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RESUMO

Este artigo considera alguns dos comentarios criticos actuais sobre a
Constituicao Portuguesa: & realmente normativa ou & nominal ou semantica para
usar a classificacao de Loewenstein? Necessitamos de uma analise critica do
statu quo constitucional: algumas criticas dirigem-se a propria Constituicao ou a
sua modesta aplicagao? Criticamos a Lei do texto ou a lei em ac¢ao? Finalmente,
quais as rela¢des entre a Constitui¢ao e as crises? Alguns condenam o texto
constitucional, mas podemos enfrentar a crise com uma melhor aplicagao dos
principios constitucionais?
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Reptiblica.

ABSTRACT

This article considers some of the current comments an criticisms on the
Portuguese Constitution: is it really normative, or ineffective, or is it nominal or
semantic, to use Loewenstein’s classification? We need a critical analysis of the
constitutional statu quo: are some criticisms directed to the Constitution itself, or
only to its poor application? Are we criticizing law the Book, or law in action?
Finally, what could be the relations between Constitution and crises:? some
blame the constitutional text, but could we face the crisis by a better application
of constitutional principles?
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“nao permitir a eliminacao do nlcleo essencial da
Constitui¢ao, mediante decisao ou gradual processo de
€rosao, nem ensejar que uma interpretagao ortodoxa acabe
por colocar a ruptura como alternativa a impossibilidade
de um desenvolvimento constitucional legitimo”.

Gilmar Ferreira Mendes — Direitos Fundamentais e Controle
de Constitucionalidade, 3.* ed., Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 442.

“Carondas, legislador dos Turios, teria ordenado que
quem quisesse abolir um antigo preceito ou estabelecer
um novo se apresentasse na assembleia do povo com
uma corda ao pescogo, a fim de, se a nova lei nao fosse
aprovada, ser estrangulado in continenti”.

Paulo Meréa — Estudos de Filosofia Juridica
e de Historia das Doutrinas Politicas, Lisboa, Imprensa
Nacional - Casa da Moeda, 2004, p. 216.

MODELO CONSTITUCIONAL E
REALIDADE CONSTITUCIONAL E POLITICA

A comemoragao do bicentenario da pioneira Constituicao de Cadis (de
1812) € momento de reflexdo sobre o constitucionalismo moderno em geral e
também, naturalmente, sobre o Constitucionalismo portugués, que mais nos
toca pessoalmente, e que tanto lhe deveu, no seu impulso inicial'. Alias, o
constitucionalismo portugués encontra-se também em maré de comemoragao, e
de necessaria reflexao.

Apods dois anos de comemoragdes republicanas em Portugal (em 2010,
comemoracoes da implantagao da Repuiblica; em 2011, da Constituicao de 1911)
é chegado o momento de pensar e repensar. Durante essas comemoragoes, houve
muitos debates, e alguns mesmo com grande audiéncia mediatica, com muito
denodo, e certos deles (nao sem agressividade, exagero e imaginacao) criticaram
o sistema e o regime. E, o que so exalta a democraticidade (e tolerancia) da
situagao em que vivemos, fizeram-no em plena liberdade...

! Detectando essa influéncia, ja MEREA, Paulo — O Poder Real e as Cortes (1923), hoje reco-
lhido em Estudos de Filosofia Juridica e de Historia das Doutrinas Politicas, Lisboa, Imprensa
Nacional - Casa da Moeda, 2004, p. 273, 277. Apesar de ja ai se reconhecer a importancia
do Constitucionalismo francés como fonte constitucional no Portugal vintista (p. 277).
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Mas devemos questionar, antes de pensar mudar, se o regime e o sistema que
temos sao os que constitucionalmente se encontram consagrados. Se realmente
temos a situagao constitucional que julgamos ter. Ou melhor: em que medida a
nossa Constitui¢ao é realmente normativa, no sentido da classificacao de Karl
Loewenstein, ou se nao esta mesmo a ser inefectiva, no sentido da classificacao
de Jean Carbonnier?.

Ha mais questdes: Se as criticas a feitas ao statu quo constitucional se dirigem
mesmo ao modelo em si mesmo, ou apenas a sua deficiente concretizagao. Ou
se, mesmo explicitamente dirigindo-se ao modelo, essa perspectiva, por parte
de quem o rejeita, nao teria sido, afinal, contaminada por razoes ao modelo
extrinsecas, epifenomenos que decorrem da ma concretizagao constitucional.

Ou seja: se a nossa Reptiblica e o nosso Parlamentarismo moderno tivessem
sido melhores, na pratica, e levando mais a sério a Constituicao que temos (mas
até que ponto é “vigente”?), nao haveria, afinal, menos monarquicos e menos
presidencialistas? Estamos em crer que sim, sem qualquer dtvida.

I

A CONCRETIZACAO DO PROJECTO
CONSTITUCIONAL E OS CANTOS DAS SEREIAS

So concretizando a Constituicao - ao menos um pouco mais, ou melhor:
inflectindo no rumo, agora acelerando-se, do seu incumprimento - se podera
julgar a I Reptublica. Que nos interessa a nos o codigo da justica, se o codigo tem letras
e ndo justica? - recordemos o que dizia o filosofo Leonardo Coimbra®. Também
que nos interessaria a nds uma II Repiiblica que mantivesse 0 nome mas nao
fizesse Repitblica? Como ja tivemos o Estado Novo, que ambiguamente procurava
nao falar em Republica, mas que todavia nao se atreveu a claramente mudar,
por exemplo, os nomes a instituicoes (por exemplo, o Presidente da Repiiblica,
embora se dissesse entao com muito mais frequéncia: “Chefe do Estado”; e, por
exemplo, os simbolos nacionais mantiveram-se).

A nossa Repliblica esta manifestamente doente, e as nossas sociedades
macro-democraticas, nessa microfisica do poder de que falou Michel Foucault?,
apresenta bolsas perigosas de micro-ditaduras: que sao cancros que minam a

2 LOEWENSTEIN, Karl — Verfassunslehre, 3.* reimp. trad. cast. de Alfredo Yallego Ana-
bitarte, Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1983; CARBONNIER, Jean — Effectivité et
ineffectivité de la regle de droit, in “L’ Année Sociologique”, 3.% série, Paris, P.U.F., 1957-
1958, p. 3 ss. ; Idem — Fléxible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 6.* ed., LGD],
Paris, 1988.

3COIMBRA, Leonardo — Discurso no Clube dos Fenianos do Porto, no 1.° de Dezembro de 1933.

*FOUCAULT, Michel — Microfisica do Poder, antologia com org., introd. e trad. de Roberto
Machado, Rio De Janeiro, Graal, 1979.
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Reptiblica maior, porque anulam as reptiblicas menores.

Alguns pretendem uma IV Reptiblica (curiosamente nao pedem uma I1I). Mas
para que mudar de figurino se este ainda nao foi sequer devidamente estreado?

Alguns clamam por nova Republica. Outros querem uma “restauragao”.
Dilema curioso: ao slogan da “nova repiiblica” respondem explicitamente outros
com o da “velha monarquia”, e uns e outros acham que seriam solu¢des para o
futuro. Na verdade, visam uns e outros, com objectivos diversos, impedir que a
II Repiiblica seja ela mesma: com o retrato que dela esta na Constitui¢ao. Porque
a II Repiiblica que temos nao é (ainda?) a II Reptiblica. Como dizia outro filosofo
portugués contemporaneo, Alvaro Ribeiro, a repuiblica do sonho nunca é a
repiblica efectivamente concretizada. Mas pode sé-lo mais ou menos, como bem
ensinou Loewenstein. E pelo sonho é que vamos! (recordemos Sebastiao da Gama).

E esse & que & o cerne dos problemas da Repiblica, aqui e agora. A
Constitui¢do, apesar de ja liofilizada, podada das suas excrescéncias epocais (da
cor local da revolugao - e até mais que isso, porque ao cortar nem sempre se corta
s0 o que abunda...), apesar de ja nao meter verdadeiramente medo a ninguém,
ainda incomoda muita gente. Sobretudo ha quem se finja com ela incomodado. A
critica da Constituicao & afinal um alibi tipico da tirada politica que aspira a algo
de intelectual, querendo falar de coisas importantes, de coisas de Estado, e nao
se quedar na rasteira politiquice. Intento em si, pelo menos em parte, de louvar...

E por isso (e quica por uma fé exagerada no interesse do povo por estes
problemas) que se tém inventado sucessivas querelas constitucionais.

Os politicos deveriam contudo pesar bem se esse desiderato de subir o nivel
do discurso nao poderia ser concretizado em formas mais praticas de resolver os
problemas concretos, deixando estar o que esta bem.

Mas os politicos ndao sao os inicos a ter responsabilidades, obviamente.
Os constitucionalistas, senhores de um poder enorme que lhes permitiria dar
opinides pessoais e politicas (se o quisessem fazer) a coberto do chapéu da sua
ciéncia, também tém deveres®.

Cumpre aos que sabem Direito Constitucional ndo contribuir para manobras
mediaticas que inventam questdes constitucionais, desviando as aten¢oes dos
problemas da constituigio real para a constitui¢ao formal e simbblica.

A real vivencia da Constituigao esta com problemas, hoje: desde logo o seu
incumprimento, em muito do que vai para la do meramente organico. E depois,
porque a Constituigao nao &€ cumprida, clama-se que & utopica e por isso deve ser
mudada por um texto que nao dé nenhuma meta e estiole qualquer esperanca.
Circulo vicioso, pois.

Essa nova constituicao plenamente exequivel, essa sim irrepreensivelmente

5 Cf. 0 nosso A Pessoa, o Politico e o Cientista em Direito Constitucional, in “International
Studies on Law and Education”, n.° 7, Janeiro-Abril de 2011, Sao Paulo / Porto,
CEMOrOc, FEUSP, IJI, FDUP, pp. 13-24, ed electronica: http://www.hottopos.com/
isle7/13-24PFC.pdf.
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normativa, tao propalada por alguns, seria uma Constituicao sem direitos,
especificamente sem direitos sociais. E veja-se o obvio, e triste: essa sim seria,
no limite, a constitui¢ao plenamente realizavel. Seria, pois, fazer “o mal e a
caramunha”. “Fazer a festa e deitar os foguetes”. Contudo, essa pretensa
constitui¢ao plena de normatividade e de “vigéncia” efectiva estaria a anos-luz
da constituicao material no sentido da constitui¢ao querida pela consciéncia
axiologico-juridica geral.

Ainda veremos dizer-se que a actual Constitui¢ao, a constituicao
juridicamente em vigor, seria inconstitucional porque contrariaria as normas
supra-constitucionais... Por exemplo normas desta ou de outra “troika”... E a
“troika”, em muitos casos, & ja nome invocado em vao, “bandeira para cobrir
mercadoria”, como diria Jaspers Ela & alibi: nao tem culpa nenhuma do que se
lhe atribui. A troika esta para a sociedade como o processo de Bolonha para
a Universidade: serve para justificar qualquer mudanga, com a for¢a do facto
consumado, e independentemente do que uma e outra queiram ou digam.

A politicos mais ou menos populistas (embora possam ser inteligentes) &
ainda permitido nao saber Direito Constitucional e mistificar muito, usando a
Constituicao como arma de arremesso ou fogo de artificio de prestidigitacao.
Nao & uma forma republicana de jogar, mas & uma forma de jogar o jogo politico.

Mas aos que estudam Direito, e que sabem Direito Constitucional,
independentemente das suas convicgoes politicas, nao parece licito (nao por ética
republicana sequer, mas por deontologia profissional simples), proclamar, por
exemplo, revisoes constitucionais impossiveis, ou fazer interpretagdes perversas
do texto legal maior, levando os ingénuos a acreditar que temos uma constituigao
“devoradora de criancinhas ao pequeno almog¢o”, como se dizia, com conotagao
politica, ha mais de 30 anos. Ou que todos os males se dissipariam por via de
uma “constitui¢ao de bolso”, do tipo da dos EUA: que, como nos sabemos, mas
se esconde do Povo, nao sdo so os seus resumidos artigos, mas, muito para alem
das ditas emendas, as montanhas de jurisprudéncia (para nao falar na doutrina)
que sao também direito constitucional, para mais num sistema de precedentes.
Logo, a constituicao pretensamente sintética e maneirinha, acaba por ser a maior
do mundo: incorporando aquelas bibliotecas doiradas que vemos como cenario
em tantos filmes de policias e ladroes e advogados e juizes...

A melhor maneira de servir a Reptuiblica, hoje, no nosso posto de juristas &
contribuir para preservar a sanidade mental constitucional do pais, & contribuir
para a mais nobre fungao de extensao universitaria que nos é dado realizar:
melhorar a cultura constitucional do Povo - e antes de mais das suas pretensas
elites. Ora essa tarefa implica alguma coragem, sobretudo nao embarcando e muito
menos aplaudindo quaisquer modas ou mediatismos (ou caudilhismos, sabe-se 14,
porque a crise pode levar a essas aventuras) que venham a por em causa a ordem
constitucional vigente, que, como se sabe, & tao democratica que engloba formas de
auto-superacao e auto-regeneracao, atraves de processos de revisao constitucional.
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Nao estamos a dizer que todos os professores de Direito Constitucional
devam ser burocratas exegetas da Constitui¢ao dada. De maneira nenhuma. O
que nao pode haver & a descida de nivel da Universidade, nem a confusao dos
planos.

A Universidade e o Pensamento nao poderao ajoelhar perante os ventos
da moda ou dos poderes, politicos ou economicos. Nao pode seduzir-se com,
por exemplo e por absurdo, um grande empresario que hipoteticamente viesse
fazer uma campanha por uma constituicao X ou Y, pondo em risco os limites
materiais de revisao, mesmo que ele desse chorudos fundos para pesquisa ou
mecenato - ou se pensasse que poderia vir a da-los. E quem diz um empresario
(que daria dinheiro, ou afectaria que o pudesse dar, ou se desejaria que viesse a
dar: e hoje a avidez do dinheiro e a submissao a quem o teme esta na razao directa
da sua escassez), diz um politico sedutor que venderia sonhos, ou um fulgurante
membro da alta sociedade ou um colunavel qualquer que pretensamente
comunicaria ao cinzento das nossas academias a magia do glamour, etc. E depois
ha ainda que temer o quixotismo dos visionarios, desferindo pragas biblicas
sobre a nossa Polis, e rivalizando com Isaias na fustigagao do estado das coisas,
num alarmismo pseudo-profético que so nos deprime colectivamente. E nao traz
consigo nenhum vero estudo constitucional e nenhuma proposta politica sequer
para um céu mais desnublado. Todos os dias temos um especialista em finangas
a dizer que cada medida mais austera que a outra nao chegara. Livremo-nos de
ter um aprendiz de feiticeiro quotidiano a querer fazer prestidigitacao com a
Constituigao.

Nunca houve tanta necessidade de acreditar - parece. Pois até quem nada
tem para prometer, ou so6 promete coisas nocivas parece merecer acolhimento.
Deve ser uma reacgao aos que prometeram “bacalhau a pataco” e outros...

Uns e outros ensurdecem e ensandecem o pacato cidadao...

A toda essa vozearia tém a Universidade e a opinidao culta e esclarecida
que responder com comedimento, espirito cientifico. E distinguir mesmo, de
entre os seus, 0s que assumam papéis de irracionalidade e populismo, e os que
rigorosamente se mantém nos canones das epistemai que na academia cultivamos,
valha a verdade com alguma castidade metodica (a expressao vimo-la primeiro
em Vieira de Andrade, ha uns bons anos ja®).

Ou os universitarios e os intelectuais em geral prezam o seu saber, e acreditam
que o que sao e fazem tem um valor autdonomo (e superior a superficialidade do senso
comum, ou da propaganda, ou dos interesses) ou serao ainda mais desprezados por
andarem atras das migalhas da fama e do dinheiro alheios. Ou os universitarios e os
intelectuais, com todas as suas divergéncias (que sao enriquecedoras se forem entre
si respeitadas), mutuamente se re-conhecem e prezam, e respeitam e nao caluniam
nem minimizam, e distinguem um jurista de um aprendiz de feiticeiro, ou de um

¢ VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos — Grupos de Interesse, pluralismo e unidade poli-
tica, suplemento do BFDUC, n.° XX, Coimbra, 1973.

326 Polis: Revista de Estudos Juridico-Politicos, N.%518 /21 (2012)



Concretizar a Constitui¢ao, pp. 319-336

comentador, ou de um candidato a qualquer coisa, ou potencial candidato a qualquer
coisa, ou entdao perderao a sua differentia specifica, e apenas cederao (a maior parte
das vezes em contrapartida de nada: o que é tragicomico) uma marca de prestigio,
que a prazo o perdera: o nome “Universidade” e a condigao de “intelectual”. Nao
se entende que o prestigio nao é eterno nem pode resistir a tudo? Sobretudo se os
professores se nao derem ao respeito?

A Universidade foi outrora consultada por reis e por papas. Os intelectuais
foram os legisladores ignotos da Humanidade (disse alguém). No que tange a
Reptiblica, a Democracia, ao Estado de Direito, ao Estado social, que estao na nossa
Constitui¢ao guardados e explicitados (na sua formula vigente) o seu compromisso
nao é de fidelidade ideologica (alias, Universidade plblica deve ser, nesse sentido,
neutral). Mas sem daivida tem de ser de manutengao da higiene do espirito, nao
contribuindo para a confusao nem, no limite, para o golpe de Estado por via
constitucional. Quer dizer, inconstitucional. Ha uma dimensao institucional na
Universidade: ela nao & passerelle de famas, nem feira de vaidades.

Sao apenas avisos a navegagao, porque os tempos que ai vem nado serao
faceis, e a tentagao de agitar as massas com os rasgos de discursos bombasticos
sobre a Constituicao ja esta ai. Ja ha quem acredite na mudanga de constitui¢ao
via peticao na Internet, outros clamam furiosamente por um inconstitucional
referendo que nos fizesse mudar de camisa constitucional, outros sonharao com
uma intervenc¢ao militar, ou palaciana, ou uma marcha descamisada, ou uma
troca de bandeiras em que o verde-encarnado daria lugar a outras cores...

Pelo contrario, o que ha é defender a Constitui¢ao na pratica. Contra o seu
olvido e espezinhamento. Nao serao um populismo sem norte, ou um caudilhismo
que nos salvarao. Nao é preciso inventar a polvora. As solugoes estao encontradas, e
cada dia a crise mais nos mostra que velhos autores (e nenhum dos que citamos era
constitucionalista) tinham razao: algum Marx, algum Proudhon, algum Lamenais,
algum Thomas Hill Green, algum Keynes.... E de quadrantes tao diversos, alias. E
mais razao que todos tem o texto compromissorio da nossa Constituigao, sintese
admiravel de como Liberdade e Igualdade se podem harmonizar. Quebrar esse
equilibrio, aproveitando a actual situagao de fragilidade dos trabalhadores, dos
pobres e das esquerdas, custara caro a todos.

I
LICOES DA I REPUBLICA
1. APRENDER COM A HISTORIA
E importante pensar o futuro. Falemos ao menos do presente, a falta de bola

de cristal, que & prerrogativa de quem tudo sabe, mas nunca nos preveniu dos
males a tempo.

Polis: Revista de Estudos Juridico-Politicos, N.%518/21 (2012) 327



Paulo Ferreira da Cunha

Se quisermos fazer um balango dos Gltimos tempos - e aqui nao entra
partidarismo, porque o virus neoliberal, altamente contagioso, atravessou todos
os partidos que nao téem o contra-virus colectivista - a triste verdade & que muitos
dos elementos constitucionais e constituintes da esséncia da II Reptuiblica estao a
ser postos em causa. Em grande medida, é certo, pela pressao da especulagao e da
agiotagem internacional, mas noutra medida pela falta de imaginag¢ao nacional e
europeia (& por exemplo inacreditavel nao haver agéncias de notagao europeias
com a forca das estadunidenses) em encontrar saidas de preservacao do Estado
social face a ofensiva internacional da fera ferida pela crise, que dispara em
todos os sentidos, e atinge sobretudo os mais fracos: os paises do sul da Europa.
Os desafios do futuro obrigam a olhar o passado, e compreender que as boas
intengdes dos republicanos também se goraram pelas conjunturas. Temos de
aprender ainda mais com eles e com as suas venturas e desventuras.

2. UMA EXPERIENCIA REVELADORA. CRITICAS E SUA EXPLICITACAO
E SUPERACAO

Cem anos se celebraram da implantacao da I Republica’, que, como foi
abundantemente dito, ndo pode obviamente ser um regime perfeito, mas foi
incomensuravelmente mais justa e livre, e até mesmo financeiramente eficiente
(chegou a ter o tao invejavel superavit), que as nossas monarquias. Claro que o
mito de Salazar salvador das finangas esta enraizado, e contra ele o que podem
factos? Bem esbracejou com niimeros Cunha Leal, no seu tempo, debalde...

A promessa social republicana nao conseguiu, & certo, efectivar-se, mas
progrediu-se imenso na educagao, e deram-se alguns passos noutros dominios
(por exemplo no dominio da familia e dos menores), conforme o agonismo social,
a conjuntura internacional e as disponibilidades do tesouro foram permitindo.
Queremos que se diga mais ou menos o mesmo da nossa II Repiiblica? Cremos
que nao basta, obviamente.

Vejamos outras criticas a I Repliblica, estas, contudo, fazendo parte do
balanco positivo da Il, porque aprendeu com elas e as superou, no que tinham de
realmente pertinente, e nao de simples instrumentalizac¢ao ideologica.

Concede-se que entao os governos se sucederam rapidamente, mas tal nao

7 As linhas que se seguem podem colher em especial cotejos que nos parecem relevantes
e desenvolvimentos fiteis em obras com as de CLEMENTE, Manuel — 1810-1910-
2010. Datas e Desafios, Lisboa, Assirio & Alvim, 2009; FERREIRA DA CUNHA, Paulo
— O Essencial sobre a I Repitblica e a Constituigdo de 1911, Lisboa, Imprensa Nacional-
Casa da Moeda, 2011; Idem, Para uma Etica Republicana, Lisboa, Coisas de Ler, 2010;
RIBEIRO, Renato Janine — A Repiiblica, 2.* ed., Sao Paulo, Publifolha, 2008; SALGADO
DE MATOS, Luis — Tudo o que Sempre Quis Saber sobre a Primeira Repiiblica. Em 37 mil
palavras, Lisboa, Imprensa de Ciéncias Sociais, 2010; Idem — A Separagio do Estado e da
Igreja, Lisboa, Dom Quixote, 2011.
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€ tao grave quanto o querem fazer crer os incensadores da pretensa estabilidade
salazarista, esquecendo por um lado que, na época, as coisas nao dependiam tanto
do governo (e disso havia entao plena consciéncia, ao ponto de ser afirmado na
imprensa), e, por outro, que o proprio Salazar, exemplo mitico de estabilidade,
abatia os seus ministros, despedindo-os frequentemente, e por via de um simples
cartao. Por outro lado, a instabilidade governativa da monarquia constitucional
foi notavel: D. Manuel II, por exemplo, teve uns sete chefes de governo.

Outra das grandes criticas a I Repiiblica € a que deriva da questao religiosa.
Estudos novos, e olhares mais tolerantes de parte a parte ja compreenderam que
o fanatismo anticlerical foi localizadamente de certos grupos, que os governos
rapidamente procuraram as pazes com a Igreja e que, afinal de contas, esta viria
a ganhar com a sua separacao do Estado, porque se encontrava, afinal, sob tutela
da coroa durante o periodo monarquico. Acresce que a separagao das coisas de
César das de Deus é licao original do evangelho cristao, curiosamente esquecida
por alguns. Claro que houve abusos, vexames a membros do clero, e alguns
perpetrados a sombra da lei. Mas a Historia viria a provar que os herdeiros da
Reptiblica aprenderam a ligao. E nos tempos dificeis de 1975, muitos republicanos
e catolicos estiveram de maos dadas pelas liberdades. Esses momentos fundariam
afinal a nossa Il Reptiblica. Laica, certamente, e exemplo de boa convivéencia
entre duas entidades que jamais tiveram existéncia pacifica ao longo de toda a
monarquia - alguns reis foram mesmo excomungados, e pelo menos um foi-o
duas vezes...

A I Reptuiblica e a Constituicao de 1911, pela sua pratica, legaram assim
licoes que fomos aprendendo.

Nao temos hoje nada a temer em instabilidade governativa, porque,
precisamente a licao da que ocorreria na I Repuiblica (fruto de uma elaboragao
apressada do texto e da mudanga brusca e nao consequente de modelo: do
presidencialismo para o parlamentarismo) ja permitiu que a vigente Constituicao,
de 1976, tenha encontrado mecanismos correctivos de governabilidade. E
podemos afirmar sem vergonha o nosso Parlamentarismo moderno: nao
precisamos de lhe chamar, a francesa, “semi-presidencialismo”.

Nada igualmente ha a temer de radicalismos ideologicos, nem intolerancias,
porque também essas licoes ja foram também aprendidas.

Contudo um perigo subsiste. A I Repiiblica caiu pela falta de élan, pela
descrencga, pelo abatimento, pela apagada e vil tristeza em que se afundam os
regimes que perdem a alma, porque alguns (nunca todos!) a vendem ao diabo.

Os Estados precisam, obviamente, de financas solidas. E tao obvio que nao
se entende a monomania financista que ameagca secar em seu torno qualquer outra
tematica ptiblica. Mas as Reptiblicas em especial nao podem contentar-se com o
valor seguro da moeda. Precisam do mais fundante valor dos valores: de uma ética
que, antes de mais pelos politicos, difunda o exemplo das virtudes civicas.

Nao sao estas, mais uma vez, recordagoes da casa dos mortos da Antiga Roma.
Sao necessidades momentosas e vitais para a nossa Reptiblica, e para a grande
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Res Publica europeia. Casa comum ainda com algumas cabecas coroadas, € certo,
mas que constitucionalmente ja adoptaram o principio republicano de governo.
Parece que, na Europa, so Lichtenstein o nao adoptou por completo. E isso &, na
verdade, o mais importante: embora poucos o queiram entender.

v
RESPOSTAS E HIPOTESES REPUBLICANAS

A nossa Constitui¢ao nao proscreve em absoluto a realeza: apenas tem
como limite material a forma republicana de governo, ou seja, a maneira de governar
republicana - que pode (hipoteticamente) bem ser comum a repiiblica plena ou
a uma monarquia que va incorporando o principio republicano: na verdade, no
limite, tratar-se-ia de uma proto-repuiblica com uma desinéncia nao democratica
no topo da piramide do Estado. Na verdade, porém, nao seria a tinica inflexao
aos principios republicano e democratico: ha alguns poderes facticos, influéncias
e prestigios que seriam inafastaveis. Mas nao seria impossivel, em tese.

Pascal dizia que nascer nobre significa, pelo menos, e mesmo para alguém
inteligente e diligente, poupar pelo menos uns trinta anos que o plebeu teria, com
sorte, a colocar-se em semelhante lugar®.

Misturas entre reptblica e monarquia ha muitas... Ha quem confunda de
proposito, e ha quem o faga com a melhor das intengoes.

Quando a Guernica volta a Espanha, seguindo o testamento de Picasso
que exigia que isso sO ocorresse numa Espanha republicana, reconhece-se que
Espanha é “republicana” no sentido que & democratica. E o Rei Juan Carlos ja
foi recebido algures na Ameérica de lingua castelhana como rei da Reptublica de
Espanha. E certo que uma repiiblica pode ter um rei, como uma monarquia pode
ter um presidente, como uma ditadura podera ser entendida nao sendo, em rigor,
nem uma coisa nem outra.

Os limites materiais sao o que da feicao a uma constituicao: se os tirarmos,
dinamitamos as clausulas pétreas, e tornamos possivel que uma Constitui¢ao se
desfigure. Por isso, se quisermos mudar de constitui¢ao, fagamos a caridade de
enterrar como morta a Constituicao de 1976 (¢ um direito natural, pelo menos
desde Antigona, esse de dar sepultura aos mortos): nao lhe enxertemos corpos
estranhos e letais no seu sangue vermelho e republicano. O limite material
da forma de governo nao impede que haja um rei, se um partido monarquico
conseguir 2/3 para uma revisao constitucional comme il faut. Bonne chance, alors! Ja

8 PASCAL, Blaise afirma a dado passo dos seus pensamentos: “Que la noblesse est un grand
avantage, qui, des dix-huit ans, met un homme en passe, connu et respecté, comme un
autre pourrait avoir mérité a cinquante ans. C'est trente ans gagneés sans peine”. Para nao
falarmos em Trois discours sur la condition des grands, 1670, cuja autoria é discutida.
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se fizeram coisas graves com a Constituicao: como a dupla revisao (compreende-se
porqué, mas nao se aceita)... Nao falamos em referendo de regime, porque seria
inconstitucional.

Mesmo assim, tendo-nos pessoalmente por completo curado da crenca
populista no referendo (horrorizado com os referendos do aborto e pouco
edificado com o do porte de armas no Brasil e mais ainda com os referendos a
Europa, sobre a constitucionalizagao europeia), ja nos ocorreu a possibilidade
de se discutirem os termos de uma ruptura constitucional pedagogica: ir ao tira-
teimas de regime, se de um lado e doutro houvesse um pacto de siléncio por,
digamos, cem anos. Nao se discutiria mais a questao do regime e do sistema por
cem anos. Pronto, concederfamos: calarem-se os renitentes ao menos cinquenta
anos.

Estariam as partes dispostas a nao dispararem mais anatemas de
ilegitimidade se isso ocorresse? E evidente que a questao nunca se pacificara,
a menos que se mude de paradigma, ou seja, que seja coberta pelo manto
pacificador do Letes. S6 o esquecimento trara a paz nesta matéria.

Na verdade, os lados nesta polémica sao pelo menos quatro, como bem viu
o referendo brasileiro, no seu tempo: monarquia, repiiblica, presidencialismo e
parlamentarismo. A monarquia presidencialista & o absolutismo monarquico,
e o presidencialismo republicano & mais monarquico que republicano, a
nosso ver, sendo a monarquia parlamentar mais republicana que monarquica.
Pessoalmente, preferimos primeiro a reptiblica parlamentar, corrigida pelo que
aprendemos das ingenuidades conhecidas, depois a monarquia parlamentar, so
a seguir, e muito ao longe, a reptiblica presidencialista e finalmente a monarquia
presidencialista. Embora, confessemos, por vezes um rei absoluto de belas barbas
brancas (as barbas moderam sempre: até as Fidel Castro moderaram o seu
regime - & a metafisica da barba de que ja falava Afonso Romano de Sant’ Anna)
nos seja idealmente mais simpatico que um caudilho despotico muito eficiente e
escanhoado.

\Y%

REPUBLICA, ETICA E ESTETICA,
ESTADO SOCIAL E ELITES DEMOCRATICAS

Quanto mais pensamos neste tema, mais concluimos que se trata de um
problema de familia, antes de mais (e isso também explica a persisténcia da
monarquia). Quanto nao se trata de legado familiar, vemos frequentemente
na opgao pessoal tomada uma posicao estética. Em poucos casos sera ela ética.
Podem os monarquicos ironizar com a ética republicana aqui e ali; mas eles sabem
que essa ética também pode ser deles. Podem os republicanos reivindicar a sua
superioridade moral; mas & mais contra alguns monarcas e monarquicos que se
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apontam as suas miras - e outros tantos monarquicos os acompanhariam na critica.
Talvez por isso, realmente, a ética republicana € a ética constitucional tout court.
Universalizou-se.

A ética poderia ser, alias, a grande ponte no entendimento mais profundo
entre todos, independentemente do regime: republicanos e monarquicos de
boa vontade sabem que o mais importante (e os republicanos sabem que & o
mais fundante da Reptiblica) € a ética politica, da Reptiblica, palavra que alguns
monarquicos ja entenderam nao ser, mesmo historicamente, palavra proscrita no
seu quadrante ideologico.

O esfor¢o a fazer, se queremos ser mesmo republicanos, € muito exigente:
antes de mais, educarmo-nos e as novas geragoes para a exigéncia, o rigor, o
sacrificio, mas também para o jubilo do servico a Coisa Puiblica. Totalmente
ao arrepio de muitos laxismos imperantes a muitos niveis que nao podem ser
assacados a repiiblica, mas mais a uma anomia que se insinua quando a Reptublica
nao se assume com alguma autoridade democratica e sentido de missao e projecto
civicos, com medo que se lhe assaque ideologizacdo e menos democracia...

Outro esforgo a fazer é o de os republicanos compreenderem duas coisas,
que sao complementares e nao contraditorias: primeiro, que - como dissemos ja
- “os ricos tém de tratar da satide dos pobres se nao quiserem que os pobres, um
belo dia, venham a tratar da satide dos ricos”, e, segundo, que nao basta a riqueza
para a selec¢ao social, e que nao & antidemocratico o elitismo social. Nenhuma
sociedade democratica pode subsistir sem uma elite que esclarecidamente
a governe, pelo menos em certos niveis (¢ a velha licao do Estado misto): nao
pela legitimacao do dinheiro, nem sequer apenas e sempre do voto, mas pela
legitimagao do esclarecimento. E isso & a mais apurada forma de nobreza, a
nobreza de espirito’. Que nada tem a ver com snobismo, que no Brasil deu um
verbo delicioso, que tanto se pratica nos meios pseudo-chics: o verbo “esnobar”.
A nossa comunicagao e muito circulos dedicam-se com afinco a sua pratica. A
Reptiblica deve ser herdeira de uma alianga forte entre a elite e o Povo. Coisa
diferente é a casta e a massa.

Tudo distingdes subtis, mas vitais.

A alternativa é hoje muito simples: e nao é tanto entre monarquia e repiiblica.
E antes se queremos um Estado republicano ou um Estado meramente publicano.

E nao se trata agora de um publicano contrito e humilde, como o do
Evangelho de Lucas, mas de um publicano... afinal fariseu'.

? Cf., recentemente, RIEMAN, Rob — Nobility of Spirit. A Forgotten Ideal, trad. port., Nobreza
de Espirito, Lisboa, Bizancio, 2011.
10 Lc. XVIII, 9-14
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VI
EROSAO, DINAMITACAO E IMPLOSAO CONSTITUCIONAIS

No meio das agruras da crise e das medidas severissimas que nos afligem,
alguns clamam ja por nova Constitui¢ao, ou pela desfiguragao da actual. Mas,
insistimos: nao precisamos de nova Constituicao, mas da nossa Constituicao
actual, saida do papel e do esquecimento.

Analisemos, desde ja, a situagao critica da constitui¢ao actual. O que lhe nao
diminui, porém, a forca e a razao. Por trés vias esta hoje a Constitui¢ao em perigo:

1. EROSAO CONSTITUCIONAL

A critica a Constituicao tem sido de ha muito arma de arremesso quando
faltam ideias e politicas. E um tipico alibi. Nao sao benévolos os argumentos
tecnocraticos e “inevitabilistas” de desacreditacao da Constituicao, com a sua
trivializagao e rebaixamento do lugar que efectivamente tem. Pois ela & a norma
superior a todas as outras, e nao se muda a vontade das quimeras de cada qual.
Nem ao sabor dos interesses dos que sentem o momento da révanche anti-social.

Urge entender a pratica da Constituicao nao como a de uma passiva
submissao ao poder (por vezes um poder que objectivamente a despreza), mas
como compromisso politico democratico, social, cultural e de valores. Falar de
Constitui¢ao nao pode ser exercicio de mera propaganda demagogica, mas de
rigor. E a fung¢ao dos constitucionalistas nao pode ser de passividade. Perante os
atropelos a Constitui¢dao nao se assobia para o lado.

Urgem politicas que levem a pratica, a realidade, as metas, os objectivos
e mesmo os principios e os direitos constitucionais. Impossivel? Nao o fazer é
que é a pior das ilegalidades: € anti- ou inconstitucional! Mas mais do que isso: &
politicamente e socialmente um erro. Aléem de que também o & economicamente.

2. DINAMITACAO CONSTITUCIONAL

Importa impedir a desconstitucionalizacao, designadamente pela
dinamitacao das clausulas pétreas ou limites materiais de revisao, em que
se encontra o ponto nevralgico de equilibrio entre o social e o liberal, entre a
Igualdade e a Liberdade. Tirando um destes podlos, inevitavelmente o outro
ocupara espago com grave desequilibrio social.

Nao venham dizer que se tem de tirar o socialismo da Constitui¢ao porque
afinal passou de moda. Se se tirar o pouco que dele ainda simbolicamente na
Constituicao resta (e na verdade nem & sequer de socialismo que se trata, mas
apenas de mera preocupagao social), imediatamente se estara a injectar muito
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neoliberalismo, com consequéncias nada simbblicas.

Toda a invocacao da ilegitimidade dos limites de revisao da C. Constituicao,
normalmente com argumentario “democratico”, &, na verdade, uma certidao de
obito da Constitui¢ao, que se quer passar sem ao menos lhe dar digna sepultura.

Ha varias formas de dinamitar: sdo todas reaccionarias. Rever para alem do
constitucionalmente permitido, revogar, referendar: tudo sao cargas explosivas
para fazer o edificio ir pelos ares.

3. IMPLOSAO CONSTITUCIONAL

Outro perigo grave é agitar formas constitucionais contra o cerne
constitucional, usar metodologias de excep¢ao como regras usuais. A implosao
constitucional pode advir do uso imoderado da aplicagao de principios pensados
como valvula de seguranca e nao como regra. Isso pode ser fatal.

Por exemplo: o principio da reserva do possivel, se for invocado
sistematicamente contra qualquer direito social, pode inviabilizar totalmente a
vital dimensao social da Constitui¢ao, e ajudar a enterrar grandes realizagoes
democraticase de dignidade da pessoahumana, v.g., transformando fundamentais
equipamentos sociais em residuais valas comuns de pobres e marginais, com
péssimo atendimento: por exemplo, escolas e hospitais degradados.

4. ONDE SE IRA PARAR?

A Constitui¢ao nao pode servir (lembremos Eca de Queiroz) para tirar um
desenfadado argumento ou poisar o charuto. Na crise actual, ela & grande Lei
amiga de quem sofre, e de quem ainda tem Esperanca. A Esperanca esta na defesa
da Constitui¢ao. Que juristas e politicos assumam as suas responsabilidades.

Comecgar-se-a por tirar a Esperanca; depois vira quem acabe com a
Liberdade. Sao perigos reais dos tempos de escassez, que geram o medo. E fazem
nascer sonhos de ditadura.

VII
DESAFIOS A CONSTITUICAO

Hoje ha tentativas de fazer recuar as Constituicoes, de mesmo as “rever e
romper”. Foi um sonho desde sempre acalentado pelos inimigos e falsos amigos
das constitui¢oes modernas, sociais, democraticas, culturais, mas que hoje
encontra terreno aparentemente mais propicio.

Tal ocorre sobretudo nos paises que, dominados por crises econdomicas e
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financeiras, se encontram sob pressao internacional e poderes nacionais que os
tem levado a medidas de grande recuo social, implicando o ir rasgando muito do
consagrado constitucionalmente.

Mas ha esperanga até na crise. E quando os “inevitabilistas” da desgraca
querem que as Constitui¢oes se revejam de acordo com os ditames do capitalismo
mais desumano e especulativo, apelidando de perigoso colectivismo tudo o que
seja o minimo de mera solicitude social ou simples caridade crista, ainda ha quem
resista, e pense que, pelo contrario, da crise de sai por cima e nao por baixo, pelo
social e nao pelo capital.

Deixamos assim trés desafios positivos a Constitui¢ao e a Constitucionalismo
do nosso tempo:

1. TORNAR A CONSTITUICAO EFECTIVA

a) No plano politico, & urgente levar a democracia e até as simples
dignidade e autonomia pessoais a muitos lugares da sociedade e do exercicio
do poder em que se encontra em vigor uma obscura tirania. Por debaixo das
macrodemocracias, em que, apesar de corrupg¢oes e afins, ainda funcionam os
poderes por via normalmente democratica, e por ela sdao renovados (e o direito
ainda vigora), ha bolsas significativas de autocracia autarquica, empresarial,
organizacional, e mesmo domeéstica. E preciso mais respeito pela pessoa e pela
sua dignidade: mesmo na sua terra, na sua empresa, na sua familia. E & preciso
que algumas organiza¢des funcionem com mais freios e contrapesos de poder,
com uma aplicacao imaginativa, mutatis mutandis, do grandioso principio da
separagao dos poderes.

b) No plano dos principios e direitos sociais, a grande questao actual & como
se vai efectuar, na barricada constitucional, a invocagao do principio da proibicio
do retrocesso. Alguém o ira efectivamente abracar? Nao sera a sua irma-inimiga
“reserva do possivel”, vencedora absoluta?

E necessario fazer cortes, sacrificios? Importaria saber como cortar, contra
quem cortar, e com que justificacoes.

Assistimos denovo a sacrificio dos pobres e das classes médias, cada vez mais
empobrecidas. A pergunta é se os Estados querem continuar a ser socializadores
das perdas dos grandes e neoliberais para as agruras dos pequenos - como tem
sido referido por muitos observadores.

2. CRIAR E DIFUNDIR UMA NOVA HERMENEUTICA APLICAVEL
Podeparecerumpontolateral, maséfundamental queoDireito Constitucional

(e isso tera efeitos irradiantes para todo o Direito: e muito positivos, pelo menos a
prazo) estabilize numa hermenéutica renovada, suficientemente atenta as grandes
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mudancas da area no étimo século, pelo menos. Mas que consiga transmitir
essa renovagao de forma simples, directa, concreta e exemplar. E urgente que
os juizes ordinarios abracem o Direito Constitucional, nao apenas na teoria, mas
com conhecimento real dos seus institutos e “remédios” (que se devem afinar e
alargar pelo Mundo) e dotados de um instrumentarium hermeneéutico tao simples
como as velhas formulas de Savigny. Nao tenhamos ditvidas de que enquanto a
hermenéutica constitucional for esotérica e ensaistica apenas, sera muito dificil
ter aplicagao concreta de um novo Direito Constitucional.

Os juizes, a comegar pelos constitucionais, tétm como primeira fungao nao
uma qualquer verificagao formalista e mecanicista, mas a material defesa da
Constituicao. Os juizes sao guardioes da Constituigao.

3. CONSTITUCIONALIZAR O DIREITO, MUDAR O PARADIGMA
JURIDICO

E um dos pontos classicos ja do movimento do neoconstitucionalismo a
necessidade de constitucionalizar o Direito. De o harmonizar com as Constituicoes.
Mas isso pode ser feito de forma rotineira e como que obrigada, ou com o jiibilo
e a grandiosidade de criar direito novo, com rosto constitucional.

Essa constitucionalizagao mais profunda dara um contributo decisivo
para a mudanga de idade juridica, ultrapassando o direito objectivo e o direito
subjectivo, e passando para um novo tempo de direito fraterno, humanista. O
nome nao interessa muito: interessa que o Direito deixe o aco frio das espadas,
como dizia Pascoaes, e seja atento a tudo o que rejeitou tanto: desde logo ao
coragio inteligente. O qual, curiosamente, foi o que o maior juiz de sempre,
Salomao, pedira ao Altissimo''.

Em tempo de crise profunda, fagamos uma reconvencgao: e tornemo-lo
tempo de concretizagao constitucional, nao de fraude, olvido, e rompimento da
Constituigao.

A Constituigao esta viva, no coragao de quem nao sufocou a Esperanca. Mas
so pelas nossas maos podera concretizar-se.

" FINKIELKRAUT, Alain — Un coeur intelligent, trad. port. de Marcos de Castro, Rio de
Janeiro, 2011, pp. 9, 235...
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