CONSTITUICAO E REALIDADE CONSTITUCIONAL (*)

Por André Thomashausen

I. A TRANSITORIEDADE DA CONSTITUICAO

A questdo da realidade constitucional diz respeito a viabi-
lidade de facto duma constituigdo em sentido formal, e corres-
ponde &s seguintes interrogagées :

Reflectiri a Constituicio as condigdes reais da ordenacdo
politica e social do Pais, representando o status material duma
sociedade? Podera ela promover o encontro das bases de con-
senso nacional, necessirias para a aceitagio duma forma de
governo? Terd ela capacidade suficiente para se renovar e
adaptar? Qual seri o seu poder de influéncia efectivo sobre a
realidade sociolégica?

E um facto conhecido, que qualquer constituigio que pre-
tenda ser a lei suprema, a base de toda a ordenagio néo factual
mas normativa tem de reflectir a realidade sociolégica a que
se refere e tem de oferecer possibilidades reais de aceitagdo para
poder realizar o seu fim.

(*) O autor encontra-se em Portugal com o0 fim de elaborar um
estudo mais detalhado sobre o tema, a publicar brevemente pelo Instituto de
Direito Internacional da Universidade de Kiel (Alemanha Federal).

Estas linhas, elaboradas num curto espago de tempo e com a evidente
dificuldade do dominio dumsa lingua estrangeira, s6 puderam focar alguns
dos elementos de discussio, referentes & actual Constituicio da Reptiblica
Portuguesa.
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De outro modo, como constitui¢io nominal, pord em causa
a sua propria legitimidade e, com isso a legitimidade da lega-
lidade e da democracia, ambas ligadas ao conceito de justica.
Dai normalmente resultard uma crise nio sé do direito consti-
tucional, mas de todo o sistema de ordenagdo social e politica.

Uma tal crise, o afastamento da constitui¢io da sua base
de aceitagdo, pode levar ao risco de o direito constitucional se
tornar totalitirio na medida em que invocari para a sua justi-
ficagdo ou um «bem comumy», uma «volonté generale» néo
reflectidos na vontade de facto dos cidadaos, ou uma necessi-
dade absoluta dum «socialismo cientifico» que nem na vontade
hipotética do povo em questdo existira.

E um conceito de justiga irreal e totalitirio ndo tardara a
provocar rupturas institucionais com todas as suas desvantagens
conhecidas.

Indo & procura de algumas das respostas que a actual Cons-
tituicdo Portuguesa pretende dar no que diz respeito a nova
ordenagio da vida colectiva do Pais, parece fundamental o
facto de a Constituigdo se apresentar como uma manifestagio
do poder constituinte do povo de certo modo proviséria.

Na opinido do autor trata-se dum provisério material e
formal.

LI. UMA CONSTITUICAO MATERIALMENTE PROVISORIA

Materialmente porque o juizo a fazer, deve obedecer ao
principio de soberania do Povo ao qual a Constitui¢do se auto-
-sujeita expressamente nos art.” 2.°, 3.°, N.* 1. ¢ 3.°, principio
que ndo foi respeitado plenamente na forma de organizagio do
poder constituinte em virtude da limitacdo da liberdade das
eleicdes para a Assembleia Constituinte. A limitagdo consistiu
no facto de vérias forcas politicas terem sido impedidas de con-
correr as eleigdes e nas dificuldades inegiveis criadas a dois
partidos importantes, o CDS e o PPD, que nessas eleicées de
maneira alguma tiveram oportunidades iguais aos outros par-
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tidos. A subida de votos em mais de 100% do CDS nas eleigdes
subsequentes e a estabilidade dessa percentagem nas eleigoes
para as autarquias locais demonstram bem as limitacdes a que
esse partido foi sujeito no primeiro sufragio depois de 25 de
Abril de 74, como também o fazem muitas provas de facto
que existem.

£ de considerar muito mais grave porém, todo um con-
dicionalismo dos trabalhos da Assembleia Constituinte, pelo
1.° pacto MFA-partidos ('), pelo projecto dum poder de vigi-
lancia, a exercer (ndo chegou a ter influéncia) através da Co-
missdo do MFA prevista no ponto 1.2. do referido pacto, pela
limitagdo temporaria dos trabalhos ao escasso prazo de 90 dias
cuja prorrogagdo submetia a Assembleia a vontade do entdo
poder revolucionério, pelas virias formas de coercdo politica
e até fisica sofrida pela Assembleia até 25 de Novembro de
1975, como também pelas insegurangas do préprio estatuto dos
deputados, sujeitos a degradantes dificuldades na obtengdo do
pagamento dos subsidios e finalmente pelo chamado 2.° pacto
de 26/2/76 (*). A partir dessa data e até a promulgacio da
Constituicio pelo entdo Presidente da Republica em 2 de Abril
de 1976, esta Gltima um acto politicamente discutivel (*) que
reflecte bem a preponderdncia do entio poder militar perante
a soberania do povo, os trabalhos continuaram condicionados,
embora em termos menos intensos.

Tendo assim o trabalho da Assembleia Constituinte sido limi-
tado por um voluntarismo revolucionirio que Ja tinha sido
ultrapassado pela vontade da larga maioria dos cidaddos ex-
pressa nas eleigées de Abril de 1975, tem de se considerar mate-
rialmente nio definitiva e até proviséria a realizagdo do poder
constituinte que a Constituicdo representa.

(1) De 11475, vidé Dossier 2.© Republica, 1.° vol,, pag. 235.

(2) Texto publicado pelo Ministério da Comunicagfio Social, Lisboa,
Marco 1976.

(®) Vidé J. Miranda, 4s Constituicbes Portuguesas, nota 2), na pig. XI,
Lisboa 1976; alids a promulgagdio foi formalmente legal pelo disposto no ar-
tigo 312.°, N~ 1, da Constituicfo.
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E igualmente certo ndo ter havido sangdo posterior que
possa dar de certo modo maior consisténcia a Constituigao.
A prética constitucional é demasiado curta para a Constitui¢do
poder ser considerada largamente aceite e «ratificada» pela
vontade popular. Pela visdo integracionista do Estado (*), que
poderd fazer pensar subsequentes eleigbes para os titulares
de érgdos de soberania como referendos em favor da Consti-
tuigdo, também nao se podera chegar 4 conclusdo da consumacio
material do poder constituinte em portugal.

As eleigdes realizadas depois da entrada em vigor da Consti-
tuigdo da Repiblica Portuguesa nunca podem ter sido feitas
por parte dos eleitores com conhecimento mesmo vago da Cons-
tituigdo ou do sistema politico e social, previstos por esta, nem
com base na experiéncia desses mesmos sistemas. Também a
campanha eleitoral do Presidente Eanes, baseada muito na
invocagdo da Constituigdo, de maneira alguma pode confir-
mar aquele conhecimento uma vez que a distribuigdo dos votos
reflecte claramente a importdncia da decisdo pela pessoa do
candidato.

Por outro lado, a invoca¢do da Constitui¢do pelo entdo can-
didato Eanes s6 pode ser entendida como uma tomada de posicio
em favor daquilo que é constitucional e portanto legal e orde-
nado. A prova de fogo da nova constituigdo ainda esta por fazer.

1.2. UMA CONSTITUICAO FORMALMENTE PROVISORIA

H4 ainda a considerar que a propria Constitui¢do reflecte
formalmente a tese de se tratar duma realizagdo proviséria do
poder constituinte.

A correcta interpretagdo dos Art.” 286.° e 287.° feita a luz
da sua fonte principal, que é o disposto no N.° 5 do 2.° pacto,

(*) Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in Staatsrechitliche
Abhandlungen, 1955, pdg. 475 e seg.
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leva & conclusio — independentemente do valor juridico do
pacto — de que a revisdo da constituigdo, finda a 1.* Legisla-
tura, é uma revisio que em nada se pode equiparar as subse-
quentes revisbes. Processar-se-4 com regras mais favoriveis a
formacio do consenso e é obrigatéria na medida em que é jul-
gada como condigdo prévia para o exercicio dos futuros poderes
de revisio (Art. 287, N.° 2 «...ap6s a revisdo prevista no artigo
anterior...»).

Dai s6 é possivel concluir, que este poder de revisdo especial
no fim da 1.* Legislatura tem qualidade diferente das formas de
revisio normais previstas no art.’ 287. Trata-se duma revisdo
que poderéd completar a realizagio do poder constituinte, até
entdo limitado pela vontade do poder revolucionirio militar
(Conselho da Revolugdo) e pela vontade dos partidos politicos,
vontades expressas no 2.° pacto (esse sim, livremente elaborado!)
que «vigora durante o periodo de transi¢do que terd a duragdo
minima de quatro anos...» (N.° 5.5. do pacto). E indiscutivel
que os partidos subscritores assumiram o compromisso perante
o poder militar de ndo promoverem uma revisdo constitucional
antes de 26 de Fevereiro de 1980. Poderia fazer crer o disposto
no artigo 174.°, n.° 3, que a Constitui¢gdo permitird uma anteci-
pacdo da IL* Legislatura e portanto do poder de revisao por
alguns meses pela dissolugio da Assembleia Legislativa na
ltima sessdo legislativa, o que o n.” 5.3. do pacto veio a excluir
expressamente. Mas qualquer divida fica esclarecida pela lei
especial e portanto aplicivel neste caso, que vamos encontrar
no art.” 299.°, N.° 1, no gual se estabelece uma data determinada
para o fim da I.* Legislatura, o 14 de Outubro de 1980.

E este disposto no art. 299.°, N.° 1, que demonstra mais uma
vez o tratamento especial que a Constituicdo concede a 1.°
Legislatura, em obediéncia estrita do 2.° pacto que veio ante-
cipar o trabalho legislativo da Assembleia Constituinte. O esta-
belecido pelo 2.° pacto veio simplesmente a ser ratificado pela
Assembleia Constituinte, de maneira semelhante & ratificacdo
dos diplomas do Governo pela actual Assembleia da Repiblica.
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Embora a Constituigdo ndo o diga expressamente, pela inter-
pretagdo das normas constitucionais referidas feita na base da
sua fonte, que é o 2.° pacto, s6 se pode concluir que a 1.* Legis-
latura reveste qualidade diferente das legislaturas subsequentes,
sendo um periodo de transi¢do, de direito constitucional pro-
visdrio.

Nio se compreendem bem as razges invocadas por JORGE
MIRANDA que levam a consideragdo de que a 2.* Legislatura
ndo sera em nada diferente da primeira, que o poder de revisdo
ndo estard determinado pelo facto de acabar com um periodo
de transicdo (*). A questio do enquadramento juridico do
2.° pacto ndo diz respeito a interpretagdo das normas constitu-
cionais aqui referidas na medida em que ndo interfere com a
utilizagdo desse pacto como fonte de interpretagio do direito (°).
A argumentagdo em contrério, que partindo do principio duma
alegada inexisténcia juridica do pacto, e que vem concluir s6
por essa razdo a inexisténcia de um periodo de transigdo e do
caracter especial da 1.* Legislatura e da 1.* revisdo, contradiz
a letra da prépria constituigdo, como aqui demonstramos.

Também a correcta interpretacio teleolégica do sentido e
da razdo de ser do Conselho da Revolugdo leva a conclusio aqui
defendida. A correcta defini¢do do poder de revisdo previsto no
Art.* 286 é a de uma retomada do poder constituinte. Mesmo que
esse poder confirmasse o Conseho da Revolugdo e estabelecesse
a continuagdo da sua existéncia, o Conselho da Revolucdy nio
seria o mesmo, pois existiria por for¢a duma outra base de legi-
timidade, cessaria de ser um orgdo revolucionirio recebido pelo
direito constitucional e continuaria como institui¢io unicamente
por vontade do poder constituinte democratico. Seria alids per-
feitamente correcta a autodissolugdo do Conselho da Revolugdo

(5) J. Miranda, Direifo Constitucional, pig. 191 e 192, ed. da Associacio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa 1977.

(%) Vidé M. Rebelo de Sousa, Direito Constitucional, Parte II — Consti-
tuicio da Repiblica Portuguesa, (Sumérios Desenvolvidos), Lisboa, Facul-
dade de Direito, 1977, pdg. 16 o 17.
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no termo da vigéncia do 2.° pacto, em principio a partir de
26/2/1980, portanto possivelmente ainda antes do fim da
1.* Legislatura previsto pelo Art.® 299 n.° 1, visto que o funda-
mento juridico desse orgdo ndo reside na Constituigio, que
simplesmente o recebeu, mas no facto da forca revolucionéria

Obtida a conc'isdo de que substancial e formalmente a Cons-
tituigdo deve ser considerada como materializagdo somente pro-
que estd na sua origem e que traduz a sua legitimidade (7).
viséria do poder constituinte, urge na opinido do autor a prepa-
racio em tempo, e cuidada, duma futura revisdo, ja por estes
motivos inevitavel.

2. A DINAMICA LATENTE NA CONSTITUICAO

A problematica fundamental da Constitui¢do parece ser uma
dindmica latente, o conflito institucionalizado enire o conceito
de estado e de legitimacdo do poder democratico e socialista.

N&o é com o argumento um pouco formal, da precedéncia
sistematica da parte L.*, respeitante aos «direitos ¢ deveres fun-
damentais» sobre a parte 11.%, respeitante & «organizac¢ao econo-
mica (ndo tendo em conta a existéncia dos «principios funda-
mentais» que véem antes mesmo da Parte 1.* e de que na prépria
parte 1.* (Art.” 12.° a 49.°), se encontram virios elementos de
socialismo) que se pode resolver o problema das contradigdes
internas da Constituicgdo.

(7) A origem revoluciondria do Conselho da Revolucdo nao exclui de
maneira alguma a vinculagio desse orgdo a legalidade democrédtica da Consti-
tuicdo & qual € submetido pelo disposto do Art. 3.°, N.° 4.

Sao de lembrar as afirmagboes de MIGUEL GALVAO TELES a este
respeito e neste sentido, na opinido do autor até ao presente em nada
reputadas, vidé N.° 16 da revista Opc¢ao, 12 a 18 de Agosto de 1976, pdg. 33.
As consideragdes de MAURICE DUVERGER a este respeito na Tradugéo
da Constituicio da Reptiblica Portuguesa, apresentada por ele (Portugal,
Centro Nacional de Estudos ¢ Planeamento, 1976, pdg. 24) sdo erradas e
carecem de qualquer fundamento. Também € de reparar que J. MIRANDA, a
respeito do Conselho da Revolugao surpreendentemente fala de «transitéria
subsisténcia» (ob. rit., pdg. 281).

1
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2.1. 0S ELEMENTOS DE SOCIALISMO E A DEMOCRACIA TRA-
DICIONAL

As categorias subjectivas dificilmente conjugéveis fora da
doutrina marxista rigida e ainda muito mais dificilmente concre-
tiziveis sdo frequentes: «cidaddo» e «trabalhador», «povox» e
«classe», «classe trabalhadora», «classes trabalhadoras», «prin-
cipais meios de producido», «sectores basicos», «iniciativa pri-
vada» como possivel «instrumento de processos colectivosy,
«control de gestdo», «exercicio do poder democrético das classes
trabalhadoras» (Art.’ 80.°) e «exercicio democratico do poder
pelas classes trabalhadorasy (Art.° 2), bem como «poder demo-
cratico dos trabalhadores» (N.° 1 do Art.° 55, e N.° 2 do Art.°
90), «planeamento democritico da economia», «auto-gestdo,
«sociedade sem classes» (Art.° 1.°) «sociedade socialistay (Art.’
96.°), «sociedade democratica e socialistay (N.° 4 do Art.°
73.°), «transi¢cdo para a democracia e o socialismo» (N.° 4 do
Art.° 273.°), «construgdo do socialismo» (N.° 2 do Art.° 185)
)-

E logo o préprio Art.° 2.°, que vem submeter a soberania
popular e a organizagdo politica democratica (que neste con-
texto s6 pode ser entendida como democracia tradicional e ndo
socialista) 3 meta do «exercicio democratico do poder pelas
classes trabalhadorasy, que por defini¢do tém de ser coisa dife-

(8) Encontramos elementos de socialismo nos seguintes artigos:

1 64 N° 3—c¢) 90
2 73 N 2 96
9—c¢) 5 97
38 N° 2 6 99
50 80 101
53 —a) 81—c) en) 107

55 N°e* 1 eb 82 109 N~° 1
56 83 110

85 185 N.° 2

60 87 217 Ne° 1

61 N~ 2 89 213 N° 4



CONST. E REALIDADE CONSTITUCIONAL 479

rente do conjunto total dos cidaddos a que se referem a sobe-
rania popular e a democracia politica. Sera a soberania popular,
como liberdade de escolha inequivocamente definida nos Art.”
111.° e 112.°, sujeitavel a limitagdo pela meta também prescrita

nos Art.” 185.°, N.° 2; 96 e 73, N.° 1?

22 A LIMITACAO DA SOBERANIA POPULAR

A 16gica s6 permite concluir uma tinica limitagdo deste prin-
cipio méximo da ordenagdo social e politica que é a soberania
do povo. E que este principio tem que reger-se pela lei que ele
proprio estabelece. Em outras palavras, a soberania do povo
nunca poderad manifestar-se de forma a acabar com essa mesma
soberania, o que tem um significado muito real no que diz res-
peito ao poder de revisio da Constitui¢io. Um tal poder de
revisio tera sempre de auto respeitar-se.

Uma revisdo constitucional que acabe com esse mesmo poder
de revisdo, o qual reflecte sempre uma manifestacio do poder
constituinte, é invilida. A revisdo constitucional que esteve na
base do totalitarismo Hitleriano ji por esta razio — i parte
outras, como a falta de ratificacio valida do entio «Reichsraty
que incluia representantes nomeados pelo governo e sem direito
de voto — tem de ser considerado ilegal e como «destruigdao» da
constituicio de Weimar.

Nao podendo o poder constituinte pér em causa o direito de
revisdo é também vélida a limitagdo do poder disciplinador da
revisdo por normas fundamentais e categéricas (limites materiais
de revisdo) que sdo necessarias para a realizagdo material da
soberania popular.

Sdo limitagSes que vérias constituigdes prevém, como a da
Repiblica Federal da Alemanha (Art.° 79), da Suiga (Art.° 178)
e dos Estados Unidos da América (Art.° V) entre outros. Seja
qual for a justificagdo escolhida para estes limites absolutos de
revisdo, jusnaturalista ou pragmitica como aqui, a sua forca
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juridica é sempre superior a das outras normas constitucionais,
sendo assim de grande importancia para a interpretagdo duma
constituigao.

23. O REGIME DE VALORES (WERTORDNUNG) DA CONSTI-
TUIGAO

Nesta ordem de ideias é necessirio considerar o Art.” 290
da Constituigio Portuguesa para a juizo a fazer acerca das con-
tradigoes acima apontadas.

O disposto no Art.” 290.° deve ser considerado como a
base do regime de valores (Wertordnung) que determinam a
leitura constitucional. (*)

Na enumeragido do Art.” 290.° ndo encontramos a contro-
versa meta do «exercicio democratico do poder pelas classes
trabalhadoras» nem a meta do «socialismo» seja ele qual for.
A identidade do Pais a ordenar segundo o regime de valores da
constitui¢iio é constituida pelos seguintes conceitos do Art.° 290.%:
«direitos, liberdades e garantias dos cidaddos..., dos traba-
lhadores e das suas organizagées», «a separagdo e independéncia
dos érgios de soberania», «a autonomia das autarquias locais»,
«a independéncia dos tribunais», «a fiscalizagio da constitu-
cionalidade», «o pluralismo de expressdo e organizagdo politica,
incluindo partidos politicos e o direito de oposi¢do democratica»,
e «o sufragio universal, directo, secreto e periédico...» Somente
as alineas f) e g) podem fazer lembrar «o socialismo»; sdo a
«planificagdo democratica da economia» e «o principio da apro-
priacéo colectiva dos principais meios de produgdo e solos, bem
como dos recursos naturais e a eliminagio dos monopélios e dos
dios». Interpretados no conjunto dos restantes conceitos do Art.’
290.° e seguindo os tépicos de interpretagdo dados pelo Pream-

(®) Com esta base no direito Constitucional positivo ndo estard o per-
ceito de Wertordnung sujeito & critica feita de José Joaquim Gomes Cano-
tilho, em Direito Constitucional, Tépicos de Estudo, 1976-77, Faculdade de Di-
reito de Coimbra, Coimbra 1977, pag. 89.
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bulo ndo revestem as alineas f) e g) justificagdo ideolégica
significante, s6 se podendo concluir que o regime de valores ba-
sicos ndo consagra «o socialismo», nem um «socialismo demo-
critico» mas apenas elementos de socialismo enquadrados num
sistema de democracia pluralista e representativa inspirada nos
direitos humanos e seus valores subjacentes. A importancia das
referéncias marcadamente socialistas (de cariz ortodoxo-marxista)
em algumas normas constitucionais é relativa. De modo algum
fica a liberdade de opgdo determinada pela soberania popular,
subjugada ao «exercicio democrético do poder pelas classes tra-
balhadoras» como faz pensar uma primeira leitura do Art.° 2.°

E fica terminantemente excluida como inconstitucional a
hipétese de qualquer forma de governo que tenha como base
a ideia de que «qualquer ditadura do proletariado, mesmo
quando assume formas ditatérias», é sempre mil vezes mais
democritica do que qualquer democracia burguesa». (Alvaro
Cunhal, 4 Questdo do Estado, Questdo Central de cada Revolu-
¢@o, Ed. «Avante!», Lisboa, 1977, pag. 16).

Qualquer aplicagdo dos elementos de socialismo e qualquer
definigdo das categorias subjectivas tem de se orientar, como
esti previsto expressamente em varios artigos, pelos ideais
da liberdade da pessoa humana (alids exuberantemente e
com um certo anarquismo definida no Art. 27.° conjugado com
o N.* 2 do Art.” 18.°), da formacdo duma vontade politica de
maneira pluralista e ndo preconcebidamente monista, da execugo
dessa vontade politica de forma democratica e legal com a fisca-
lizagdo de tribunais independentes e ndo autoritariamente, da inte-
gragdo e identificagdo individuo-estado s6 parcialmente e ndo
totalmente.

Nesta ordem de ideias é de sublinhar que o principio do
«Estado de Direito» na férmula da «legalidade democraticax
(N. 4 do Art.° 3) conjugado com o Art.° 21, onde se encontra
o conceito de responsabilidade civil pelos actos do Estado, que
esteve na base do desenvolvimento do «Estado de Direito» pri-
meiramente feito na Prissia do século 19 encontrou a sua comple-
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mentagdo, no importantissimo disposto do N.” 2 do Art.’ 269
da Constituigao:

«E garantido aos interessados recurso contencioso, com fun-
damento em ilegalidade, contra quaisquer actos administrativos
definitivos e executérios». (*°)

2.4. MODELOS DE SOCIEDADE CONFLITUAL E HARMONICA

O perigo da actual Constitui¢gdo pode residir na fécil possi-
bilidade de elaboragdo de interpretagdes erradas, somente focan-
do os elementos de socialismo e aproveintando a grande flexibi-
lidade de interpretagio, aberta pelos referidos elementos de
socialismo e pelas férmulas gerais e ndo desenvolvidas. Na parte
econémica e social sdo estabelecidas metas irreais que talvez
nem um soclalismo sueco teria a coragem de fixar constitucio-
nalmente a obrigar o estado. O perigo da «letra mortay é
evidente, além dos inconvenientes das indefini¢Ges inevitaveis,
que, decorrido j4 um ano de prética constitucional, se fazem
sentir. Com as bases do sistema econdémico assim estabelecidas
entrou-se no caminho perigoso que pode levar ao conceito da
sociedade harménica em que os conflitos ndo sdo fenémeno
natural e sadio na vida quotidiana, a resolver e solucionar
pacificamente.

Na sociedade do socialismo de harmonia os conflitos sdo
encarados como uma perversio do ser humano e devem ser elimi-
nados, o que na pratica resulta na repressio pouco saudéavel dos
conflitos.

Bem mostrou a prépria histéria portuguesa que a vida colec-
tiva ndo tem verdades e que deve ser feita mediante os compro-
missos resultantes dos conflitos, o que justamente evita a usur-
pacdo do poder por uma s6 categoria de interesses.

(10) O que corresponde ao Art.® 19.° N.° 4 da Constituicio da Repu-
blica Federal Alema: «Quem for ofendido por acto de autoridade prblica
poderé sempre interpor recurso juridiscional. Este recurso é da competéncia
dos tribunais ordindrios, no caso de ndo se encontrar estabelecida a compe-
téncia de outros tribunais».
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E justamnete o desenvolvimento da capacidade conflitual que
garante um processo de desenvolvimento pacifico. A proibicdo
do «lock-out», nesta ordem de ideias, é um anacronismo que faz
lembrar a ideologia da sociedade ndo conflitual mas corporativa
e que poem em perigo a necessiria liberdade de contratagdo
colectiva.

Juntamente com as subjacentes hostilizagges de camadas inte-
grais da sociedade portuguesa isso ndo criard condigdes favora-
veis a um desenvolvimento econdémico necessirio para a tdo urgen-
te promogéo de condigdes de qualidade de vida, por agora, pelo
menos s6 minimas, as classes mais desfavorecidas de que tanto
fala a Constituigao.

Nao é com nacionalizagées por motivos ideolégicos e pela
substitui¢do de alguns carros de luxo e de algumas moradias dos
capitalistas por carros do Estado e Gabinetes de Planeamento
que essa meta de justi¢a social e de realizagio econémica dos
direitos do homem jamais em parte alguma foi alcancada.

3. A ORGANIZAGCAO DO PODER POLITICO

E justamente a capacidade de resolugdo de conflitos sociais
e politicos dum sistema constitucional que decide sobre a reali-
dade constitucional, sobre a viabilidade dum sistema de orde-
nagdo. Isto conduz-nos a parte da organizagio do poder politico,
a parte talvez mais fascinante da actual Constituicdo.

3.1. A LEGITIMACAO DO PODER PELAS ELEICOES

A questdo prévia da organizagio do poder politico é sempre
a da legitimagdo do poder sociologicamente possivel. Mostraram
as quatro eleigdes posteriores ao 25 de Abril de 1974 que a legi-
timagdo do poder politico pelo sistema de eleicbes é ndo sé
aceite e vidvel, como largamente reinvidicada pelo Povo Por-
tugués. Embora o quadro de legislagio eleitoral estabelecido
pela Constituigio, Art.° 116.° e alinea h) e Art.° 290.°, (como
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normas fundamentais) nao facilite um reordenamento das fixa-
¢bes partiddrias regionalmente mal equilibradas, tudo leva a
crer que o sistema electivo para a legitimagdo do poder politico
se possa desenvolver positivamente, garantindo uma continuagéo
pacifica do desenvolvimento constitucional. Infelizmente outros
factorese — os de possiveis desestabilizagbes institucionais — po-
dem pér em risco essa possibilidade, facilitando a tentagdo
de intervengdes de forga, que podem desacreditar o sis-
tema electivo. O controlo dessas possiveis desestabilizagbes de-
pende muito das personalidades envolvidas e dependera das
solugbes a encontrar com base na experiéncia da pratica consti-
tucional até 3 revisio na 2.* Legislatura, que poderd, como
adiante dissemos, retomar a realizagio do poder constituinte.

A vantagem e capacidade do sistema de legitimacéo do poder
politico pela elei¢do reside na sua possibilidade repetida, que
oferece aos cidaddos, de renovar a identificagdo com o exercicio
da politica. Abrindo ao cidaddo a possibilidade de renovar a sua
confianga na organizacdo politica pelo poder de escolha entre
varias forcas politicas — confianga que necessariamente se tende
a perder no deceorrer de qualquer exercicio do poder garante-se,
que as frustragbes politicas ndo se venham a virar contra
o préprio sistema, mas que encontrem a «vélvula de escapey
necessaria dentro do sistema, assegurando assim a capacidade
de renovagido da ordem politica e o controlo democratico do
poder, necessario para o impedimento de excessos que sempre
acabam por pér em causa o préprio poder que se ex-
cede e o sistema que o permite. E a grande vantagem do
sistema de democracia ndo directa, mas sim representativa est
em facilitar a margem de decisdo necessiria par o encontro de
compromissos necessirios i manutengdo do consenso geral
da sociedade. O sistema semi-presidencialista com a sua grande
capacidade de dispersdo das competéncias e de controles reci-
procos levou i catastrofe da Repiiblica de Weimar nio por
razfes inerentes ao proprio sistema, mas pela impossibilidade
de mediagdo e homogenizagio dos 6rgéos politicos através de
forgas politicas suficientemente constituidas e organizadas para
poderem concentrar uma significativa representatividade a nivel
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eleitoral e poderem pér em pratica as tarefas de que foram
encarregadas pelos eleitores.

E hoje um facto reconhecido que o destino da Republica de
Weimar esteve principalmente relacionado com a incapacidade
do sistema de partidos politicos para efectivar a organizagdo
politica prevista pela Constituigdo. E foi também a insuficiente
capacidade do Estado de cumprir a sua funcdo de Estado Social,
que é de intervir activamente nos conflitos de interesses da socie-
dade em favor do equilibrio necessirio das forgas sociais e em
favor dos interesses deficientemente preparados para a realiza-
¢ao das suas necessidades (*').

3.2. 0 PACTO E UM PODER MODERADOR

A parte mais importante da organizagdo do poder politico
da Constituicdo actual foi definida no 2.° pacto, celebrado
sem davida por livre vontade dos partidos politicos que, menos
o entio PPD pareciam recear a simples revogagio do 1.° pacto
nido querendo assumir toda a responsabilidade por uma politica
que se desvinculasse por completo da forga militar.

(Vidé sobre este aspecto o excelente artigo do Cmt. Luis
Costa Correia, «Alguns erros do 25 de Abrily em O Jornal de
2-7-76, pag. 14; 9-7-76, pag. 14; 16-7-76, pag. 14).

Pela legitimidade de facto que a autoridade militar assumia
em matéria politica, ndo parece ter sido a pior solugdo a cele-
bragiao do 2.° pacto. Deu origem a uma concepgdo do semi-
-presidencialismo equilibrada com solugées muito felizes como
a do n.® 2 do Art.° 126 da Constituigdo e evitando a impru-
déncia dos constituintes de Weimar, que tinham estabelecido
pelo famoso Art.° 48.° a competéncia do presidente para revestir
o governo com autorizagdes legislativas normalmente da com-
peténcia do parlamento.

(11) Lembra-se aqui, que o primeiro a definir em moldes ainda hoje
muito modernos a fungdo do «Estado Social» foi LORENZ VON STEIN
(1815-1890) em: «Geschichchte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis
auf unsere Tage».
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A prética constitucional estd, por for¢a da impossibilidade
actual de formagdo dum governo com legitimagdo por maioria
parlamentar, a apontar para um reforgo do elemento presiden-
cialista. Isso evita, por enquanto, que o Presidente da Repiiblica
assuma o papel de «pouvoir moderateur» tal como foi concebido
por BENJAMIM CONSTANT e encarado pela Carta Constitu-
cional Portuguesa de 1826, um papel que também poderia teori-
camente revestir o Conselho da Revolugdo se ndo estivesse de tal
maneira comprometido num passado recente e controverso.

O assumir das fungdes de um tal «poder moderador» parece
porém importante para garantir a manutencao da confianga mi-
nima da maioria dos eleitores nos intervalos entre os actos elei-
torais. Nao parece ser pior solugdo a de pensar num supremo
tribunal constitucional a tomar essa fungdo, uma vez que o Pre-
sidente eleito por sufragio directo tendera sempre a estar bastante
ligado ao exercicio do governo.

A experiéncia da Alemanha Federal com o seu Supremo Tri-
bunal Constitucional, constituido por juizes eleitos pelo parla-
mento e pela cimara federal, e admitindo recursos individuais
com base na ofensa dos direitos fundamentais, constitui uma
experiéncia particularmente feliz. Seria muito de lamentar se,
por continuada falta de publicidade dos pareceres e dos acérdaos
da Comissdo Constitucional, essa instituigdo ndo chegasse a ter o
prestigio que merece.

Foi de certo modo prudente o facto de a Constitui¢do Portu-
guesa nao admitir recursos individuais para a Comissdo Consti-
tucional tendo em conta o grande niimero de promessas, por
vezes dificilmente realizdveis, que a Constituicio faz. Havera
sempre a possibilidade de recursos individuais ao Tribunal dos
Direitos do Homem em Estrasburgo, se Portugal vier a ratificar
as respectivas convengoes do Conselho da Europa.

A prética constitucional parece ter demonstrado a pouca efi-
cacia da fiscalizagdo prévia e obrigatéria da constitucionalidade
das medidas legislativas bem como as desvantagens dum poder
de fiscalizagio da constitucionalidade distribuido por dois 6rgaos
e de certa maneira complicado. A fiscalizagdo prévia e obrigatéria
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tem pouca razio de ser, uma vez garantidas as possibilidades de
fiscalizagdo prévia por solicitagio dum érgio de soberania e de
fiscalizagdo «posterior». Na forma como esta prevista dificulta
desnecessariamente o trabalho legislativo, dando um poder pouco
justificivel ao Conselho da Revolugdo como érgdo de soberania
com legitimagio revolucioniria, numa fase em que justamente
o factor da legitimidade revolucionaria foi largamente ultra-
passado.

3.3. O CONSELHO DA REVOLUCAO E A SUA TRANSFORMACAO

Vale a pena mencionar ainda alguns poderes pouco focados do
Conselho da Revolugdo. E o poder de nomear um substituto do
Presidente da Republica nos termos do N.° 1 do Art.° 135, o
qual, contrariamente ao Presidente da Assembleia da Repiblica,
no caso de este substituir o Presidente da Republica, continuara
em exercicio das suas fungdes como membro do Conselho da
Revolugdo. E também o poder de declarar a impossibilidade
fisica permanente do Presidente da Republica e verificar os
impedimentos temporarios deste (alinea e) do Art.° 145.°), bem
como a competéncia em matérias de politica externa resultante
da alinea b) do N.° 1 do Art. 148 e da alinea c) do Art.° 200.
Também o poder de recomendar & Assembleia da Repiiblica ou
ao Governo ou as assembleias regionais a feitura de determinada
legislagdo (Art.° 279.°) tem alto significado conflitual e politico,
verificado no caso da recente recomendagao, referente i proibicao
de publicagbes fascistas, dirigida & Assembleia da Repiblica.
O Conselho da Revolugdo também ndo sofre a restricio de nao
poder apresentar projectos que diminuam as receitas ou aumen-
tem as despesas piblicas, é nesta matéria especialmente previ-
ligiado em relagdo ao disposto nos N.° 2 do Art.° 170.° e ali-
nea f) do N.° 1 do Art.” 203.°

Perante os vastos poderes e as especiais responsabilidades
do Conselho da Revolugdo é de prever a crescente tendéncia do
Presidente da Repiiblica no sentido de procurar dominar o Con-
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selho da Revolugdo com o fim de reforcar a sua prépria posigao,
o que estard na origem de frequentes tensdes politicas.

Nao seria despropositado por estas razoes e pela evidente
falta de base de legitimidade real, uma vez consumada a legiti-
macdo revoluciondria, pensar-se numa possivelmente para breve
necessaria transformagio do Conselho da Revolugdo na figura
conhecida e de boa experiéncia do Conselho de Estado. Um tal
Conselho de Estado poderia na medida do possivel e do sensato
revestir uma representatividade em fun¢io das mais importantes
forcas conflituais da sociedade: Forgas Armadas, Sindicatos,
Associacbes patronais, Igreja e outras associagbes de interesses
colectivos importantes ou por si s6 mal preparados para a defesa
de intereses legitimos, como as pessoas de terceira idade, consu-
midores ou detentores de pequenas poupancas.

A dificuldade na transformacéo conveniente do Conselho da
Revolugdo é a de ser dificil encontrar uma via constitucional
que o permita, uma vez que o caricter claramente oposto do
Conselho da Revolugdo ¢ ainda ressalvado pelo papel do MFA
consagrado pela Constituigdo (N.° 2 do Art.° 3 e N.° 1 do Art.°
10.%), cujo sucessor o Conseleho da Revolugdo parece ser.

O problema faz pensar na saida que o 2.° pacto parece ter
deixado aberta no ponto 5.5., que prevé a possibilidade de
revisdo do pacto com o acordo do Conselho da Revolugdo. Seria
uma saida de emergéncia no caso de se tornar inevitavel a
revisdo constitucional antes da 2.* Legislatura, que, com base
no argumento duma supraconstitucionalidade do pacto e da sua
recep¢io meramente formal pela Assembleia Constituinte, pode-
ria evitar uma perigosa ruptura manifesta da legalidade consti-
tucional. Uma caducidade do 2.° pacto suspenderia o limite
temporario de revisdo, podendo a Assembleia da Repiblica pro-
ceder a revisdo constitucional nos termos do Art.° 287, o que
realisticamente s6 faria sentido depois de umas novas eleices
antecipadas.

Esta hipétese ndo é contrariada pelo facto de a Constituicio
ndo fazer referéncia expressa ao pacto, ou pelo facto de este
néo ter sido publicado no entdo «Diario do Governo». O pacto
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desenvolveu e desenvolve uma normatividade de facto que sem
a menor davida condicionou e condiciona a Constitui¢gdo. Como
limitagdo real do poder constituinte ndo pode o Direito fugir
ao problema da sua defini¢do, como ndo pode nunca ignorar
qualquer outra realidade. Sendo impossivel a limitagdo defini-
tiva do poder constituinte (de revisdo), como acima referido,
ndo havera razdo para se excluir a revisio duma normatividade
que, de facto, reveste cardcter de supraconstitucionalidade. Seria
um erro reduzir a matéria do Direito a palavra escrita e publi-
cada no jornal oficial.

3.4. O PODER LEGISLATIVO

A organizacio do poder legislativo e a determinagio das
relacbes Governo-Assembleia da Repiiblica apresentam caracte-
risticas avancadas, originais e exemplares. Os entraves registados
nos trabalhos da Assembleia da Reptblica ndo tém razdes estru-
turais na sua origem, por serem devidos & dificil formagdo de
maiorias, ao excesso de poderes dos Deputados como tais e talvez
também devido & pouca experiéncia e pritica em matérias de
trabalho legislativo em Assembleia. E interessante verificar como
pela mera via pritica e sem fundamento algum na lei constitu-
cional a Assembleia consegue ressalvar diplomas legais publicados
mas organicamente inconstitucionais por falta de autorizagéo
legislativa.

E alids um exemplo da pouca utilidade da fiscalizagdo prévia
da constitucionalidade pelo Conselho da Revolugdo, como também
nos leva a constatar um exemplo da ma redacgdo dos artigos
da Constitui¢io que de vez em quando se vem manifestando:
Fala o artigo 172.° em ratificagdo de decretos-leis, um termo
que normalmente pressupée que o diploma a ratificar ainda ndo
esteja em vigor e que s6 pode ser aprovado ou rejeitado tal qual,
sem poderes de alteracdo, o que aqui ndo se verifica. Ressalta
neste contexto o termo «aprovary da alinea j) do Art.’ 164.°
num caso em que seria correcto falar em ratificacéo.
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3.5. O CONSELHO DE MINISTROS

Pouco se consegue saber acerca da pratica constitucional res-
peitante & forma de consenso em Conselho de Ministros.

A interpretagdo dos Art.” 203.° e 204.° leva a crer que o
Primeiro-Ministro ndo pode impor a sua decisdo & maioria do
Conselho de Ministros e que s6 demitindo parte do Governo podera
ultrapassar uma contestagdo maioritaria a nivel de Conselho de
Ministros o que pode ter razio de ser num sistema semi-presiden-
tialista em que o Governo funciona também como érgio legis-
lativo, como competéncias legislativas originirias e exclusivas,
ao contrario do que acontece num sistema legislativo mais anti-
quado como o da Alemanha Federal, em que o Governo detém
unicamente poderes legislativos derivados e aonde, na falta de
um poder presidentialista, o «Chanceler> detém o poder da
Richtlinienkompetenz pelo qual se pode sobrepér i vontade da
totalidade dos ministros evitando complicagoes.

De grande interesse serdo finalmente a realidade constitu-
cional respeitante ao regime das regiées auténomas, quase estados
federais, do poder local que estd ainda por ser instituido e o
estatuto juridico-internacional do territério de Macau, excluido
do territério nacional por for¢a do N.” 4 do Art.’ 5, mas sob
administragdo portuguesa.

4. CONCLUSAO

Qual podera ser a possivel conclusdo duma reflexdo sumario
sobre a Constituigdo de 2 de Abril de 1976? Parece fundamental
o condicionamento desta nova lei suprema pela realidade politica
do Pais e das forcas politicas vigentes.

Tentando chamar a si uma legitimidade constitucional exclu-
siva, vemos as forgas politicas tentar «ocupar» a Constituigdo,
provocando o afastamento dela por forgas de cariz oposta.

E ai que reside o grande perigo para a Constituigio e para o
préprio desenvolvimento politico nos préximos anos. E que, com
a «ocupacdo» da Constituigéo efectuada por parte de apenas uma
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corrente da opinido piblica, o afastamento das outras forgas
politicas sera inevitavel e, consequentemente, seguir-se-a a crise da
legitimagdo da ordem constitucional com todos os perigos ine-
rentes, crise que também sera inevitivel, se a adaptacio de
certas partes da Constituigdo & realidade a que se referem e que
pretendem ordenar ndo for feita em devido tempo. E de esperar
que pelo entusiasmo que esta Constituigio representa, pelas
muitas solugdes modernas e inovadoras que apresenta e que po-
dera vir a encontrar, a evolugdo constitucional venha satis-
fazer plenamente uma nogdo de constitui¢io no sentido insti-
tucional, pela qual se podera estabelecer a justiga social neces-
sria para a manutengdo do consenso nacional e que continue
a ter em mente o Art.” 16.° da Declaracio dos Direitos do Homem

de 1789:

«Qualquer ordem social, que ndo garanta os direitos
fundamentais e determine a separagdo dos poderes ndo
tem constitui¢do».



