como o positivismo
legalista é a filosofia espontanea dos juristas) uma pressuposicdo estatica daquela
categoria. Tal pressuposicdo, em termos latos, identifica esta dimensdo constitucional
com uma sociedade (ou, na linguagem marxista, “formacdo social”, se se preferir),
encarada do ponto de vista juridico-politico. Ou, de forma mais simplificada ainda,
ver-se-ia, num certo tempo e lugar, como quase sinébnimo de “constitui¢do real”, nada
mais, nada menos, que a propria “sociedade”. Regime, vista de uma perspetiva mais
politica, como dissemos; sociedade num plano mais sociolégico. As aproximacdes
vao-se fazendo, e por vezes sobrepondo ou divergindo, consoante os angulos de visao.

Resta saber como se concebe, e em especial como concebe quem com estes
temas lida (juristas, e sobretudo constitucionalistas) esse ente a0 mesmo tempo
objetivo e subjetivo (objetivavel e subjetivavel), a sociedade. E mutatis mutandis para
a concecgdo que privilegia a perspetiva do regime, e assim sucessivamente para outras
abordagens.

Do mesmo modo que, em geral, os leigos em Ciéncias Sociais ndo distinguem
Historia de estoria e de historiografia* (nem tampouco de Memodria'?), também Ihes
escapa a distincdo entre o social e o sociolégico, bem como um sem-nimero de
conceitos e subtilezas da Sociologia, que propiciam, na visdo dos factos sociais,
lunetas de analise bem mais apuradas que as do senso comum?. E a sociologia das
constitui¢cdes, paredes meias (ou quase intramuros) da “constitui¢do real” (talvez um
seu olhar privilegiadamente analitico) é hoje fundamental base para analisar questdes
constitucionais, ndo meramente descritivas, mas ja com dimensdo axioldgico-politica,
ou dela se abeirando*.

Seja como for, é caso para perguntar, mesmo: a sociedade que esta em causa
na constituicdo real € uma construgdo impressionista, uma “ideia” meramente nocional
de sociedade, sem rigor, ou € uma elaboracdo muito complexa, socioldgica (com
focalizacdo no plano sincrénico), ou historiografica (com enfoque no plano
diacronico), ou ainda essa realidade “absoluta” (mas sempre inalcangavel) que seria a
sociedade em si, como ela seria “mesmo”, por assim dizer “numenicamente”, para
além e acima das suas abordagens mais superficiais, mais fenoménicas (ou meramente
intuitivas)?

Esta ultima opcéo, pretensamente mais profunda, deve ser descartada no nosso
tipo de andlise, por conter muito de incognoscivel.

As perspetivas socioldgica ou historiografica rigorosas também nédo serdo
sempre alcancéveis pelos juristas, mas uma simples abordagem simplesmente leiga, do
pretenso “senso comum”, igualmente ndo nos CONVira.

1 Cf.,, v.g., BLOCH, Marc — Apologie pour I'histoire ou le métier d'historien, port. de Maria Manuel
Miguel e Rui Grécio, Introdugdo a Historia, 2.2 ed., trad. Lisboa, Europa-América, 1974; VEYNE, Paul
— Comment on écrit I'histoire, Paris, Seuil, 1971, trad. port., Como se escreve a Historia, Lisboa,
Edicoes 70, 1987. E o nosso “Da Historia, da Historia do Direito e do seu Estudo®, in Histéria do Direito,
em colaboragdo com Joana Aguiar e Silva e Antonio Lemos Soares, reimp., Coimbra, Almedina, 2010.

12 LE GOFF, Jacques — Memoria, in Enciclopédia (Einaudi), 1. Memdria-Historia, ed. port., Lishoa,
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1984

13 DURAND, Gilbert — Les grands textes de la sociologie moderne, Paris, Bordas, 1969; sobre a
“epopeia” da sociologia, no plano historico-“filos6fico”, v. ARON, Raymond — Les étapes de la pensée
sociologique, Paris, Gallimard, 1967, trad. port. de Miguel Serras Pereira, As Etapas do Pensamento
Socioldgico, Lisboa, Circulo de Leitores, 1991.

4 CASIMIRO FERREIRA, Anténio — Sociologia das Constituicdes. Desafio Critico ao
Constitucionalismo de Excecdo, Porto, Vida Econdmica, 2019.

5



Nesse “senso comum”, hoje em dia infiltra-se multiddo de preconceitos,
alimentados por fake news™, por ideologias insidiosas e muito distantes do “bom
senso”, colocando as pessoas mais distraidas, mais ingénuas, menos letradas e
sobretudo menos criticas @ mercé de unilateralismos, 6dios, dogmas dignos dos piores
tempos das trevas. Ndo se pode ter da sociedade a imagem distorcidissima que,
infelizmente, povoa a cabeca de muitos que estudaram pouco (e sobretudo pensaram
escassamente), e vivem ao sabor da propaganda explicita ou implicita de que sao alvo.

Felizmente ainda ha quem n&o seja servo do que lhe é bombardeado, e consiga
elevar-se da massa e pensar pela prdpria cabeca. Esses constituirdo uma camada social
cada vez mais rara, transversal a diferencas classistas, em que o bom senso, a
racionalidade e a abertura de espirito predominam. Pode dizer-se que esse setor social
¢ afinal a versao atual da “classe média” (em que se identificava mediana fortuna e
médio discernimento e ponderacdo — hoje, a fortuna ndo tem quase nada a ver com o
assunto, embora posses nem muito exageradas nem muito limitadas possam
aconselhar a pensar melhor — ou ser caucdo que mais 0 permita, em regra) que muitos,
no passado, viram como esteio dos governos moderados, ou da propria democracia (ou
republica).

A sociedade da constituicdo real serd vista (ou entre-vista) algures no meio
caminho entre as visdes mais formalizadas das ciéncias sociais e as melhores
perspetivas de entre as produzidas pelo bom senso de quem ndo se encontra
colonizado mentalmente. Em matéria de Ciéncias Sociais (ndo sO6 Sociologia e
Histdria, mas ainda Antropologia, Demografia, Geografia Humana, etc.), o jurista e
em particular o constitucionalista ndo serd (ou ndo devera ser) nem um leigo absoluto
(embora fosse bem melhor que algumas destas matérias ao menos se estudassem mais
nas proprias Faculdades de Direito — nem sé de tecnicismo vive o jurista; e resta saber
se aprende mesmo esse tecnicismo sem o cimento da problematizagdo e do
alargamento de horizontes), nem um rigoroso especialista (que, alias, teria tendéncia a
uma insularizagdo tematica, e ndo a abordagens abrangentes, pds-disciplinares).

E assim sendo, nesta sempre mais ou menos incbmoda mas movel posi¢éo, o
jurista e o constitucionalista em particular ndo podera ter uma imagem estatica (nem
compartimentada) da constitui¢do real, mas verd o seu dinamismo, no fervilhar de
forcas sempre em confronto.

A sociedade-constitui¢do real ndo é uma cidadezinha de brinquedo, ou de jogo
antigo e ainda elementar de computador, com as fungfes econémicas rudimentares a
funcionar, abaladas por uma ou outra catastrofe natural ciclica, mas imprevisivel
(nesses jogos, havia sobretudo incéndios, predacdo por animais selvagens, etc.), ou
humana (invases, ataques inimigos — curiosamente ndo nos lembramos de doengas e
menos ainda pandemias). Com algumas, poucas, dimensdes simbdlicas (construcao de
monumentos, por exemplo) e aparentemente sem grandes conflitos e correspondentes
preocupacdes sociais. Admitimos que haja (temos quase a certeza de que existem)
jogos mais complexos, com as suas proprias pressuposicdes e preconceitos
(recordamo-nos de um jogo, alids excelente, em que ndo se podiam fazer de freiras
professoras por, supostamente, ndo terem aprendido uma profissdo... mas seria

15 Embora sem esse nome, o quid é ja conhecido de ha muito. S6 que néo atingiu a onda avassaladora de
hoje, que acaba por se encontrar e engrossar o caudal da “pds-verdade” (um conceito em si ja incrivel
para 0 bom senso, que vai escasseando). Recorde-se, por exemplo, este passo de VERISSIMO, Erico — O
Senhor Embaixador, Lisboa, Livros do Brasil, 1988 (1.* ed. Brasileira, 1965), p. 17: “Pertenco a uma era
em que o0s correspondentes escreviam sobre 0s acontecimentos. VVocés 0os modernos querem competir com
Deus Nosso Senhor. N&o sé procuram dar hoje as noticias de amanha como também se avocam o direito
de, na falta de noticias, criarem acontecimentos, para depois poderem escrever sobre eles!”.
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interessante ver o contexto). Jogos mais explicitamente de poder ou de estratégia /
guerra certamente envolvem outros vetores mais.

Mas, 0 que para aqui nos importa, é sublinhar que pode haver, ha certamente,
algumas concecBes (ainda que espontineas, “inconscientes”) da sociedade e da
constituigdo real como se foram um mapa de casas e poucos equipamentos coletivos,
pessoas mais ou menos andnimas, sem rosto e sem sentimentos, sem alma e
aspiraces, num agitar diario sem visiveis dimensfes politicas, no sentido denso da
palavra politica.

A agitacdo, a correria, nalguns desses jogos € um espelho da pressa de agora,
que fez a alguns indigenas brasileiros, perguntar aos antropdélogos: “Porque vocés se
afligem tanto, trabalhando sem descanso, como se as arvores fossem deixar de dar
frutos?”16

N&o nessa amélgama quase sem sentido Util que, louvando-se no zoon
politikon de Aristoteles, ou ndo, amalgama politico e social, ou afirma, num “mantra”
revolucionario ou “politiqués”, a rogar o totalitario, nas suas maiores implicagdes, que
“tudo ¢ politico”.

V.Constituigdo real com sentido denso de politica

E mais movimentada e colorida a sociedade real, que, praticamente, no seu
quid, se confunde com a constituicdo real. Sdo diferentes formas de ver a mesma
coisa. Esses vetores de forcas de que teoricamente se fala sdo reais, atuam, jamais se
revelam in6cuos. Ai ha politica, e a politica, na sua criatividade sempre em mudanga,
baralha as regras do jogo permanentemente.

Poderia, no tempo presente (ndo vamos aqui curar de como teria sido antes),
afirmar-se, sem duvida, que a agitacdo da constituicdo real, em muitos casos,
contrariaria a constituicdo material’’, a qual se pressupde que propenderia para uma
outra estabilidade e ponderacéo.

Se se identifica a constituicdo material com uma espécie de Direito Natural'®
constitucional de um dado tempo e lugar, raramente se pensard num Direito Natural
mutavel (teoria que também existe, como se sabe, desde logo com Stammler; alids, a
propria natureza humana tem variagdes — Natura hominis est mutabilis: Villey contou
quinze vezes esta tese em S. Tomas de Aquino®), mas antes em grandes, sélidos,
permanentes valores e principios. Embora a expressao se arrisque a ser mal entendida,
por conotacBes proximas de ma& memoria, poderd ainda, com todas as cautelas,
sintetizar-se que a constituicdo material é a feicdo mais profunda, a compleicdo
essencial de um Povo; ou, da mesma forma que Montesquieu fala, em geral, e
universalmente, de Espirito das Leis, seria o espirito de um Estado, do seu Povo, etc..

16 RIBEIRO, Darcy — Ensaios Inslitos, 3.2 ed., Sdo Paulo, Global, 2015, p. 35.

7 Cf., v.g., MORTATI, Costantino — La Costituzione in Senso Materiale, Mildo, Giuffre, 1940, reed.
1998, com um Prélogo de Gustavo Zagrebelsky; BARTOLE, Sergio — Costituzione Materiale e
Ragionamento Giuridico, “Diritto e Societa”, 1982, p. 605 ss.

18 Sobre o Direito Natural a bibliografia é sufocantemente enormissima. Algumas abordagens de sintese e
atualidade podem colher-se nos nossos Rethinking Natural Law, Berlin / Heidelberg, Springer, 2013,
Prefacio de Virginia Black, Droit naturel et méthodologie juridique, Paris, Buenos Books International,
2012, Prefacio de Stamatios Tzitzis, além dos nossos manuais de Filosofia do Direito em portugués.

19 VILLEY, Michel — Abrégé de droit naturel classique, in Lecons d’Histoire de la Philosophie du
Droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 139.



E admissivel que esse espirito, esse modo-de-ser, possam ainda comportar
alguma mobilidade e contradicdo, mas em regra se conceberdo como caracteristicas,
peculiaridades até distintivas de outros povos.

Dai que, como afloramos, seja quase inevitavel, ainda que ndo se aprofunde
muito o0 que se entende por constituicdo material, considerar que a constituicdo real
muda e a constituicdo material fica, permanece. Traduzindo a questdo em termos mais
chéos e politico-jornalisticos, se ndo se tiver uma visdo mais abrangente e englobante
da complexidade das movimentac@es destas realidades-conceitos, sera facil considerar
que a constituicdo real no momento X ou y do pais A ou B serd anticonstitucional,
com relacdo ao que se pressupde ser a estavel e perene configuracdo do Estado. O que,
como se viu, é uma perspetiva errada, pelo menos em democracia, em que faz parte da
estabilidade e do “regular funcionamento das instituicdes democraticas” (normalmente
apontado a pensar no artigo 195.%, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, com
propriedade ou muito frequentemente sem ela) a existéncia de polémicas, dissensos,
etc. Desde que ndo haja atropelos, por exemplo, das funcdes e poderes do Estado,
devidamente separados, articulados, e colaborantes, mesmo nas suas eventuais (e
naturalissimas) divergéncias.

Vivemos tempos universais de profunda agitacdo. Mas ndo nos precipitemos a
fazer comparagOes, porque em muitas épocas anteriores assim foi também. Talvez que
a paz na Europa Ocidental a seguir a Il Guerra Mundial e a queda do Muro de Berlim
e 0 desmembramento do COMECON nos tenham induzido em erro, sonhando com
mais paz e mais perene do que a constitui¢do real mundial nos pode dar, pelo menos
por uns bons tempos ainda.

Nestes tempos dificeis, e que podem piorar ainda muito, hd um grande mal-
entendido sobre as apreciacbes e atitudes. Tem-se tendéncia para considerar
acomodados, quietistas e até reacionarios (ou, pelo menos, conservadores ou
tradicionalistas) quantos preferem conservar um dente, tratando-o, por vezes longa e
penosamente, a arranca-lo, reparar um utensilio ou uma maquina a deita-los fora e
comprar outros (certamente menos duraveis), ou seja, 0s que tém um pendor para a
prudéncia, preferindo n&o arriscar (sendo em situacdes kairologicas) saltos no escuro e
muito menos dispostos a suportar 0 custo de ovos partidos (ou vidas ceifadas) em
nome de novas omeletas, ou ordens novas (“novas ordens”).

Embora, em alguns setores, também ndo se aprecie muito a palavra
“revolucdo”, conotada com os piores horrores (desde a Revolugdo Francesa a Russa,
mesmo a pacifica “Revolu¢do dos Cravos”...), o que frequentemente enfileira numa
geral reescrita da Historia por alguns, chegando a exageros e mesmo a deformacdes
grotescas em tudo o que pode abeirar-se dos seus dogmas ideolégicos, a verdade é que
“revolugdo” ainda é um vetor de valia para muitos. E ndo s6 para os explicita e
ativamente revolucionarios. Desde logo, é preciso saber encarar a Histéria na sua
multiplicidade... J& ndo falando nas novas conotagdes e associaces da palavra, como
é posto em relevo por Armand Mattelart:

“A linguagem revolucionaria emigrou para o campo do liberalismo, que
transformou a nogdo de ‘revolucdo da informagdo’ em uma expressao
com pretensdes totalizantes: revolugdo nas relagbes diplomaticas,
revolucdo nas questdes militares, revolugio administrativa”?°.

20 MATTELART, Armand — Histoire de la société de I'information, Paris, La Découverte, 2001, trad.
port., Historia da Sociedade da Informacao, Sao Paulo, Loyola, 2002, p. 139.
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Muitos opdem a referida placida e prudente moderacdo, como forma de
encarar 0 mundo e como guia para a a¢do pessoal e coletiva, um outro paradigma: a
atitude e o pensamento revolucionério, que noutros socioletos se transmuta em
“radical”, quer no sentido de extremista, quer no de ndo compromissorio. Karl Marx ja
tinha pensado nessa categoria do radicalismo, mas como atitude primeira: ‘“Radikal
sein ist die Sache an der Wurzel fassen. Die Wurzel fiir den Menschen ist aber der
Mensch selbst.” — afirma?'. Mas uma coisa é considerar ou tomar as coisas pela raiz e
outra é corté-las pela raiz. Mesmo o radicalismo pode ser mais ou menos moderado.
Ao considerar 0 Homem como a sua prépria raiz, na introdugdo da sua Critica da
Filosofia do Direito de Hegel, Marx remete-nos para um céu aberto de possibilidades
e dificuldades. No limite, pode-se conceber que 0 Homem aniquile o proprio Homem,
mate a sua raiz ou a pretenda radicalmente mutar? Uma visdo um pouco livre da
questdo poderia ver, neste didlogo com as raizes, a origem dos problemas do
totalitarismo, que alguns (na versdo coletivista, ndo na nazi-fascista??) consideram ja
marxiano, e outros leninista e/ou ulterior. Mas essas sdo outras polémicas, de outras
searas.

O radical ou revolucionario “puro” (ndo um amoral / imoral sedento apenas de
poder que inventa, efabula, mistifica fins excelentes para, maquiavelicamente,
justificar com eles os mais hediondos meios — que, esses sim, ja sdo os seus fins)
parece-nos, tudo bem ponderado, apenas um espirito mais ousado que o (vamos assim
chamar-lhe) “moderado”, igualmente ético, bem-intencionado, mas mais prudente.
Menos ativo e ativista.

O que é vital, porém, esclarecer ¢ que o revolucionario auténtico ndo faz
Jacqueries, motins, revoltas na Bounty, golpes de estado que mudam apenas 0s
fugazes rostos no poder, etc. Uma revolugdo ¢ uma mudanca realmente “astrondmica”,
uma reviravolta profunda, ndo meramente politica (ou “superestrutural”, no léxico
marxiano).

Portanto, um agitador que queira mudar multiplas coisas (mas ndo as grandes
coisas), isto e aquilo, mas coisas pontuais, ou de lana caprina, ou com objetivos
corporativos, mesquinhos, “recuados”, ndo muda nada de fundo. Por isso € que
algumas causas, sem davida assentes em dimens@es ou questdes parcelares, mas com
alguma visdo da necessidade de desfraldar bandeira mais englobante, federaram
interesses e esforcos.

Porém, em geral, as reivindicacGes parcelares, por vezes justissimas, mas sem
um rasgo de enquadramento mais alargado, ndo sdo revolucionarias e por vezes nem
sequer reformistas, mas pontuais, localizadas, podendo, se satisfeitas, até melhorar a
vida de alguns. Mas nada mais. Em nada colidindo com as infraestruturas, e com a
ordem instituida (mais que a constituicdo formal, com a constituicdo real até — porque,
em muitos casos, esta estd aquém daquela, quando a constituicdo formal é uma
constituicdo moderna e cidada, por exemplo), algumas agitacdes, por vezes capazes de
parar 0s paises quando atacam em setores nevralgicos, ndo mudam essencialmente as
coisas. Ndo se duvida que possam ser justissimas, como se disse, mas acabam por
representar um Ersatz de algo maior, mais articulado, e mudam algo, afinal, “para que
tudo fique na mesma”.

21 MARX, Karl — Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie. Einleitung (1843-1844), in Werke,
Berlim, Dietz, vol. 1, 1976, p. 385.

22 Cf., v.g., além de obras ja citadas sobre o totalitarismo, KERSHAW, lan — Retour sur le totalitarisme,
le nazisme et le stalinisme dans une perspective comparative, « Esprit », Janeiro- Fevereiro, 1996
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V1.0 Contraste com a Constituicdo Material

Hoje, quando as grandes narrativas (metanarrativas®) e forcas que as
representavam, embora ndao tenham recolhido ao caixote do lixo da Histdria, como
queria um primeiro p6s-modernismo filoséfico?, se encontram bastante debilitadas e
em alguns casos até desacreditadas, muito do protagonismo é desempenhado pelo
populismo e pela demagogia de varios matizes, que nem sequer precisam de “fazer
ementas para as tasquinhas do futuro” propondo utopias, limitando-se a chavles que
inflamam as massas descontentes. E um descer abaixo de zero da ideologia, que alias
recorda, mutatis mutandis, tempos bem sombrios do passado.

Seré que hd inscrito na constituicdo material um canteiro de ervas daninhas ou
mesmo carnivoras? Serd que o pluralismo dessa categoria e a verificacdo do cair em
tentacdo autoritéria / totalitaria ao longo dos tempos nos deve fazer vislumbrar uma
vertente sombria mesmo na “alma nacional” (para retomar o titulo do jornal
republicano de Antonio José de Almeida)?

E assim se comeca a compreender que a invocacdo ndo detalhada, mas mais
simplesmente retorica, da constituicdo material (por vezes ndo explicita, mas apenas
implicita, ou falando-se, por exemplo, de uma dada versao de “normas constitucionais
inconstitucionais?®) pode ser, nesta ordem de ideias, uma fraqueza-forca. Ndo vai um
democrata invocar um mito da sociedade ideal (ou utopia)®® que comporte em si
sementes da sua propria destruicdo, sendo de forma muito vaga. Do mesmo modo
tiradas nacionalistas que remetem para um “espirito” nacional, muitas vezes numa
mitologia histérica, ndo podem falar explicitamente em constituicdo material sem por
arrasto a0 menos trazerem muitos elementos diferentes — desde logo, os fatores
democraticos na formacédo de Portugal?’. Também é muito temerario querer limitar a
um estilo ou a uma s6 mensagem uma qualquer filosofia nacional, pondo de parte o
que ndo se enquadre nessas tendéncias, ainda que possam ser dominantes?®. E noutros
paises ndo sera, decerto, muito diferente.

23 JAMESON, Fredric — Prefacio a The Postmodern Condition: Report on Knowledge, Minneapolis, The
Univ. of Minnesota Press, 1984, p. XXIIl, apud BONSIEPE, Gui — Design e Democracia. Design,
Cultura e Sociedade, Sao Paulo, Blucher, 2011, p. 20: “As Grandes Narrativas sdo aquelas que querem
sugerir, ou fazer acreditar, que é possivel uma alternativa, algo radicalmente além do capitalismo”.

24 LYOTARD, Jean-Frangois — A Condicdo Pds-Moderna, trad. port. de José Navarro, revista e
apresentada por José Bragangca de Miranda, 2.2 ed., Lishoa, Gradiva, 1989. N&o apenas Lyotard
diagnosticou o fim das metanarrativas. Um diagnéstico semelhante pode encontrar-se, por exemplo, em
LIPOVETSKY, Gilles — L'Empire De L'Ephémére, Paris, Gallimard, 1987, trad. port., O Império do
Efémero, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2009, p. 288: “Hoje a atra¢do exercida pela fraseologia
revolucionaria dissipou-se. Os relatos escatologicos ja ndo excitam ninguém, estamos muitos bem
instalados no reino terminal da moda do sentido”.

%5 BACHOF, Otto — Normas Constitucionais Inconstitucionais?, trad. portuguesa de J. M. Cardoso da
Costa, Atlantida, Coimbra, 1977; GOMES CANOTILHO, J. J. — Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, Coimbra, Almedina, 1998, méx. p. 1104.

%6 MUCCHIELLI, Roger — Le Mythe de la cité idéale, Brionne, Gérard Monfort, 1960 (reimp. Paris,
P.U.F., 1980).

27 CORTESAO, Jaime — Os Factores Democraticos na Formag&o de Portugal, 4.2 ed., Lisboa, Livros
Horizonte, 1984

28 Cf., entre muitos, FERREIRA, Jodo, O. F. M. — Existéncia e fundamentacéo geral do problema da
Filosofia portuguesa, Braga, Ed. Franciscana, 1965; ARRIAGA, José de — “A Filosofia Portuguesa.
1720-1820%, in Histdria da Revolucdo Portuguesa de 1820 , nova ed., pref. e notas de Pinharanda
Gomes, Lisboa, Guimardes Editores, 1980 (corresponde, na antiga ed., a vol. I, Livro II, Cap. IlI -
“Movimento intelectual®, pp. 331-435); THOMAS, Lothar — Contribuigdo para a histdria da filosofia
portuguesa, Lisboa,, Livraria Classica Edit., 1944 ; TEIXEIRA, Anténio Braz — Algumas Notas sobre a
Filosofia Portuguesa, in "Clube do Coleccionador"”, n.° 2, 1966, Junho-Agosto, p. 5; Idem — O Essencial
sobre A Filosofia Portuguesa (sécs. XIX e XX), Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2008;
RIBEIRO, Alvaro — O Problema da Filosofia Portuguesa, Lisboa, Inquérito, 1943; GOMES,
Pinharanda — Dicionéario de Filosofia Portuguesa, Lisboa, Dom Quixote, 1987; ldem — Historia da
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VI1I.Diélogos da Constituicéo real e da Constituicdo material

Os agentes juridicos tém de estar sempre atentos ao seu tempo (constituicao
real), mas também as invariantes axiolégicas (como lhes chamaria Miguel Reale?) e
outras (presentes na constituicdo material), para além de conhecerem bem e serem
capaz de hermenéutica justa da constituicao formal.

Nao se Ihes pede ativismo judicial®® (nem do lado da judicatura, nem do lado
do Ministério Pablico, nem do lado da advocacia...), mas também n&o inacdo, inércia,
passadismo, etc. Ha prudéncia e equilibrio a manter. Dir-se-4 que, no exercicio das
profissBes juridicas, se ndo se quiser delas fazer militancia (e resta saber quais 0s
limites deontoldgicos para tanto...), terdo de assumir ndo propriamente uma atitude
conservadora, mas sem davida uma a¢do moderada, equilibrada. Ndo cremos que seja
pelo Direito que vira qualquer revolucao.

Cremos até que a mais profunda das revolucGes regeneradoras teria que vir da
cultura e do espirito, que convertessem comportamentos, e ndo apenas oS
submetessem a um verniz efémero. O Direito podera, aqui e ali, contribuir para
mudancas, indicando alguns caminhos, mas ndo pode nem deve ser uma engenharia
social, procurando mudar as Pessoas através da ameaca e da concretizacdo de
punicoes.

Se ha alguns seres primarios que se coibem eficazmente de assumir
comportamentos socialmente nocivos pelo simples medo, muitos ha que sdo
praticamente indiferentes as ameacas. N&o é criminalizando o que desagrada ao
legislador (mais ou menos utopista) e punindo quem saia dos trilhos de uma sociedade
idealizada, que se muda em profundidade a natureza humana, que se transmuta o ser
de cada pessoa. O Direito tem um alcance limitado, quer na prevencéo geral quer na
especial, nomeadamente.

A constituicdo real também é constituida pela psique das pessoas e pelos seus
comportamentos em sociedade. O Direito ndo pode ferir conce¢des sociais enraizadas.
Pode ser que estas sejam até retrogradas e merecam (reclamem mesmo) alteragdo. Mas
vai sempre haver problemas se o Direito levar a fio de espada a mudanga de
mentalidades. Pode fazé-lo até um certo ponto, mas tem de ser subtil, e acompanhar a
sua cruzada de outras formas de promocdo da mudanca. S6 em casos muito drasticos
podera usar o seu argumentum baculinum.

Vem-nos sempre a mente o exemplo do fumo, ou do consumo de carne. Impor
a todos, a ferro e fogo, o vegetarianismo ou a abstencdo do fumo sé pode ter como
consequéncia o que ocorreu com a lei seca nos EUA: um forte contributo para o
florescimento do gangsterismo (ou, hoje, algo de semelhante). Al Capone, fornecendo o
fruto proibido, considerava-se (e certamente ndo seria o Ginico) o “amigo publico n.° 1”...

Né&o é que nao acreditemos que, muito provavelmente, ndo seriam dois belos
objetivos para a humanidade. A verdade é que o Direito ndo pode perseguir a virtude
em si mesma, a maxima perfeicdo ou pureza. Tem de lidar com algumas imperfeices
das pessoas. Conciliar com homicidios, violagfes, roubos? Claro que ndo. Mas ha mil
e uma praticas humanas menos excelsas que devem estar sob a asa do principio de

Filosofia Portuguesa, vols. I. A Filosofia Hebraico-Portuguesa, Porto, Lello, 1981; Il. A Patrologia
Lusitana, Porto, Lello, 1983; Ill. A Filosofia Arabigo-Portuguesa, Lishoa, Guimardes Editores, 1991;
PAIM, Antonio — Das Filosofias Nacionais, Lisboa, Universidade Nova de Lisboa, F. C. S. H., 1991;
Idem — Filosofias Nacionais, in Logos, Il, Verbo, Lishoa, 1990, col. 626 ss., etc.

2 REALE, Miguel — “Invariantes Axiolégicas”, in Estudos de Filosofia Brasileira, Lisboa, Instituto de
Filosofia Luso-Brasileira, 1994

30 RAMOS, Elival da Silva — Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos, Sdo Paulo, Saraiva, 2010;
GOMES CANOTILHO, J. J. — O Direito dos Pobres no Activismo Judicial, in Direitos Fundamentais
Sociais, Sao Paulo, Saraiva, 2010, max. p. 33.
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alguma discricionariedade de investigacdo, alguma aplicacdo, ao menos, do chamado
principio da oportunidade em processo penal®:. E uma coisa sdo ilegalidades e
especificamente crimes e outra sdo menores virtudes... O Direito ndo é uma maquina
de fazer santos, martires, herois, sabios...

O reconhecimento dessas dimensdes a que chamamos “constituigdo real” e
“constituicdo material” tem implicagdes para o comportamento dos juristas,
naturalmente, mas talvez elas sejam ainda mais salientes hum aviso a navegacdo dos
politicos, que em geral se tornam legisladores, e podem ter a tentacdo de tudo querer
transformar. Como diziamos, ndo fazendo sequer uma revolugdo, mas instalando
confusdo com uma inflacdo legislativa pontualissima, para tentar apagar fogos que,
por vezes, na verdade se aticam.

Quando ndo possui um conhecimento no terreno muito profundo,
acompanhado de honesto estudo (e preparacao) e discernimento que normalmente s
se adquire com a experiéncia, o legislador ndo possui a clarividéncia necessaria, nem
tem ciéncia infusa capaz de prever os problemas resultantes da sua intervencao. Se ndo
se aconselhar (sem se deixar envolver...) pelas pessoas que estdo na pratica, que
conhecem o setor a que a legislacdo se dirige, se ndo refletir, antecipar problemas, se a
legislagdo ndo for amplamente discutida, mesmo publicamente, com participacéo
ampla de varias forcas politicas e do publico em geral, se depois ndo se fizer uma
sintese harmonizadora e inteligente e também concorde com a Constituicao (até para,
desde logo, evitar inconstitucionalidades) a nova legislacdo sera por vezes mais mal
que remédio.

N&o se pretende com isto, evidentemente, enaltecer o imobilismo, evitar leis
novas. Nada disso. O que se quer é gue se facam boas leis, tendo desde logo presente o
velho dito nacional, que tanto se tem aplicado: “pensada lei, pensada malicia”. E
preciso prevenir seriamente, eficazmente, as hermenéuticas tortuosas que procuram
desvirtuar e utilizar as leis pro domo. Transforméa-las, afinal, em privilégios (leis
privadas) para alguns e contra outros.

Mas ndo é sO nas vestes de legisladores que os politicos tém a ganhar com
uma justa consideracdo, como pano de fundo, daquelas aludidas dimensdes da
Constituicéo.

Na verdade, ousariamos dizer que tais categorias sdo Uteis, se ndo mesmo
imprescindiveis, a toda a atividade politica, como enguadramentos gerais, a0 menos.

Talvez aquela referida ideia de que a constituicdo real ndo é uma cidadezinha
de brinquedo seja a primeira a enfatizar. Um politico cumpridor da Constitui¢do
poderia ter uma visdo relativamente ingénua (pelo menos muito pouco sagaz) do
equilibrio social e do jogo dos poderes, se ndo se lhe abrissem perspetivas mais
amplas, nomeadamente para ver o law in action, ndo apenas o direito nos livros (ou no
livro Constituicdo formal). A constituicdo real é a0 mesmo tempo o direito em ag¢éo na
dimensdo constitucional (juridico-politica) e a sociedade em acdo, ndo estatica, ndo
rigida, ndo fixista, ndo ucrénica ou atemporal. Mas, na sua historicidade, quer dizer,
também, na sua intrinseca conflitualidade. O que significa ainda que ndo esta esse
bom politico perante uma sociedade de anjos.

E natural que os politicos que conseguem ir superando o0s Varios obstaculos de
representacdo (e outros) nos respetivos partidos (a menos que caiam de cima na

81 Cf. o classico estudo de COSTA ANDRADE, Manuel — Consenso e oportunidade (reflexdes a
proposito da suspensao provisoria do processo e do processo sumarissimo), in O Novo Codigo de
Processo Penal. Jornadas de Direito Processual Penal (org. CEJ), Coimbra, Almedina, 1988, p. 317 ss..
Mais recentemente, por exemplo, PEREIRA, Claudio José — Principio da Oportunidade e Justica Penal
Negociada, Sdo Paulo, Editora Juarez de Oliveira, 2002. Esta Ultima ja nos parece menos evidente...
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politica, quais “paraquedistas”, como por vezes se diz — por feitos socialmente tidos
por relevantes, sendo assim os tais valores que a ‘“classe politica” vai buscar a
“sociedade civil”) se foram ja capacitando de que a constituicdo real ndo é uma
comunidade angélica. E, portanto, presume-se que se foram, ao longo da sua carreira,
adaptando, com banhos de realismo, nomeadamente aos “defeitos” da sociedade que
querem representar.

Vejam-se, no caso portugués, os “defeitos” nacionais ja elencados por
Pascoaes, entre os quais se evidencia a inveja®, e a psicanalise mitica de Portugal de
Eduardo Lourenco (com a esquizofrénica oscilagdo entre complexo de superioridade e
inferioridade)®. E ja os estudos de Fernando Pessoa (onde relevam as questdes de
especiais obediéncia e conformismo)**. Ou, mais recentemente, as reflexdes de José
Gil®. Sem esquecer a “natureza inquieta e contenciosa dos portugueses”®. E também
esclarecedor, e conexo, analisar as causas da decadéncia nacional e do atraso
portugués (que por vezes chega a ser avanco, nas voltas e reviravoltas da Histéria)®’,
assim como o culto das aparéncias, da ostentacdo e dos titulos (nobiliarquicos e agora
académicos®). Mas em toda essa complexa e fascinante questdo de procurar
idiossincrasias (em que cada vez menos acreditamos, a ndo ser de forma simbolica,
ideoldgica ou residual — tudo muito perigoso) é necessario nao tomar nunca a huvem
por Juno. Serdo os portugueses melancélicos (“merencorios”, se disse)? Sé-lo-ao
intrinsecamente, ou té-lo-do sido sé em tempos de miséria? Uma passagem
interessante de Simone de Beauvoir faz-nos duvidar desse traco pretensamente
ontolégico nacional. E restaria ainda saber como se transcreveriam essas
caracteristicas todas, que referimos, no plano constitucional... Diz a autora de Les
Mandarins:

“Encontrei ali amigos portugueses de Lionel, todos adversarios do
regime; falaram-me com raiva de Valéry, que em Portugal s6 quisera
ver o céu azul e os geranios em flor. E todas aquelas baboseiras sobre o
mistério e a melancolia da alma portuguesa! Em 7 milhGes de
portugueses, ha 70 mil que comem até se saciarem: as pessoas Sao
tristes porque tém fome™%,

32 PASCOAES, Teixeira de — Arte de Ser Portugués, nova ed. com prefacio de Miguel Esteves Cardoso,
Lisboa, Assirio & Alvim, 1991.

33 LOURENCO, Eduardo — O Labirinto da Saudade. Psicanalise Mitica do destino Portugués, Lisboa,
Dom Quixote, 1978.

34 PESSOA, Fernando — Sobre Portugal. Introdugdo ao problema nacional, recolha de textos de Dr.2
Maria Isabel Rocheta e Dr.2 Maria Paula Mordo, introducdo e organizacéo de Joel Serrdo, Lisboa, Atica,
1979; Idem — "Da Ibéria e do lberismo", in Ultimatum e Paginas de Sociologia Politica, recolha de
textos: Maria Isabel Rocheta e Maria Paula Mordo, introducdo e organizacdo de Joel Serrdo, Lisboa,
Atica, 1980.

% GIL, José — Portugal, Hoje. O Medo de Existir, 3.* ed., Lisboa, Relogio D’Agua, 2005 (1.* ed. em
2004).

3% De um texto produzido aquando da criagdo da Casa e Relagdo do Porto, apud RIBEIRO, Aquilino —
Geografia Sentimental, nova ed., Lisboa, 1983, p. 100: “Sendo proprio da natureza inquieta e contenciosa
dos portugueses inclinarem-se a demandas e trapacas, forjadas na oficina de suas malicias, 6dios, invejas
e malquerencas, no que excedem todas as na¢des do mundo (...)".

37 PEREIRA MARQUES, Fernando — Sobre as Causas do Atraso Nacional, Lishoa, Coisas de Ler,
dezembro de 2010; QUENTAL, Antero de — Causas da Decadéncia dos Povos Peninsulares, 6.2 ed.,
Lisboa, Ulmeiro, 1994.

38 Para algumas curiosas raizes histdricas, v.g. CEREJEIRA, Doutor M. Gongalves — O Renascimento
em Portugal. I. Clenardo e a Sociedade Portuguesa, 4.2 ed., revista, Coimbra, Coimbra Editora, 1974.

3% BEAUVOIR, Simone de — La Force des choses, trad. port., A Forca das Coisas, Amadora, Bertrand,
1978, p. 31. “Lionel” ¢ Lionel Roulet, cunhado de Simone de Beauvoir, refugiado (assim como a sua
irmd) em Portugal depois da capitulacdo francesa de 1939. Cf. VILHENA MESQUITA, José Carlos —
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E, contudo, pode ser que haja algo mais que isso, simplesmente®°. Porém, até
que ponto tais questbes idiossincraticas psicologicas ou sociol6gicas podem ter
implicagbes constitucionais, nomeadamente no exercicio do poder constituinte, é
matéria tdo complexa que sO nisso indiretamente e vagamente se fala, muito
raramente, em regra como efeito de discurso.

A arte (ndo s6 para Portugal) estard em conhecer bem os preconceitos da sua
época, e assim os conhecendo, ndo os contrariar demasiado, nem 0s seguir em
excesso, como ja recomendava Montesquieu: “Il faut bien connoitre les préjugés de
son siécle afin de ne les choquer pas trop, ni trop les suivre”:*,

Ler e reler quer A Capital, de Eca de Queiroz, quer A Queda de um Anjo, de
Camilo Castelo Branco®.

A condicdo politica € muito complexa e sempre sujeita a critica e a perdicao.
A comunicacdo social de hoje (em todas as suas facetas e ramificacdes), impiedosa e
com olhos e ouvidos por toda a parte, ndo passa nada em claro, a menos que alguém
(sabe-se I& por que razdo) lhe tenha caido em boas gracas. Em geral, ndo. Em geral, o
politico teria que ser a prépria contradicdo — mais que sagaz como a serpente e
candido como a pomba*3, o que ja é um preceito muito dificil de seguir.

N&o se recomenda o maquiavelismo (alids, Maquiavel ndo seguiu 0s seus
proprios conselhos... e teve uma carreira politica mediocre e ha mesmo quem diga que
morreu envenenado, embora na altura ja ndo representasse perigo para ninguém®).
Mas tem que se entender que a “ética insaciavel” de alguns comentadores obrigaria a
conseguir sol na eira e chuva no nabal. Nunca nada esta bem. Nunca nenhuma atitude
recolhe, para alguns, aquiescéncia, menos ainda aplauso. Salvo quando se pressinta
uma vaga de fundo social que apoie algo. E assim, opinadores que deveriam contribuir
para formar opinido, funcionam ao contrario: captando no ar as angustias e 0s
lamentos e sobretudo as imprecacfes ndo pensadas daqueles, de entre o Povo, que

estdo mais irados. Sdo uma espécie de funesto coro da tragédia.

Antes de mais, o politico tem de ter muita serenidade, para arrostar com as
criticas (e antes, e na génese de muitas delas, as incompreensfes — algumas puramente
factuais e cognoscitivas ou de inteligéncia, outras de insensibilidade, outras mais
graves ainda, etc.*®) de tudo e todos. Tem de saber bem o que realmente quer, e (s&o as
regras do jogo) tem de sintonizar o que quer com 0s anseios dos que nele
potencialmente votardo. Ndo pode, todavia, vergar-se de forma oportunista ao que

"Simone de Beauvoir no Algarve. Um episodio nas relagdes luso-francesas”, Actas do 6° Congresso do
Algarve, vol. 1, Silves, Racal Clube, 1990, pp. 137-141.

40 Cf., algumas indagagOes no nosso Mysteria Ivris. Raizes Mitosoficas do Pensamento Juridico-Politico
Portugués, Porto, Legis, 1999.

4 MONTESQUIEU — “Maximes générales de politique”, XVIII, in Mes Pensées, Oeuvres compleétes,
texto anotado e apresentado por Roger Caillois, vol. |, Paris, Gallimard, Bibl. da Pléiade, 1949, reimp.
2004, p. 1151.

42 QUEIROZ, Eca — A Capital, in Obras de..., vol. IIl, Porto, Lello, 2007, p. 19 ss.; CASTELO
BRANCO, Camilo — A Queda de um Anjo, nova ed., Porto, Civilizagéo, 2012.

43 Cf. Mt. X, 16.

4 Cf., v.g.,, BURNHAM, James — Los maquiavelistas, defensores de la libertad, trad. cast., Buenos
Aires, Emecé ed., 1953; BIGNOTTO, Newton — Maquiavel Republicano, Séo Paulo, Loyola, 1991 e os
nossos “Maquiavel, a autonomizag¢do do politico”, in Repensar a Politica. Ciéncia & Ideologia, 2.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2007 e “Maquiavel”, in Filosofia do Direito e do Estado, 2.2 ed., Belo Horizonte,
Forum, 2021, p. 181 ss..

4 Afirma significativamente VILLEY, Michel — Réflexions sur la Philosophie et le Droit. Les Carnets,
PUF, Paris, 1995, p. 5 (1, 16) : « Les fautes de I’intelligence entrainent, il est vrai, la plupart des fautes de
conduite, des vices. Mais il faut voir si des défaillances morales ne sont pas aussi a ’origine des erreurs
intellectuels : ce doit étre généralement le cas. Nous pensons ce que nos désirs mauvais, au point de
départ, nous ont inclinés a penser; nous pensons mal par orgueil, paresse, jalousie, égoisme,
concupiscence».
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pressupde ser a voz da constituicdo real, momentanea. Tem de apelar para o que de
melhor haja na constituicdo material.

E importa deixar claro que a constituicdo material ndo é apenas raiz, mas um
pouco também utopismo, principio esperanca. Como observou Heinrich Ahrens:

“Uma constitui¢do, para estar em harmonia com o espirito politico e
social d’uma época, ndo deve ser a expressdo pura e simples do que ja
existe; ndo deve ser somente, como de ordinario se cré, o produto ou a
formula dos costumes, dos habitos e da consciéncia atual d’um povo;
pelo contrério, deve sempre, por meio dos seus principios, anteceder o
estado social, por ser debaixo da direcdo dos seus principios que um
povo deve desenvolver-se, ou completar a sua educacdo. Isto também é

exigido pelo principio do Direito™.

E mais tarde Konrad Hesse considerou que a forca normativa da Constituicéo
(que entendemos como elemento também da parte dindmica da constituicdo material)
ndo se reconduz ou se esgota na adaptacdo (ainda que inteligente) a uma realidade pré-
estabelecida. Assim exprime, a dado passo (mas é Util ler o texto completo) esta
posicao ndo fixista:

“A Constituigdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa,
que assenta na natureza singular do presente (..). Embora a
Constituicdo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor
tarefas.”*’

Assim haja, para além da vontade de poder (Wille zur Macht), a vontade de
constituicdo (Wille zur Verfassung). N&do de uma forma desenraizada e voluntarista,
mas com 0s pés assentes no solo da natureza das coisas (natura rerum)*,

Sem embargo do que dissemos anteriormente (sdo coisas perfeitamente
compativeis entre si), devemos, ao contrario dos sistematicos demolidores (que
sempre descortinam, em todos os eventos da normal constituicdo real em democracia,
terriveis crises e abalos assustadores das instituicdes) compreender que a politica é a
arte do possivel (como terdo dito originalmente Otto von Bismarck (1815-1898) ou
Léon Gambetta (1838-1882)).

Se o clima de “queima” de protagonistas politicos democraticos persistir, sO
guem tiver a resisténcia dos obstinados candidatos a ditadores ficara no terreiro da
disputa politica. Ha quem saiba fazer outras coisas para além da politica, e bem, e por
vezes até lucrativamente, e apenas esteja nela por abnegacéo e, talvez, um tudo-nada
de legitima vaidade, absolutamente desculpavel, dado o real sacrificio que € lutar pela
coisa publica. Ora estes que ndo dependem da politica para viver podem vir a desertar
ainda mais, e a qualidade piorara. E inevitavel.

Sendo a politica arte do possivel, ndo se pode deixar de entender que haja
afericdes do comportamento de alguns a prdépria maneira de ser do seu publico, ou, se

46 AHRENS, Heinrich — Curso de Direito Natural ou Philosophia do Direito segundo o estado actual da
Sciencia em Allemanha, trad. do francés por Francisco Candido de Mendonga e Mello, Lisboa, Typ.
Viuva Rodrigues, 1844, p. 94.

47 HESSE, Konrad — Die normative Kraft der Verfassung, Tubinga, Mohr, 1959, trad. port. de Gilmar
Ferreira Mendes, A Forca Normativa da Constituicdo, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991,
p. 19.

8 |dem, ibidem, pp. 19-20.
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preferirmos, a forma da constituicao real. Se se quer governar, legislar, administrar...
um povo com as caracteristicas x ou y, ndo se pode simplesmente fazé-lo por racional
e fria subsuncéo dos artigos da Constituicdo. Tem de procurar-se alguma empatia com
0 Povo, da forma como ele é — com as suas qualidades e defeitos, se preferirmos usar
essa classica dicotomia. No fundo, mais inocuamente, dir-se-ia que a politica tem de
adaptar-se, qualquer que seja a constituicdo formal, a idiossincrasia do Povo. E a
constituicdo formal também tem de se adaptar a essa idiossincrasia... Todavia, esta
adaptacdo ndo pode resvalar para descurar o interesse do Povo (e as responsabilidades
dos governantes) em nome da sua imediata seducédo com solucdes faceis e populares*.

Pereira Menaut fez um dia uma boutade curiosa, dizendo (salvo erro) que
preferia ser julgado por leis soviéticas, mas com juizes ingleses, que noutros paises
com as suas leis, e com os seus magistrados®. Os juizes ingleses s&0 uma emanagio
da constituicdo real britdnica, que ao Professor de Santiago inspiraram grande
confianga. As leis, mais abstratas, seriam menos importantes. Sdo afinal a traducdo da
constituicdo formal. O real sobreleva, na prética, o formal.

Discute-se hoje o que realmente quereria significar a politica de panem et
circenses, cuja expressao foi consagrada nas Satiras de Juvenal. A verdade é que,
numa sociedade com tanta dependéncia de distragdes e prazeres, a dimensdo “circo”
ndo nos é nada estranha. Nao basta, porém, péo e circo para uma sociedade funcionar:
nem para 0 corpo, nem para o espirito. Melhores as palavras do compromisso de um
Papa romano, que prometeu pdo e Justica. Sendo que ha aqui tautologias simbdlicas:
para Brecht, a Justica é o pdo do Povo.

Por isso, sendo a Constitui¢do “pao nosso de cada dia” (como disse o Ministro
do Supremo Tribunal Federal, STF, do Brasil, Edson Fachin), a Justi¢a (em todas as
suas dimensdes, incluindo, evidentemente, a juridica e a social e politica®) é um farol
essencial e dela nos nutrimos. Compreende-se assim como ela seja uma pedra de
toque, que precisa de ser defendida, porque é um ultimo reduto, ndo apenas da
Constituicdo e das Leis, mas da propria paz quotidiana do cidaddo, que € uma espécie
de péo do espirito.

Ndo basta ao politico abster-se nos casos que estdo sub judice. Ndo se
intrometer ja € um principio, e é preciso que ninguém se intrometa, sem prejuizo dos
direitos de informag&o (e outros) que existem em certas circunstancias. Mas ndo basta
essa abstengdo. A Justica, ao contrario do que alguns pensam, e até proclamam, ndo se
governa a si mesma. Estd muito dependente (desde logo financeiramente) de outras
instancias (e tem direito a que com ela colaborem — artigo 202.°, n.° 3 da Constitui¢éo
da Republica Portuguesa), em que os politicos, sim, decidem.

Tanto a Constituicdo material como a real séo panos de fundo em que ecoam
as palavras da Constituicdo formal — os tribunais administram a Justica em nome do
Povo (artigo 202.°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa). Mas, neste caso 0s
Tribunais, que ndo sdo sujeitos entre nos a votagdo, e devem respeito ao Povo, através
do cumprimento da Constituicdo e aplicacdo das leis, ndo vdo pactuar com lisonjas as
massas, nem ceder a quaisquer forcas. Porque precisamente o seu sentido reside na sua
comunicacgdo direta com a normatividade, e o Povo. Ora, quando se fala em Povo
nesse artigo da Constituicdo ndo pode deixar de se pensar na sua atualizacdo social

“9 |nteressante, a este propdsito, DEBRAY, Régis — L Etat séducteur, Paris, Gallimard, 1993.

%0 Uma perspetiva geral do autor sobre o constitucionalismo britanico, PEREIRA MENAUT, Antonio
Carlos — EIl Ejemplo Constitucional de Inglaterra, Madrid, Universidad Complutense, 1992.

51 O Professor brasileiro Ribeiro dos Santos foi dos que enfatizou, no seu Programa de Filosofia do
Direito (pp.177-178) que “Toda justi¢a é social uma vez que a existéncia humana é sempre coexisténcia”,
fundamentando a sua teorizacdo em Tomas de Aquino, de resto.
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concreta na constituicdo real, e na sua existéncia ontolégica (como dado e como
sonho), como constituicdo material.

E esse rigoroso, escrupuloso, cumprimento do seu dever que se espera da
Justica. S6 assim ela merece o seu nome. Infelizmente, ndo ha uma suficiente
pedagogia civica que prepare os cidaddos (cidaddos de parte inteira e ndo meros
individuos egoistas, para recordar a dicotomia de Billaud-Varenne) para os bens e os
males desta atitude nada consonante com a sociedade do espetaculo® em que vivemos.
E em que a Justica, mesmo quando atacada, tem muitas vezes dificuldade sequer em
responder, decerto, desde logo, porque ndo era habitual uma tal “popularizagdo” de
questdes por vezes altamente técnicas, que requerem muita ponderacdo e discussao (e
nem sempre consenso) entre especialistas.

Mas ha coisas imparaveis e irreversiveis. Ou que s6 se matizardo com uma
maior consciéncia e civismo. Por isso, é necessario ndo que a Justica se politize, se
torne populista ou demagdgica, mas que seja capaz de, designadamente com o auxilio
de técnicos de comunicacdo especializados no seu seio, comunicar as suas razoes,
traduzindo-as para os leigos, ou apenas semiletrados, que ndo compreendem a
subtileza de muitas questoes.

A solucdo ndo é fazer reformas brutais de ablacdo de direitos e garantias a
torto e a direito (embora haja algumas que podem ser usadas com abuso, e talvez
necessitem de aperfeicoamento — nomeadamente no que tange a litigdncia de ma fé —
pelo interesse geral da sociedade), nem conceber o Direito como uma forma
meramente expedita de solugdes apressadas e injustas, porque pouco ponderadas, para
sacrificar & mania da produtividade, velocidade e de uma pseudoeficacia, divindades
do nosso tempo. A solucdo passa por maior investimento nas pessoas, mais pessoas,
mais bem formadas, mais vocacionadas, mais motivadas, com apoios institucionais e
informaticos robustos, e algumas reformas legislativas com ponderagdo, que tirem as
licbes da pratica.

Ou seja, mais uma vez, tendo atencdo a principios e valores de fundo,
presentes na Constituicdo material, e experiéncia da vida constitucional concreta, que
também é a vida das leis e dos tribunais, a constituigdo real.

A consideracdo da Constituicdo real €, afinal, em si mesma e nas sugestdes
metaforicas que engendra, um convite a que se dé atencdo ao que realmente se passa, a
dimensdo social da realidade, ndo de forma sociologista, mas com respeito pela letra e
espirito da Constituicdo formal, e nas balizas mais gerais do novo “Direito Natural”
constitucional, a constituicdo material.

Varios comentadores comegam a reconhecer que algumas abordagens
mediaticas de matérias juridicas e constitucionais (além das ja consabidas fake news
mais puramente politicas) ndo possuem correspondéncia com a realidade. Séao
sensacionalismo e posi¢des “de parte”. E importante que se procurem e apreciem estas
posi¢des iconoclastas. Sao preciosas, nos tempos que correm.

Tudo é, afinal, neste tipo de problemas, uma questdo de arte e tempo. E em
grande medida da consciéncia civica dos cidadaos e dos que por eles e para eles falam,
escrevem e atuam. Uma pardbola de um pensador politico britanico sobre como
conseguiam ter uma democracia ha tanto tempo, sem sequer terem tido a necessidade
de forjar uma Constituicdo codificada reza assim, nas palavras do poeta José Gomes
Ferreira (1900-1985). Como o faziam eles, entdo?: “Da mesma maneira que a relva.

52 DEBORD, Guy — La société du spectacle, Paris, Gallimard, 1992.
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A receita é igual: prepara-se o terreno, semeia-se a relva, rega-se, apara-se e depois
deixam-se passar os séculos™,

Precisamos desse cuidado, desse carinho, dessa técnica, dessa arte, e dessa

paciéncia com a nossa Constituicdo, nas suas diversas, dindmicas e dialogantes
dimensdes.

Recebido para publicagdo em 05-05-23; aceito em 12-05-23

5 GOMES FERREIRA, José — “Mascara Ardente”, in Revolugdo Necessaria. Intervencdo Sonambula,
Lisboa, Circulo de Leitores, 2004, p. 26.
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