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Nota de Apresentacao

Confrontado com o facto de ainda nao estar disponivel, na Biblioteca da
Universidade de Cabo Verde (Uni-CV), bibliografia especializada para o estudo da
unidade curricular “Teoria da Constituicao”, incluida no plano curricular do Curso de
Licenciatura de Ciéncias Sociais — Percurso de Ciéncia Politica, decidi elaborar os
presentes “Elementos de Estudo”, em cumprimento, alids, de um dos deveres
estatutarios do docente da Uni-CV, de modo a suprir, em parte, a lacuna.

Correspondendo, no essencial, aos conteudos programaticos da referida
unidade curricular, o presente trabalho complementa os textos em versao digital
disponibilizados aos estudantes, nomeadamente as Constituicdes de Cabo Verde e
dos demais paises de lingua portuguesa, que sao fontes incontornaveis para o estudo
aprofundado do Constitucionalismo a nivel dos paises da CPLP, matéria que, no
entanto, é aqui abordada sumariamente.

O presente trabalho, que tem um caracter introdutério e incide sobre
conceitos e elementos basicos de estudo da unidade curricular, ndo dispensa,
contudo, a consulta da bibliografia especializada sobre a Teoria da Constituicao,

nomeadamente da que nele é expressamente citada.

Praia, Novembro de 2011.
Bartolomeu Varela

Docente da Universidade de Cabo Verde
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Capitulo I. OBJECTO DE ESTUDO DA TEORIA DA CONSTITUICAO

SUMARIO: Objecto de estudo da Teoria da Constituicdo; surgimento e evolucdo da

ideia da Constituicao; doutrinas enformadoras da Teoria moderna da Constituicao

1. Objecto de estudo da Teoria da Constituicao

A Teoria da Constituicao é entendida como “o estudo dos aspectos essenciais
gue definem uma Constituicao” (Verde e outros, 2011, p.3).

Esta disciplina responde, assim, a uma diversidade de questdes, como: O que é
ou pode ser a Constituicdo? Como surge? Para que serve, ou seja, quais os seus fins e
funcdes? Quais os valores e principios que a podem enformar? Que tipos de
Constituicdo existem? Como se classificam as Constituicdes? Qual é a estrutura ou
conteudo essencial da Constituicao; Qual a relagdo entre a Constituicdo e as demais
normas de Direito? Qual a relacdo entre o Estado, o Direito e a Constituicao? Etc.

A Teoria da Constituicdo é encarada por Canotilho (2002, p. 1318) como “uma
teoria politica e uma teoria cientifica do direito constitucional”. Segundo o autor

(Ibid., p. 1318):

“E uma teoria politica, porque pretende compreender a ordenag3o constitucional do politico através
da analise, discussdo e critica da forga normativa, possibilidades e limites do Direito Constitucional”

“E uma teoria cientifica, porque procura descrever, explicar e refutar os fundamentos, ideias,
postulados, construgdo, estruturas e métodos (dogmatica) do direito constitucional”.

Porém, a Teoria da Constituicdo é mais do que isso. Como assinala ainda

Canotilho (/bid., 1318-1319), a Teoria da Constituicao

“Aspira ainda a ser estatuto tedrico da teoria critica e normativa da constitui¢do (...), num triplo sentido:
(1) como instancia critica das solugdes constituintes consagradas nas leis fundamentais e das propostas
avancadas para a criagdo e revisdo de uma constituicdo nos momentos constitucionais: (2) como fonte
de descoberta das decisGes, principios, regras e alternativas, acolhidas pelos varios modelos
constitucionais; (3) como filtro de racionalizacdo das pré-compreensGes do intérprete das normas
constitucionais, procurando evitar que o0s seus pré-juizos e pré-conceitos juridicos, filosoficos,
ideoldgicos, religiosos e éticos afectem a racionalidade e a razoabilidade indispensaveis a observacgéo da
rede de complexidade do estado de direito democratico-constitucional”.
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Para Mattos (2005, p. 22), a Teoria da Constituicdo “visa interpretar a “Lei
Fundamental” como forma de manté-la sempre respeitada, observada,
compreendida, eficaz e concretizada”.

Na sua evolucdo, a Teoria da Constituicdo tem sido objecto de um “amplo
redimensionamento, onde a Constituicdo passou a se preocupar com os valores
fundamentais do homem” (Mattos, Ibid., p. 1, como forma de “humanizar as relacdes
dos povos e evitar que direitos e garantias fundamentais da sociedade fossem
massacrados pelo Poder” (/bid., p. 12).

Acontece que a Constituicao é estudada por outras disciplinas, nomeadamente
pelo Direito Constitucional, entendido como o ramo do Direito que se ocupa do
estudo das normas juridicas superiores que regem o Estado, enquanto comunidade
gue exerce o poder politico num dado territdrio. Dito de outro modo, “o Direito
Constitucional é uma parcela da ordem juridica que rege o préprio Estado” (Miranda,
2002, p. 9), ocupando-se, assim, do estudo das normas juridicas de maior hierarquia
nos Estados, ou seja, das normas da Constituigao.

Na definicdo do Direito Constitucional estda implicito o conceito de
Constituicao, ou seja o conjunto de normas juridicas que definem a estrutura, fins e
funcdes do Estado, titularidade, exercicio e controlo do poder politico. Esta definicao
de Constituicao é apresentada através de uma formulacao mais detalhada por Alves e

Silva (2010, p. 11) nos seguintes termos:

(...) E o conjunto de normas juridicas que definem a estrutura (povo, territério e poder politico), fins
(seguranga, justica e bem-estar econémico-social) e funcdes do Estado (politica, legislativa, judicial e
administrativa), titularidade (6rgdos), exercicio (processo de feitura e execugdo de leis) e controlo do
poder politico (fiscalizagdo da constitucionalidade, tribunais e Provedor da Justiga).

Que correlagao existe entre a Teoria da Constituicdo e o Direito
Constitucional? Em diversas obras, ndo se faz uma distincdo clara entre ambos, mas a
definicao apresentada acima por Canotilho elucida que a Teoria da Constituicao é
mais ampla que o Direito Constitucional.

Na verdade, se partirmos da premissa segundo a qual a Constituicao pode ser
estudada, no plano tedrico, por diversas disciplinas, além do Direito (Histdria, Ciéncia

Politica, Filosofia, Sociologia, etc.), podemos considerar que a Teoria da Constituicdo
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apresenta-se como uma abordagem cientifica/epistemoldgica mais abrangente do
fendmeno constitucional do que aquela que é feita pelo Direito Constitucional.

Tal parece ser igualmente o entendimento de MATTOS (2005, p. 12), segundo
o qual, entre os meados e o final do século XX, surge “um Direito Constitucional
classico, que deu origem a actual “Teoria da Constituicao”.

Em todo o caso, quer a Teoria da Constituicao, quer o Direito Constitucional
tém por objecto de estudo a Constituicao, entendida como a lei fundamental do
Estado e, como tal, reguladora de questdes cruciais, como sejam a organizagao e o
exercicio do poder politico, os direitos, liberdades e garantias fundamentais dos

cidadaos.

2. Constituicao e poder politico

Como assinalamos atrds, Canotilho salienta o facto de que a Teoria da
Constituicdo reveste, nomeadamente, a natureza de teoria politica da Constituicdo,
abordagem que coincide com a de Miranda (2002, p. 10), para quem as normas da
Constituicdo constituem “o estatuto juridico do Estado ou do politico”.

Ao abordar o conceito da Constituicdo, Verde e outros (lbid., pp. 4-8)
demonstram a estreita vinculacdo entre a Constituicdo, a luta politica e o Poder

Politico, salientando:

“ Em qualquer sociedade existe sempre uma luta entre grupos rivais para exercer o poder,
entendendo-se o poder como a capacidade de determinar regras de comportamento e exercer
coacgdo. Isto quer dizer que sempre que vivemos em conjunto com outras pessoas tém que surgir
ditames que ordenardo a nossa vida em comum. Alguém tera a capacidade de estabelecer essa
ordem, essa organiza¢do e obrigar os outros a cumpri-la. Quem determina essa ordem tem o poder
politico (porque exercido na comunidade em que vivemos, na Polis). Ora, a Constituicdo comeca por
tratar das formas pela qual esses grupos rivais hdo-de lutar para exercer o poder. Ao exercicio do
poder politico chama-se governo (...).

Em suma, a Constituicdo é a lei do poder politico que se traduz no exercicio de violéncia de forma
legitima. Ou, de forma mais detalhada, é o quadro de normas que define o funcionamento do
poder e as relagdes dos individuos com ele.

Todas as organizagGes tém uma constituicdo, um quadro de normas que define a estrutura e fungées
dessa organizacdo, bem como os direitos e deveres dos seus membros, mas como referido, a
organizagdo que aqui nos interessa € aquilo a que se convencionou chamar o Estado (cuja
caracterizagdo veremos mais adiante), e que até hoje tem sido a organizagdo mais complexa
inventada pelo ser humano.

Um problema adjacente é o seguinte: como deve ser uma Constituicdo? O que é uma “ boa
constituicdo”? Sir John Laws, um juiz de topo inglés, define como boa Constituicdo “aquela em todos
os cidaddos tém direitos iguais perante a Lei”. Isto leva-nos a Constituicdo dos Estados Unidos da
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América, que contém uma disposicdo andloga e é vista, pela generalidade do mundo académico
internacional, como uma “boa constituicdo”. Mas escolhendo uma situagao, ligada ao tratamento
igual perante a lei e a dignidade da pessoa humana, chegaremos a conclusdes curiosas (...).

A conclusdo é que nao ha uma “boa constituicdo”.Tudo depende muito das circunstancias
histdricas, politicas e culturais, bem como das personalidades, fendmenos que extravasam o mundo

do Direito, embora como se viu o influenciem de forma determinante” (Fim de citac¢ao.
Sublinhado nosso).

3. Surgimento e desenvolvimento do conceito da Constituicao

Esclarecidos os conceitos de teoria da Constituicao e de Direito Constitucional,
bem como a relagao entre ambos, fagamos uma abordagem introdutdria da génese e
desenvolvimento do conceito de Constituicdo. Como resumimos em outro trabalho
(Varela, B. 2011, pp. 51-52), historicamente, a Constituicdo surge com o surgimento
do Direito. Ndo se fala aqui das Constituicdes “de jure” (juridicas), que apareceram na
época moderna com a ascensdo da burguesia, mas sim de Constituicdo “de facto” (de
accao), ou seja: Constituicdo politica, como a prdpria organizacdo do Estado;
Constituicdo como principio ordenador da sociedade.

J& na Grécia Antiga encontramos Aristoteles (384-322 a.C) a estudar as

Constituicdes de mais de 100 cidades-estado, ndao propriamente com o propdsito de
fazer um estudo constitucional comparado mas sim uma analise da normatividade
dos povos onde a Constituicdo constituia um dos factores dessa normatividade.
Essencialmente juridico-politica, a concepcao aristotélica de Constituicdo
encontramo-la na obra "A Politica, onde Aristételes sublinha que “a Constituicdo do
Estado tem por objecto a organizacao das magistraturas a distribuicao dos Poderes,
as atribui¢cdes de soberania, numa palavra, a determinagao do fim essencial de cada
comunidade politica". Referindo-se ainda ao objecto da Constituicao, Aristoteles
dizia que ela deve ocupar-se:”"12, de quem e de que espécie de pessoas deve ser
composto um Estado; 22, de como ele deve ser governado para ser feliz e
fluorescente, o que suscita a questdo das formas de governo: monarquia,
aristocracia e republica (que podem degenerar-se, respectivamente, em tirania,
oligarquia e democracia).
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Em Roma, dentro do chamado Direito Publico estudava-se uma disciplina cujo
Unico fim era o estudo da ordem juridica respeitante directamente ao Estado. Cicero
(106-43 a. C) oferece-nos um conceito acentuadamente juridico de Constituicdao ao
definir a "res publica" como "agregado de homens associados mediante um
consentimento juridico e por causa de uma utilidade publica - constutucio populi. E é
ainda em Roma que encontramos a expressao “constituciones principium" que
serviria para indicar os actos do imperador dotados de eficacia superior a quaisquer
outros.

Na Idade Meédia, o conceito de lei fundamental toma corpo e define

tendencialmente um conjunto de principios ético-religiosos e de normas
consuetudindrias que vinculavam reciprocamente o rei e as classes sociais e nao
podiam ser violadas pelo titular do poder soberano. Ndo obstante, ndo se chegou a
um documento escrito e sistematizado, o que soé viria a acontecer na Idade Moderna,
nao obstante alguns autores situarem a pré-histéria constitucional no século XIlI
(1215), em Inglaterra, com a Magna Carta Libertatum imposta a Jodo Sem Terra
pelos bardes do reino.

E a partir do século XVII que comeca a usar-se o termo “constituicdo” como lei
fundamental do Estado, mas sé por volta do século XVIII é que irrompe o conceito de
organizacdo constitucional do Estado. Efectivamente, no século XVIII, as revolucdes
burguesas, armadas da teoria do Direito Natural, do Contrato Social e da Razao
Universal, pdem em causa os direitos histéricos dos senhores feudais, surgindo a
Constituicdo juridica como freio que defende a pessoa contra o poder absoluto.
Contra as arbitrariedades e o abuso do poder, as revolugdes burguesas esgrimem um
argumento de direito (a ideia de direito) que deveria ser respeitado de forma solene
pelos novos governos. Surge assim a Constituicdao, como preocupagao pela justica, a
igualdade e a fraternidade.

Tal como esclarece Miranda (/bid., pp. 60-61), o factor determinante da
abertura de uma era constitucional é o corte com a situagao ou o regime até entao
vigente, seja por meio de revolugao, por golpe de estado ou outro meio, e ndao a
aprovacdao de uma constituicdo formal ou a redaccdo de uma constituicao

instrumental.
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A entidade determinante do conteudo fundamental de uma Constituicdo é a
entidade (forca politica ou social, militar ou popular, monarca, outro érgao ou grupo)
gue toma a decisdao de mudar a ordem preexistente e nao a entidade que elabora e
decreta a constituicao formal.

O 6rgao que aprova a Constituicao formal nao o faz por autoridade propria,
mas por autoridade derivada daquela primeira entidade e no ambito das regras por
ela prescritas quanto a sua competéncia (em razdao da matéria e do tempo) e a sua
estrutura.

Sobre o assunto, recomendamos ainda a leitura do texto anexo a este capitulo,
em que MATTOS (2005, pp. 2-12) faz uma abordagem histérica da evolucdo da
Constituicdo e, do mesmo passo, elucida alguns conceitos doutrinarios que estao na

origem e ou servem de fundamento a elaboracado da ideia de Constituicao.

4.Doutrinas enformadoras da Teoria moderna da Constituicao

Ao abordarmos o surgimento e a evolucao da Constituicao, pudemos identificar
algumas doutrinas que contribuiram para a formulagdao da teoria moderna da
Constituicdo, designadamente: (i) a Doutrina do Direito Natural, que parte da
premissa de que todo o homem, pelo facto de o ser, tem um conjunto de direitos que
lhe sdo conaturais e que, enquanto direitos humanos, devem ser garantidos em
qualquer Estado; (ii) a Doutrina do Contrato Social, que expressa a ideia de que a
ordenacdo da vida societaria (incluindo a sociedade politica) deve resultar de um
acordo de vontades entre os membros da sociedade; (iii) a Doutrina da Soberania
Popular, segundo a qual o Poder Politico soberano reside no Povo, o que da
conteudo ao ideal democratico e refuta a legitimidade de um Poder Absoluto assente
numa Pessoa (Monarca...); (iv) a Doutrina do Estado do Direito, segundo a qual o
Poder Politico deve ser conformado pelo Direito, traduzindo a ideia de “governo
limitado pela lei”; (v) a Doutrina da Separacao de Poderes, como principio
organizador do exercicio do Poder Politico e forma de evitar abusos e excessos no

exercicio do Poder por parte dos governantes.
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Além das doutrinas referidas, na conformacdo da Teoria moderna da
Constituicdo, merecem destaque as Doutrinas sobre a Liberdade, a Igualdade e a
Democracia, que sao abordadas no excerto do texto em anexo de Verde e outros
(Ibid. pp. 16-23), no qual os autores resumem o pensamento de Jhon Locke, Tomas
Hobbes e Jean Jacques Rousseau, tidos como precursores da teoria moderna da

Constituicao.
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ANEXOS:

Texto 1- Doutrinas enformadoras da Teoria moderna da Constituicao - Extractos do texto
“Teoria da Constituigdo — Uma Introdug¢do”, de Rui Verde e outros.

“(...) Na base do constitucionalismo europeu moderno estdo duas ideias abstractas. A
primeira é a da pré-existéncia de um “estado natural” de sociedade. Nesse “estado
natural” ndao existe uma autoridade politica definida o que implicard um desenvolvimento
normativo de tipo constitucional que formalize um poder politico. A segunda ideia,
intimamente ligada a primeira, é que esse desenvolvimento se faz através de um
pacto/contrato social voluntdrio. Isto é, presume-se que a humanidade ndo quer viver
numa situacdo instintiva e original, outrossim prefere organizar-se e ter normas basicas de
funcionamento, e que por isso acorda de livre vontade num modelo regulador da

sociedade.

Locke, Hobbes e Rousseau, cada um a sua maneira, teorizaram estes conceitos. John Locke
(1632 - 1704), por muitos apontado como o fundador do liberalismo, expunha a questdo da

III

seguinte forma: existe um “estado natural” em que os individuos dispéem de
determinados direitos ”“naturais”, designadamente, o direito a vida, propriedade e
liberdade. Para resolver conflitos que surjam do exercicio simultdaneo e concorrente desses
direitos a sociedade contrata entre si, de forma undnime, o estabelecimento de um
governo, que é escolhido por voto maioritario. Esse governo tem o dever de proteger os
direitos naturais e promover o bem-estar. Entdo, segundo Locke, o governo tem deveres e
ndo direitos, e dependerd do consentimento do povo. Até porque, e este sera um ponto de
partida de Locke, os seres humanos sdo iguais e ninguém pode por alguém sob a sua
autoridade sem ser pelo préprio consentimento. Defende Locke que o governo devera ser
nomeado e demitido periodicamente pela maioria daqueles com um interesse na
comunidade, sendo certo que a maioria se justifica pela sua forca inerente, e ndo por ter
ou deixar de ter razdo em aspectos concretos. Nessa medida Locke proclama com

veeméncia que os poderes do governo devem estar limitados para proteger os direitos e

liberdades dos individuos. Além de promover a ideia de tolerancia.
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|II

Thomas Hobbes (1588 - 1679) tem uma visdo do “estado natural” muito diferente de
Locke. Segundo Hobbes, a humanidade vive numa constante guerra de uns contra os
outros, pelo que sem governo, todos nos destruiremos uns aos outros. Por isso Hobbes

III

entende que existird um “contrato social” segundo o qual os membros de um hipotético “

I o"

estado natural “ acordardo na instituicdo de um soberano que garantird a seguranca.

Também aqui o governo depende do consentimento dos governados. Hobbes acredita de

“"

igual modo que detemos determinados direitos “ naturais” ligados ao respeito pelos
compromissos, liberdade e igualdade. Mas para eles serem assegurados tém que existir leis
e governo. Assim a populacdo cederd a sua liberdade a um soberano, que fara e aplicara as
leis. Este soberano (que poderd ser uma assembleia ou uma pessoa) terd poderes

ilimitados para preservar a vida e manter a ordem, mas nao podera actuar para outros fins.

Rousseau (1712 - 1778) acreditava que o homem era bom por natureza, e que era
corrompido pelo governo autoritario e pela existéncia de desigualdades sociais, o que sé
seria resolvido pela instituicdao de leis humanas que tratassem todos por igual e dessem a
todos os individuos um voto igual e livre em todas as deliberacdes legislativas. E, defendia
também que ndo existia um verdadeiro conflito entre os interesses individuais e
comunitarios desde que o governo incluisse todos. Propugnava por um “ contrato social”
segundo o qual as vontades individuais seriam combinadas numa vontade geral. O que
significa que todos devem participar no governo em termos iguais através do voto e aceitar
o veredicto da maioria. Agora, essa vontade geral deveria ser imposta a todos, criando uma
vontade Unica e uniforme, em que todos se sentiriam livres por terem participado na sua
formacdo, mas a que todos deviam obedecer sem dissidéncias. As leis aprovadas pela

maioria livre e igual de todos devem ser aplicadas igualmente e sem excep¢Oes a todos os

cidadaos.

Nestes trés autores sdo visiveis as raizes essenciais do constitucionalismo moderno, em
gue alguns temas sdao comuns, como a necessidade de a Constituicdo depender do
consentimento de povo, de as ideias basicas serem a liberdade, a igualdade politico-
juridica e alguns direitos fundamentais. Também a ideia das decisdes serem tomadas por
maioria é realcada. Depois, mais complicada é a questdo dos limites do poder do governo.
Se Locke defende sem rebuco um governo limitado, j4 Hobbes aceita que este seja

ilimitado para garantir a vida e a seguranca, mas nao intervenha em mais nada, enquanto
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Rousseau parece ndo colocar limites ao governo desde que este esteja a desempenhar o
preceituado pela vontade geral, quando deliberada por uma maioria livre e igual, condicao

suficiente para o funcionamento da comunidade politica.

(...) Liberdade, igualdade e democracia serdo os conceitos estruturantes do
constitucionalismo europeu. Curiosamente, o primeiro a ser incorporado e praticado em
termos constitucionais foi o de liberdade. Desde o século dezanove que pontifica como
elemento central. Enquanto a democracia apenas se espalhou ao longo de século vinte, e
na sua forma mais aprofundada, somente a partir da segunda metade desse século.
Quanto a igualdade, é um conceito mais difuso, e por isso se a ideia de igualdade perante a
lei, tem andado de maos dadas com o triunfo da liberdade, um conceito mais completo de

igualdade, se tal é possivel, tem tido algumas dificuldades de afirmacao.

Além de terem afirmagdes temporais diferentes, os prdprios conceitos também tém
dificuldades de explanag¢do ébvias. O que é a liberdade? O ponto de partida dird que a
liberdade consiste na inexisténcia de obstaculos ao desenvolvimento da acc¢do individual.
Isto é, somos livres se pudermos agir sem impedimentos. Mas também se tenta definir
liberdade com referéncia a um objectivo, valor ou ideal. Por exemplo, somos livres se
aderirmos a Igreja e cumprirmos os seus preceitos. Ou como referia Rousseau, a nossa
liberdade determina-se pela capacidade de participarmos na definicdo da vontade geral e
na submissdao a mesma. O problema desta definicao é que historicamente, em nome deste
tipo de liberdade se tém cometido as maiores arbitrariedades sobre o individuo, debaixo
da capa do interesse colectivo ou bem comum. Por outro lado, uma visdao mais pragmatica
sempre dira que ndo adianta ter possibilidade de ac¢ao se ndao temos meios para essa
accdo. Aqui propde-se ligar a liberdade a capacidade econdmica. Quem é pobre ndo tem
liberdade porque ndo pode agir. Sempre se dird que agir pode sempre, o que poderd
acontecer é ndo alcancar os objectivos a que se propGe. Mas tal ndo serd uma questao de

liberdade. A generosidade dos conceitos torna-os indteis.

Talvez maiores dificuldades, ainda, se cologuem ao conceito de democracia. Se
entendermos democracia como a tomada de decisGes por voto maioritario, entdo esta é
coeva da introducdo do liberalismo moderno. Mas a questdo é: voto maioritario de quem?

De um modo geral sé a partir de meados do século vinte é que toda a populacdo teve
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direito de voto. Até |4 a capacidade de voto estava remetida aos proprietdrios e pessoas
com interesses relevantes na comunidade. Excluidos estavam as mulheres, os negros, os
pobres, etc. Por isso se costuma dizer que durante muito tempo existiu liberdade sem
democracia.

Outra questdo que se levanta é acerca da forca do voto maioritario. Um voto maioritario
obriga a todos, maioritarios e minoritarios. Embora a resposta genérica seja afirmativa,
existem muitas gradagdes. Ja Locke defendia a necessidade de os direitos basicos serem
respeitados. Por isso parece claro que a democracia é mais que a simples decisdo
maioritdria. Impde também o respeito pelos direitos fundamentais do individuo. Por isso, o
autor contemporaneo americano Dworkin (1996,17 e ss.) afirma que a democracia consiste
no tratamento igualitdrio de todos os cidadados. E que se tal em principio se consegue pela
adopcao de decisBes por maioria, outras vezes para proteger os direitos iguais de
pessoas iguais haverd que afastar as decisGes das maiorias e deixar actuar outros
mecanismos como os judiciais. Portanto a democracia deverd ser entendida como um
conceito compreensivo e complexo envolvendo a decisao por maioria, a protecgdao dos
direitos fundamentais e o tratamento igualitdrio dos cidaddos. Tal como na definicao de
liberdade parecerd que a generosidade dos conceitos acaba por implicar a sua inoperancia
ou mesmo esvaziamento. Se se entende liberdade como a possibilidade de ac¢do sem
obstaculos, entdo talvez se deva entender democracia como a tomada de decisbes pela
maioria dos votos de determinada comunidade, remetendo a questdes dos direitos dos

individuos e da proteccao das minorias para os conceitos de liberdade e igualdade.

Finalmente, a igualdade, que tem também dois sentidos muito ébvios. Segundo o primeiro,
somos todos seres humanos iguais, por isso temos que ter um tratamento igual face a lei e
ao governo. Um outro sentido, mais arrojado, procura uma igualdade socioecondmica
advogando a redistribuicdo da riqueza para atingir esse desiderato. Se o primeiro sentido
de igualdade é razoavelmente consensual e estd na base dos contratos/pactos sociais
fundadores do moderno constitucionalismo, ja o segundo sentido tem implicagdes muito
mais discutidas. John Rawls (1971) tentou explicitar este sentido nos termos de uma
sociedade ndo socialista dizendo que se deveria, para se obter justica social, maximizar o
valor da liberdade do menos afortunado membro da sociedade, se necessario
redistribuindo o rendimento dos ricos para os mais pobres. Rawls vé-se, assim, a defender

um conceito de liberdade abrangente(...). Como tem sido referido, estes conceitos mais
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generosos tornam-se redundantes pervertendo por vezes as boas vontades iniciais. Até
gue ponto se devera redistribuir o rendimento, sem que isso ofenda a liberdade de cada
um? Até que ponto ao tirarmos a uns para dar a outros ndao os estamos a tratar de forma
desigual? Estas sdao questdes a que levam os conceitos compreensivos.

Entdo, talvez seja melhor depurar os conceitos e apreender a sua radicalidade original.
Liberdade é acgdo sem obstaculos, democracia o voto por maioria e igualdade o
tratamento semelhante de todos perante a lei e o governo. Mesmo assim ndo serdo

conceitos faceis (...)

Texto 2 — Teoria da Constituicdo e Constitucionaliza¢do dos Direitos - Extractos de um
Texto de MAURO R. DE MATTOS
O conceito de “Constituicdo” foi desenvolvido inicialmente pelos Gregos, que distinguiam o
fundamento do Estado e as Leis simples, como forma de ordenar o poder e ndo permitir a
instalacdo da anarquia na “polis”.
Aristoteles’ (384 a.C.- 322 a.C.), fildsofo pagdo, através de suas inimeras Obras influenciou
os pensadores e a filosofia europeia ocidental com os seus escritos sobre a pobreza, em sua
obra denominada “Politica”, deixando varias composicées literdrias sobre a Teoria da
Constituicdo, inclusive em sua “Constituicao de Atenas”.
Pela filosofia, os Gregos foram expandindo suas ideias sobre o direito natural, anterior e
posterior as leis escritas, a fim de melhorar a coexisténcia humana e tornar o homem mais

feliz, uma vez que este compde o Estado e portanto esta predisposto a vida social.

Tendo a Constituicdo a funcdo de Lei Geral, capaz de vincular o poder a uma regra pré-
estabelecida, os inUmeros pensamentos filoséficos foram responsaveis pela sua instituicdo e
pela respectiva humanizacdo das formas de Governo e dos Tipos de Estado, visto que a
concentra¢cdo do poder pelo Monarca/Soberano ja ndo poderia ser despdtica, tiranica,

opressiva e absolutista.

Partindo dessa premissa, Jellinek? afirmou gue: “Todo Estado, pues, necessariamente ha

menester de una Constitucion. Un Estado que no la tuviera, seria una anarquia. El proprio

! VERDU, Pablo Lucas. Teoria de La Constitucién como Ciencia Cultural. 2. ed. Madrid: Dynkinson, 1998. p. 23.

2 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Traducéo de: Fernando de los Rios Urriti. Buenos Aires:
Editorial Albatros, 1943. p. 413.
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Estado arbitrario, en el antiguo sentido, tine necesidad de ella, tanto cuando se trata de un
Estado despdtico, como cuando se trata de un comité de salvacién publica de indole
democratica, del tipo francés de 1793. Es suficiente la existencia de un poder de hecho que
mantenga la unidad del Estado para tener el minimum de Constitucién preciso para la
existencia del proprio Estado; mas por lo comun, en los pueblos cultos existe un orden

juridico reconocido en principios de Derecho.”

Os Romanos também distinguiam a Constituicdo do Estado e as disposi¢des legislativas
particulares, referindo-se a Lei Maior como rem publicam constituere.

O poder de modificar a Constituicdo foi atribuido nos momentos cruciais da histéria romana
aos Magistrados extraordindrios que possuiam poder constituinte, os quais reuniam de fato
a outorga ilimitada da comunidade’.

Estas relagBes antigas foram importantes para as concepgdes modernas da natureza da
Constituicdo do Estado, pois serviram para demonstrar o valor que tém “los principios
constitucionales del Estado frente a las instituciones que se han desenvuelto ya de acuerdo

con certos principios*.”

Portanto, o conceito de Constituicdo reconhecido em um primeiro momento na Idade Antiga
em sentido material radiou a idéia de um poder constitucional romano ilimitado vinculado
“a la colectividad soberana de los ciudadanos, y que ha-de ser ejercitado por ésta
libremente>.”

Esta filosofia foi divulgada pela “Escola de Direito Natural”, representada especialmente por
Bardo Samuel Von Pufendorf (1632-1694), historiador e jurista alemao, também conhecido
pelo nome de Severinus de Monzambano (Para Pufendorf, no Estado de natureza sé cabe a
sancdo moral, porque, como Hobbes, ele estima que a coacdo é um rétulo da sociedade
civil.), John Locke (1632-1704), filésofo inglés e Christian Wolff (1679-1754) — este
considerado o maior de todos os fildsofos racionalistas dogmaticos alemaes-, e se aplicou,
primeiramente, nos Estados Unidos da América (1776 em diante) e depois, num segundo
momento, no decorrer da Revolugcdo Francesa (1789-1799), tida como a grande revolugdo
burguesa, que ao seu préoprio tempo utilizou-se da doutrina do “pouvoir constituant”, na

gual todos os poderes do Estado possuiam o seu ponto de partida.

¥ JELLINEK, Georg. Op. cit. ant., p. 414.

* JELLINEK, Georg. Id.

® JELLINEK, Georg. Id.
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Com esse alcance, o conceito de Constituicdo é inseparavel da prépria esséncia do Estado,
pois sem a sistematizacao de actividades da organizagao politica de uma nagao, ela ndo

poderia subsistir®.

Assim, influenciada pela “Teoria do Direito Natural”, se verifica uma profunda investigacao
sobre os varios aspectos das “Leis Fundamentais”. E a doutrina popular do contrato social é
acolhida por Thomas Hobbes (1588-1679), jusfildsofo inglés, precursor do positivismo
juridico, que funda sua Teoria doutrinaria Politica do Absolutismo do Estado em contradicao
com as exigéncias democraticas da época. A filosofia hobbesiana aceita a expressdo de “Lei
Fundamental” e a define como aquela norma que ao ser suprimida destruiria o corpo do
Estado e daria oportunidade ao surgimento da anarquia e do despotismo. A “Lei

I”

Fundamental” se identifica, portanto, como contrato social, sobre o qual se funda o Estado,
assim como com as consequéncias que se depreendem imediatamente dele. Este contrato,
que se leva a efeito com o consentimento unanime, é poder inalteravel enquanto o principe
assim designar ou desejar.

Tanto Hobbes, como Pufendorf estimam que a “liberdade individual” estd sempre
condicionada as leis civis e as ordens emanadas por quem ostenta o poder summum
imperium e, portanto, restringida aos interesses da Republica, de mane ira tal que jamais o
poder de um cidadao pode ser superior ou prevalecer sobre o da “civitas”.

Hobbes’ era o jusfilésofo mais aguerrido na defesa da unidade do poder estatal, como
centro das decisbes politicas e nao pela vontade do povo. Ele afirmava que o principio das
desigualdades, tanto de riqgueza como de poder ou de nobreza, eram produtos da lei civil, e
gue pela lei natural, que é o mesmo da lei moral, todos os homens hdo-de ser considerados
iguais.

Em seu contrato social ou pacto de sociedade, os homens renunciam a uma parte dos seus
direitos, em prol do Estado, do poder politico e do soberano®.

Suas ideias foram fundamentais para a evolucdo constitucional, desenvolvimento tedrico do
conceito de Estado e ideacdo da libertacdo dos cidadaos do jugo dos Governantes déspotas
e Monarcas Absolutos, sendo Hobbes o primeiro dos pensadores politicos da Idade

Moderna, a abrir caminho para a fundamentagdo/concretizacdo do Direito e do Estado.

® LIMA, Eusébio de Queirés. Theoria del Estado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1939. p. 407

! ALONSO, Clara Alvares. Lecciones de Historia del Constitucionalismo. Madrid: Marcial Pons,
1999. p. 97

8 MARTINS, Ana Maria Guerra. As Origens da Constituicdo Norte-Americana: Uma licdo para a
Europa. Lisboa: Lex, 1994. p. 48.
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Sucede, que outros autores ingleses, também influentes na época durea da filosofia
defendiam o “governo limitado por leis”, sendo que as suas licdes e pensamentos foram
decisivos para o surgimento da primeira Constituicdo Norte-Americana, promulgada em 17

de Setembro de 1787.

Uma das grandes expressdes da época, que recebeu uma verdadeira heranga no plano
filoséfico — filosofia moral e politica, juridica e iusracionalismo — foi John Locke, criador e
fundamentador de célebres licdes em seus Tratados.

Sendo inclusive um dos fundadores do movimento intelectual iniciado na Inglaterra, no
século XVII e difundido na Europa, denominado “lluminismo”, que atingiu seu apogeu,
principalmente na Franga, no século XVIII.

Desde as suas publica¢des, nos finais do século XVII, os Tratados Lockianos sdo conhecidos
pelo vinculo que estabelecem entre propriedade e sistema politico, elaborados a partir de
sua interpretacao do “pacto social de raiz popular”, onde o homem, no entanto, possui um
conjunto de direitos naturais inatos e origindrios que ndo sao delegdveis ao Estado,
limitando deste modo o poder politico.

Locke formula a mesma Teoria, divergindo apenas quanto ao aspecto democratico, quando

I”

afirma que o “contrato fundamental” determina a obrigacdo de se considerar a vontade da
maioria como vontade prépria. Via de consequéncia, a Inglaterra reconhece como
fundamento natural o principio da maioria para todas as classes de leis, ndo admitindo mais
a distingdo pratica entre Leis Constitucionais e Leis Civis (simples).

Isto porque Locke® acreditava e defendia que o poder politico é uma qualidade dos homens
em sua condicdo natural: “antes de, y con independencia de la existencia de una comunidad
con un poder politico institucionalizado, los hombres tienen capacidad para gobernarse a si
mismos; la ley natural, como ley de la razén, ensefa al hombre en su condiciéon natural
deberes que tiene que cumplir derivados de ser una criatura de Dios; como tales criaturas
deben los hombres conservar su vida y la de los demas; también tienen los hombres en su

estado natural un Derecho para juzgar y castigar a quienes no cumplan el deber — mutuo y

reciproco — de respetar la vida, la libertad y la propiedad.”

A doutrina dos “direitos naturais dos homens” teve grande influéncia no constitucionalismo

americano, que incorporou as ideias de Locke como forma de limitar o poder politico. Tais

o LOCKE, John. Dos Ensayos sobre el Gobierno. In: DOMINGO, Rafael (coord.). Juristas Universales :
Juristas Modernos ; Séculos XVI1 a XVIII. Madrid: Marcial Pons, 2004. v. 2. p. 436.
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principios foram defendidos em um segundo momento por Charles-Louis de Secondat -
Baron de la Bréde - MONTESQUIEU (1689-1755), que preocupado com a liberdade individual
dos homens, defendeu a “reparticdo do poder politico” entre diversos 6rgaos do Estado. Os
poderes deveriam estar separados para que, por meio deles, seus representantes nao
praticassem actos arbitrarios e abusos que fossem prejudiciais aos cidadaos.

Assim, para MONTESQUIEU os trés Poderes do Estado (Legislativo, Executivo e o Judiciario)
ndo poderiam estar reunidos em uma sé pessoa e deveriam ser repartidos por drgdos
diferentes, com a finalidade de assegurarem a liberdade politica de cada cidad3do. Cada
Poder do Estado seria responsavel pelo desempenho de sua funcdo, independentemente um

do outro, nao havendo supremacia e ou hierarquia de um sobre o outro.

De outra forma se conduziu a “Teoria do Direito Natural” na Alemanha, onde Pufendorf
apesar de adepto, atenuou a doutrina de Hobbes, tendo também a adesdo de Jakob
Boehme, conhecido como Bohmer (1575-1624) e Wolff (discipulo de Leibniz), dentre outros,
que transformaram o conceito de “Lei Fundamental” de um modo peculiar, no sentido de
que ela era constitucional exclusivamente, mas também limitadora do poder do principe
pelo povo. De sorte que a teoria posterior que identifica a “Lei Fundamental” como

Constituicdo (Konstitutio nelle werfassung), manteve seus principais tracos.

Immanuel Kant'® (1724-1804), de nacionalidade alem3 e fildsofo-professor parte de uma
dualidade, tendo o direito como ciéncia: “es el conjunto de todas las leyes juridicas, pero en
la medida que denota legitimidad, estriba en la conformidad de la accidon con la regla de
derecho, siempre y cuando [...] la accién no contradigo a la ley moral”.

Portanto, Kant construiu a idéia de uma “Administracdo Moral” preocupada com o bem-
estar dos cidadaos, tendo no Monarca o verdadeiro tutor dessa missdo.

Pois bem, pela filosofia, através de grandes pensadores e jusfilésofos, o Estado foi tomando

forma mais humanizada, pois a sociedade ja ndo suportava mais conviver com o poder

ilimitado, despético e absoluto do Monarca.

Este processo histdrico fez nascer o ideal de Constituicdo, como “Lei Fundamental” de uma
nacdo, capaz de organiza-la politica e socialmente, inclusive com a seguranca/afirmacdo de

liberdades, inicialmente burguesas, contendo certas garantias de liberdades gerais, como

19 ALONSO, Clara Alvarez. Op. cit. ant., p. 162.
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explicitado por Carl Schmitt*: “En el proceso historico de la Constitucién moderna, ha
prosperado tanto un determinado concepto idela, que desde el silo XVIII, solo se han

designado como constituciones aquellas que correspondian a las demandas de liberdad.”

Nessa vertente, os séculos XVII e XVIII foram cruciais para que uma parte da Europa se
libertasse dos resquicios norteadores do “Feudalismo”, regime este que vigorou durante a
Idade Média, mais acentuadamente entre os séculos IX e Xll, regendo no referido Continente
— parte ocidental - a ordem politica, social e econédmica, ou seja, ocorrendo a libertagdao da
relacdo Rei (suserano dos suseranos)/Grandes Feudatdrios/Senhores Feudais /Suseranos
/Vassalos/Servos/ Vildes, bem como dos principios norteadores do “Absolutismo”, regime
politico no qual todos os poderes se concentravam nas maos dos Soberanos e seus
Ministros, ou seja, da relacdo despdtica, tiranica entre Monarca e subdito, para dar lugar a

uma “Lei Fundamental” mais liberal.

Promulga-se entdo a primeira Constituicdo escrita no sentido moderno, que foi a
Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, visto que a Constituicdo inglesa nao
era escrita — predominantemente costumeira -, cujas normas sdao sempre incorporadas a
legislagdo ordinaria, constantemente em continua adaptacgao.

A sua importancia para o cenadrio politico-ideoldgico-social da época na qual ocorreu a sua
promulgacao foi bem grande, pois a Constituicdo Americana foi a primeira “republicana” em
um contexto onde reinava na Europa o dominio absoluto, tiranico e despdtico da
Monarquia, representando o Rei a fonte divina do Poder.

Surgiu, pela primeira vez, um sistema presidencialista’? e também foi estabelecido, de

forma pioneira, a fiscalizacao da constitucionalidade das leis™®.

Como muito bem expressou Ana Maria Guerra Martins: “A Constituicdo Americana é um
verdadeiro laboratério de ensaio vivo das teses politico-filosdficas imperantes na época. Mas
ao mesmo tempo é o resultado de um pragmatismo que ndo hesita em afastar as teorias

. ;s . sl
sem que tal se afigura necessario e util**.”

1 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traducéo de: Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial,
1996. p. 59.

12 MARTINS, Ana Maria Guerra. Op. cit. ant., p. 17.

13 Aprofundar em: AMARAL, Diogo Freitas do. Ciéncia Politica. Coimbra: Almedina, 1991. v. 2. p. 215
' MARTINS, Ana Maria Guerra. Op. cit. ant., p. 17.
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Portanto, apesar de ter um texto breve, (10 emendas), a Constituicio Norte-Americana
representa o repositorio dos principios fundamentais da soberania politica, sem que ela
desrespeite os direitos dos cidad3dos. Pelo contrario, os direitos e garantias fundamentais dos
individuos foram estabelecidos para que a nagao se desenvolvesse de forma democratica e
equilibrada, deixando para tras o modelo do Estado Absolutista, que via no sibdito um servo

do poder do Monarca, absoluto e ilimitado.

Estes novos horizontes foram favoraveis para as mudancgas constitucionais que se seguiram

no curso da histoéria.

Outro grande exemplo de mudanca, incentivado pelo movimento iluminista no final do
século XV, foi o Francés, “que levou os préceres da Revolucdo Francesa a redigir
constituicdes segundo as teorias consideradas mais perfeitas. E quando uma constituicao
provava mal, procurava-se no arsenal filoséfico nova doutrina para inspirar outra

constituigéolS.”

Vigorava na Franga o poder ilimitado e absoluto do Rei, sendo que a Revolugdao Francesa
(1789-1799), reduziu o respectivo poder, para torna-lo um mecanismo mais humano,
comum e racional, em favorecimento do cidad3o.

Todo pensamento politico-social-ideolégico da Revolugdo Francesa estd fulcrado em seu
primeiro documento escrito, qual seja, a “Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao”,
votado na Assembleia Constituinte de 18 a 27 de Agosto de 1789, e promulgada em 26 de
Agosto de 1789, ficando estabelecido em seu artigo 39, que o principio de toda soberania
residia essencialmente na nacdo ..[3. “Le principe de toute souveraineté réside
essentiellement dans la nation; nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en
émane expressément.”], bem como no seu artigo inaugural foi preconizado que todos os
homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos, sendo que as distin¢cdes sociais s
podem estar fundamentadas na utilidade comum ... [Art. ler. “Les hommes naissent et
demeurent libres et égaux em droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que

sur l'utilité commune.”].

15 CAETANO, Marcello. Direito Constitucional: Direito Comparado ; Teoria do Estado e da
Constituicdo ; As Constituigdes do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. p. 126.
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O principio basico sobre o poder que a Revolugdo Francesa adoptou, incorporou as ideias,
teses filosdficas e formulagdes ideoldgicas em especial, de Francois Marie Arouet, conhecido
como Voltaire (1694-1778), Locke e Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), sendo que este
ultimo filésofo, em seu “Do Contrato Social”, citado por Garcia de Enterria, deixou assente
que: “El soberano, que nos es mas que um ser colectivo, no puede ser representado mas que
por si mismo: el poder puede trasmitirse, pero no la voluntad®®.”

Pois bem, aos 3 de Setembro de 1791 foi promulgada a primeira Constituicdo europeia
originada da Revolugdo Francesa, baseada nos ideais estruturais sobre o poder, estabelecido

por uma Assembléia Constituinte, criada para tal fim. E de consequéncia, este exemplo

constitucional, foi adoptado pelos demais paises do Velho Mundo.

O Titulo Ill, da Carta francesa, intitulado -“Dos Poderes Publicos”- estabelece que a
soberania é indivisivel, inaliendvel e imprescritivel, pertencendo a na¢do e ndo mais a um
Unico individuo. O exercicio do poder deixou de ser absoluto, para dar lugar a soberania da

nac¢do vinculada ao povo, de forma inseparavel e permanente.

Surgiu, a seguir, a ideia fundamental do governo limitado pela lei, o do “régne de la loi”,
criada pelo “corpo legislativo”, que era representado por uma Unica Camara, renovado pelo
sufragio universal todos os anos. E de competéncia desta Assembleia propor as leis a
aprovacdo popular, bem como fazer decretos elegendo um conselho executivo de 24

membros, responsaveis pela execug¢ao dos seus diplomas legais.

Estas experiéncias foram verdadeiras licGes para a humanidade, que passou a ter na funcao
politica da Constituicdo, o estabelecimento de limites juridicos ao exercicio do poder, que de

ope . . s . . \ . oy . 17
ilimitado e irresponsavel, ficou vinculado as normas e dispositivos legais™.

. . . .~ 1 g .
Essa garantia constitucional, na visdo de Hans Kelsen®®: “significa generar la seguridad de
gue esos limites juridicos no seran transgredidos. Si algo es indudable es que ninguna otra

instancia es menos idénea para tal funcién, que aquélla, precisamente, a la que la

16 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Lengua de los Derechos : La Formulacion del Derecho Publico
Europeo tras la Revolucién Francesa. Madrid: Alianza Editorial, 1999. p. 105.
o KELSEN, Hans. ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?. Tradugio de: Roberto J. Brie. Madrid:

Editorial Tecnos, 1995. p. 5.
8 KELSEN, Hans. Op. cit. ant., p. 5.
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Constitucion confiere el ejercicio total o parcial del poder y que, por ello, tine en primer
lugar la ocasion juridica y el impulso politico para violarla.”

Assim, como a Constituicio do Estado decide a unidade politica de um povo®®, ela delimita o
poder, e estabelece uma orientagcdao, em busca de um ideal, foi muito importante a fixagdo

do “principio da soberania popular”, como forma de limitar o poder, para evitar abusos.

Através da evolucdo dos tempos, tivemos grandes avancos no campo constitucional, pois o
poder absoluto, despdtico e tiranico passou a ser controlado por principios até entao

ignorados.

Inicialmente, as Constituicdes, responsaveis pela geracdo de Poder Juridico do Estado, ainda
guardavam uma posicdao mais conservadora. A partir do século XIX, o Direito Constitucional
foi considerado como ciéncia auténoma e sistematicamente ordenada, responsavel pela
transformacdo fundamental da estrutura juridico-politica tradicional, e que deu lugar a um
sistema de normas e principios valorativos, capazes de vincular todo o sistema Iegalzo.

Foi o dpice do Direito Constitucional que unificou a imagem juridica do mundo, para a
expansdao de uma crengca de que tal sistema representa uma férmula definitiva da
convivéncia harmonica-politica-social, e de que era uma das grandes e definitivas
intervengdes da humanidade, afectiva e radicalmente vinculada ao progresso e a
prosperidade dos povos, de maneira que o Estado atrasado que pretendia entrar na esfera

da evolugdo legal e juridicidade, teria inevitavelmente que efectuar a implanta¢ao do regime

constitucional em seus dominios.21

Surge, em um segundo momento, na Alemanha o “Positivismo” (escola filoséfica fundada na
Franca, no século XIX, pelo fildsofo francés Isidore Auguste Marie Francois Xavier COMTE
(1798-1857), introduzido por Gerber (1865) e Laband (1876) e em seguida, por Orlando
(1888) na Itdlia, com influéncia nos demais paises, inclusive fora do citado Continente, pois
que os tratadistas franceses e ingleses nunca eliminaram as consideracbes de caracter
filoséfico, social, politico e histérico, que deveriam guarnecer o sistema juridico

constitucional.

¥ SCHMITT, Carl. Op. cit. ant., p. 29.

20 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

Tradugdo de: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 41.
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Com o estabelecimento da necessidade de uma constituicdo, o século XX revela uma crise na
“Lei Fundamental”, que entre guerras e conflitos internacionais, teve que passar pela devida
maturacdo, para dar lugar a uma concepg¢do mais moderna e actual de uma verdadeira
“Teoria da Constituicdao”, como forma de humanizar as relagdes dos povos e evitar que
direitos e garantias fundamentais da sociedade fossem massacrados pelo Poder.

E surge, assim, no meio para o final do século XX, um Direito Constitucional cldssico, que deu

origem a actual “Teoria da Constituicdo” (...).**

21 PELAYO, Manuel Garcia. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Editorial, 1993. p.29.
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Capitulo Il. O CONSTITUCIONALISMO E O PODER CONSTITUINTE

SUMARIO: O Constitucionalismo. Poder Constituinte e Reforma da Constituicdo -
Conceitos e tipologia: Poder constituinte originario ou material; poder constituinte formal;
poder constituinte derivado versus poder de revisdao. Limitagcdes formais e materiais do

Poder Constituinte e do Poder de revisao.

1.Nogao de Constitucionalismo

O Constitucionalismo é o movimento de caracter politico e juridico, de cunho
liberal, que surgiu a partir das teorias iluministas e do pensamento politico que serve de
base a Revolugao Francesa de 1789, desenvolvendo-se entre os finais do século XVIIl e o
término da Primeira Guerra Mundial, tendo por objectivo o estabelecimento de Estados de
direito baseados em regimes constitucionais, isto é, fundados numa Constituicdo
democratica, que delimita claramente a actuacao do Poder Publico, mediante a separacao
dos poderes, e assegura ampla proteccao aos direitos dos cidadaos, impondo o exercicio,
no plano politico, do chamado "governo das leis” e ndo o “governo dos homens".

O desenvolvimento ulterior do constitucionalismo fez com que este se erigisse
numa teoria que estuda como as constituicdes foram criadas e se desenvolveram ao longo
dos anos. Assim, na senda de Canotilho (2002), podemos definir o Constitucionalismo
como a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado por normas
superiores, indispensavel a garantia de direitos e liberdades, como uma dimensao
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade.

Se, na Idade Média, a figura “Estado” confundia-se ainda, em larga medida, com a
do Monarca, detentor de um poder supremo e absoluto (a sua soberania), que lhe
permitia exercer o dominio sobre os demais e controlar o respectivo territério, o Estado
Moderno, que emerge a partir do século XVI, vai evoluir de um Poder Absoluto, em que a
vontade do Rei ordenava a vida no territério, sem qualquer limitagao legal, para um Poder
Soberano vinculado as normas constitucionais, enquanto regras supremas de ordenagao
do poder politico e das relagdes sociais no Estado. Assim, como salienta Mattos (2005,

p.13), “o Estado passou de Absoluto ao Constitucional, vinculando o poder ao Direito”.
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O Estado passa, entdo a apresentar-se como

“uma sociedade politica com indefinida continuidade no tempo e institucionalizacdo do poder significa
dissociacdo entre a chefia, a autoridade politica, o poder, e a pessoa que em cada momento tem o seu
exercicio; fundamentacdo do poder, ndo nas qualidades pessoais do governante, mas no Direito que o investe
como tal; permanéncia do poder (como oficio, e ndo como dominio) para além da mudanga de titulares; e sua
subordinacgdo a satisfacdo de fins ndo egoisticos, a realizagdo do bem comum” (Miranda, 2002, p. 35).

2. Poder Constituinte

Na actualidade, o Estado rege-se por uma Constituicdo, ou seja, € um Estado
Constitucional e, como tal, dotado de duas de suas qualidades descritas por Canotilho, a
saber: “Estado de Direito” e “Estado Democratico”.

O Estado de Direito apresenta dois tracos marcantes, como assinala Mattos (/bid.,
p.14): “limita o poder politico pelo ordenamento juridico, estabelecendo o governo de
leis”; estabelece juridicamente “uma divisao de poderes, que hoje em dia é mais
conhecido como divisao de fungdes”.

Porém, o Estado de Direito “exige uma conformacdo com a democracia, para que nao
seja violada a soberania popular” (/bid., p.14). Assim sendo, o Estado, na actualidade, nao
sO é Constitucional mas é ou deve ser Democratico, de modo a que a “Lei Fundamental”,
do mesmo passo que investe os poderes constituidos de “direitos e garantias de
governabilidade”, estabeleca limites a actuacao dos mesmos, ao elencar “principios e
normas voltados para a consecucdo do bem comum de todos” (/bid., p.14).

Ora, num cenario em que prevalece a soberana vontade popular (a soberania
popular) na conformacao da Lei Fundamental, “o poder constituinte possui grande
representatividade” (Mattos, /bid., p. 15), visto que os representantes do povo sdo eleitos
expressamente ou com mandato para o efeito.

Mas ndo é o que sempre acontece, pois, como remarcam Verde e outros (2011, p.
10), o poder constituinte, criado pela teoria moderna da Constituicao, tem-se traduzido,
bastas vezes, no “acto de forca bruta que é, quase sempre, a criacdo de uma nova
Constituicdao”, a revelia, portanto, do povo, em cujo nome esse poder é exercido.

Que vem a ser, pois, o Poder Constituinte? A este respeito, comegamos por

transcrever o que escrevem, em tom critico, Verde e outros (/bid., pp. 10-12):

(...) “O poder constituinte é a autoridade ou forga concreta que cria, garante ou elimina uma Constituicdo. O
grande tedrico deste poder, a propdsito da Revolugdo Francesa é o Abade Syéiés, que considerava este poder
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como ilimitado. Hoje a doutrina tende-o a ver como limitado pelas normas basicas de direito internacional.
Este poder esta nas maos do povo. E o povo que decide sobre uma determinada Constituigdo. Embora para
se fugir a ideia de povo como massa, manipulavel plebiscitariamente, se tenha introduzido o conceito de
povo como pluralidade, envolvendo os individuos enquanto tal, mas também as organiza¢des, networks e
instituicdes de que os individuos fazem parte, mas que formulam uma vontade prépria e auténoma,
chamando-se atengdo para as estruturas de comunicagdo (Habermas) ou de deliberagdo (Ackerman) que
permitam um didlogo informado e racional acerca das decisdes politicas fundamentais.

Para que este poder constituinte se manifeste existem procedimentos que actualmente estdo tipificados e
que vdo desde uma Assembleia Constituinte soberana, uma Assembleia Constituinte ndo soberana, uma ou
vérias convencgbes populares ou/e um referendo, que pode estar acoplado a uma projecto saido de uma
Assembleia ou de outra autoridade qualquer.

Esta teoria é atraente e racional, mas contém muitos problemas inultrapassaveis. Analisemos dois casos. O
primeiro é o da Constituicdo da Republica Federal da Alemanha (que se deve chamar Lei Fundamental ou
Basica - Grundgesetz e ndo Constituicao - Verfassung). Esta Constituicdo (de 1949), ainda hoje em vigor e com
um vigor renovado, resultou da Segunda Guerra Mundial e foi imposta pelos aliados que, embora tenham
entregue a sua redacgdo a um conselho parlamentar alemao, tiveram uma interferéncia determinante nas
opcoes fundamentais, e obrigaram os alemdes a modificar uma primeira versdo que apresentava um poder
executivo demasiado forte. O que apressadamente foi feito, com o auxilio de uma pléiade de juristas alemaes
a declararem que o resultado correspondia as tradi¢cBes legais germanicas. Mas como muitos juristas
alemaes, a comecar por um dos mais importantes, Carl Schmitt, declararam, anteriormente, que o Nazismo
correspondia ao sentir concreto do povo aleméo e por isso a legislacdo devia ser interpretada, segundo esse
sentir concreto, i.e. segundo o Nazismo, as declaragdes dos juristas alemaes tém o valor que tém. O que é
facto é que a Alemanha tem uma Constituicdo imposta, discretamente, pelos Aliados vencedores da Segunda
Guerra Mundial. O povo alemdo néo teve muito a ver com o assunto...

Menos discreto foi o General MacArthur, Comandante Supremo das forgas ocupantes do Japao, também a
seguir a Segunda Guerra Mundial. Perante uma proposta japonesa de Constituicdo que pouco mudava, pura e
simplesmente deitou-a fora e mandou dois oficiais do seu Estado-Maior redigir uma Constituicdo que foi
diligentemente aprovada por uma assembleia de Japoneses, eleita sequndo regras fixadas pelos americanos.
O poder constituinte da Constituicdo Japonesa foi o General MacArthur.

E certo que ambos os povos tém respeitado estas Constituigdes e votado ano apds ano em eleicBes, segundo
0s métodos e para os 6rgaos previstos nelas, o que lhes dd uma legitimidade tacita. Mas, também é certo que
o poder constituinte foi uma forga militar e nada mais.

Na esfera constitucional, mais do que em qualquer lugar, o politico, a for¢a e o juridico andam de maos
dadas, pelo que qualquer teorizacdo dura o tempo de um regime...No fundo, o conceito de povo ndo passa de
uma formalidade. Quem detém a forca em determinado momento é que decide sobre a Constituicdo.
Também ha que referir que as Constituicdes que deveriam surgir depois de cuidadas e racionais ponderagdes,
sdo, quase sempre, o fruto de situagdes de turbuléncia imensa em que a racionalidade e ponderagdo ndo
abundam” (Fim de citagdo. Sublinhado nosso).

O poder constituinte é, de acordo com Marcelo Ribeiro de Sousa (1979, p. 59, apud

Alves e Silva, 2010, p. 81), “o poder de elaborar as normas constitucionais, a faculdade de

um povo definir as grandes linhas do seu futuro colectivo através da feitura da

22,

Constituigao™”.

“E o poder que em sentido amplo abrange a producdo de todas as normas constitucionais,
incluindo as de origem consuetudinaria. Em sentido restrito, traduz apenas a elaboracdo das
normas constitucionais escritas que sdo a trave mestra do ordenamento juridico...” (Alves e Silva,
Ibid., p. 81)

22 Marcelo Ribeiro de Sousa (1979). Direito Constitucional, I. (Policopiado). Lisboa: Faculdade de Direito, p. 59.
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O poder constituinte é, pois, um poder supremo, em que a soberania popular se
realiza plenamente, posto que a entidade detentora do mesmo determina, pelo seu

exercicio, a sua op¢ao global quanto ao futuro do Estado (Alves e Silva, /bid.).

3.Poder Constituinte material e formal

O poder constituinte reveste duas modalidades, que se correlacionam com a
acepcgao da Constituicdo em sentido material (segundo a qual, todo o Estado, pelo facto de
o ser, tem, ab initio, de forma explicita ou implicita, um conjunto de regras superiores
balizadoras da organizacdo e do exercicio do poder politico, ou seja, uma Constituicdo) e
da Constituicdo em sentido formal (como o conjunto de normas superiores aprovadas pelo
orgdo legislativo competente para reger no Estado): poder constituinte material ou
origindrio e poder constituinte formal.

O poder constituinte material ou origindrio define-se como o “poder de
autoconformacdo do Estado segundo certa ideia de Direito” (Miranda, 2002, p. 517), que
se erige, historicamente, como triunfante numa comunidade politica que, ao adoptar “um
novo sistema constitucional”, “fixa um sentido para a ac¢ao do seu poder” e “assume um
novo destino (/bid., p. 519).

Conforme assinalam Alves e Silva (/bid., p. 82), o poder constituinte material é,
légica e cronologicamente, “anterior a Constituicao” formal, pelo que nao lhe esta
vinculado”, traduzindo-se na faculdade de dotar o Estado ex-novo de uma Constituicao.

O poder constituinte origindrio possui trés caracteristicas, segundo Marcelo Rebelo
de Sousa (1979, p. 61), citado por Alves e Silva (/bid., p. 85):

“- Inicial, por ndo existir antes dele qualquer poder que |he sirva de fundamento;
- Autéonomo, por ser independente, s a ele competird decidir se, como e quando

elaborar a Constituicao; e

- Omnipotente, por nao estar subordinado a nenhuma regra de fundo ou de forma”.

Entretanto, “ndo é (...) todos os dias que uma comunidade politica adopta um novo

III

sistema constitucional”, mediante o exercicio do poder constituinte origindrio ou material

(Miranda, Ibid., pag. 519). Tal acontece em momentos de “viragem histérica, em épocas de
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crise, em ocasides privilegiadas irrepetiveis em que é possivel ou imperativo escolher”
(/bid., p. 519). Constituem exemplos peculiares desses momentos de viragem histérica a
proclama¢ao de um novo Estado e a revolugdao. No entanto, podem engendrar fendmenos
constituintes uma mudanga politica na continuidade, uma reforma politica stricto sensu ou
uma transicdo constitucional (Miranda, /bid.).

Para que se surja o poder constituinte material ou originario deve haver, pois, um
contexto politico de ruptura com a situacao politica ou o regime politico até entdo vigente,
com a respectiva tradugdo numa nova ordem constitucional. Neste caso, a entidade
determinante do conteudo essencial dessa Constituicao é a entidade (forca politica ou
social, movimento militar ou popular, monarca, 6érgao, grupo, etc.) que influencia a
mudanca politica.

O poder constituinte material exprime-se, entdao, nos contextos em que “um Estado
surge de novo, ou é restaurado, ou sofre uma transformacao radical da sua estrutura”,
aparecendo, assim, “dotado de uma Constituicdo — de uma Constituicdo material a que se
seguira uma Constituicdo formal ou de uma Constituicdo material ja acompanhada da
Constituicdo formal” (Miranda, Ibid., p. 522).

Uma vez estabelecida uma nova ideia de Direito, ou seja, exercido o poder
constituinte material, segue-se a respectiva formalizacao, “que se traduz ou culmina no
acto da decretacdo da Constituicdao formal ou acto constituinte stricto sensu” (Miranda,
Ibid., p.532), mediante o exercicio do poder constituinte formal pelo 6rgao competente
(assembleia constituinte ou com poderes constituintes).

Poder constituinte formal é, assim, o poder outorgado a um 6rgdo de aprovar a
Constituicdao formal, vista como um conjunto de normas juridicas superiores escritas pelas
quais se rege o Estado e as quais se subordinam as demais normas do ordenamento

juridico-estadual. Nas palavras de Alves e Silva (/bid., p. 85),

“Poder constituinte formal é o poder de elaborar as normas constitucionais escritas, de criar um complexo
normativo ao qual se atribui a forga de Constituicdo”

Todavia, se, como vimos, Miranda (2002) admite a possibilidade de o poder
constituinte material se fazer acompanhar do poder constituinte formal, coincidindo
praticamente os momentos de adopg¢ao da Constituicao material e da Constituicao formal,

a sequencia¢ao nao é necessariamente imediata, ou seja, a Constituicao formal, aprovada
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pelo 6rgdo legislativo competente, pode ndo surgir em conexdao imediata com a
Constituicdo material decorrente da instauragao da nova ideia de Direito na comunidade

politica. Como refere Miranda (/bid., p. 532-533),

“E muito mais frequente abrir-se um processo, variavelmente complexo e longo, tendente & sua preparacgdo e a

redaccdo do respectivo texto. E esse processo ndo s6 carece de ser regulamentado como — em caso de

revolugdo — implica a necessidade de organizacdo provisoria do Estado até a entrada em funcionamento dos
6rgdos a instituir pela Constituicao formal”.

A aprovacao da Constituicdo formal culmina, pois, um processo de preparagao e
elaboracao, que pode ser mais ou menos longo, envolvendo, por vezes, negociacdes
politicas e consultas ao povo, nomeadamente sob a forma de referendo. Até a aprovacao
da Constituicao formal, com a efectivacdo do poder constituinte derivado ou formal,
existe, pois, um periodo em que, a par da Constituicao em sentido material, pode haver
normas constitucionais provisérias, de valor reforcado em relagcdo as demais normas do

ordenamento juridico.

Conforme elucida Miranda (/bid., pp. 533-534):

“Chama-se pré-Constituicdo, Constituicdo provisdria ou, sob outra Optica, Constituicdo revolucionaria, ao
conjunto de normas com a dupla finalidade de definicdo do regime de elaboragdo e aprovagao da Constituicao
formal e de estruturacdo do poder politico no interregno constitucional, a que se acrescenta a func¢do de
eliminagdo ou erradicagdo de resquicios do antigo regime. ContrapGe-se a Constituicdo definitiva ou de
duracdo indefinida para o futuro como pretende ser a Constituicdo produto final do processo constituinte ....
(...) Por vezes, a pré Constituicdo define os principios por que deve pautar-se a Constituicdo formal a elaborar
subsequentemente: foi o caso da Franca em 1958 ou da Africa do Sul com a Constituigdo interina de 1993 (com
a qual foi depois confrontada a Constituigdo definitiva de 1996 pelo Tribunal Constitucional).

No exercicio do poder constituinte formal, podem verificar-se trés tipos de actos

constituintes, segundo Miranda (/bid., pp. 535-537):

1) Actos constituintes unilaterais singulares, que podem ocorrer em contextos de
legitimidade monarquica ou democratica, com ou sem pluralismo, de forma provisdria ou
ndo, como sao, historicamente, os casos de: (i) outorga de uma Carta Constitucional por
um monarca (Franca, 1814; Baviera, 1819; Portugal, 1826, etc.); (ii) decreto presidencial ou
de um 6rgao executivo (Brasil, 1937); (iii) actos de autoridades revolucionarias ou
constitutivas do Estado (Angola e Mo¢cambique, em 1975); (iv) aprovacdo por assembleia
representativa ordindria ou comum dotada de poder para o efeito (URSS, 1977); (v)
aprovacgao por assembleia formada especificamente, mas nao necessariamente apenas,

para o efeito, denominada assembleia constituinte ou convencdo (Franca, 1791, 1793,
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1795, 1848 e 1875; Portugal, 1822, 1911 e 1976; Brasil, 1824, 1891, 1934 e 1946; (vi)
aprovacao por assembleia eleita simultaneamente como assembleia constituinte e como

assembleia ordinaria (Brasil, 1988);

2) Actos constituintes unilaterais plurais, assentes na legitimidade democratica,
com mais ou menos pluralismo, combinando, de certo modo, institutos representativos e
de democracia directa ou indirecta, como s3o os casos que se seguem: (i) aprovagao por
referendo de um ou varios grandes principios ou op¢des constitucionais, com base nos
quais é elaborada e aprovada a Constituicao (podendo esse referendo ser prévio ou
simultaneo com a eleicdo da assembleia constituinte), como aconteceu na Itdlia, em 1946,
e na Grécia, em 1974, (ii) definicdo por uma assembleia representativa ordindria dos
grandes principios, elaboracdo do projecto de Constituicao pelo Governo e aprovacao final
por referendo, como ocorreu em Franca, em 1958; (iii) elaboracao por uma assembleia
constituinte seguida de referendo, como na Franga, em 1946, e na Espanha, em 1978; (iv)
elaboracao por 6rgao provindo da Constituicdo anterior, com subsequente aprovacao
popular (Franca, 1799, 1801 e 1804); (v) elaboracdo por autoridade revolucionaria ou
orgdo legitimado pela revolucdo, seguida de referendo (Portugal, 1933; Cuba, 1976; Chile,

1980; Turquia, 1982);

3) Actos constituintes bilaterais ou plurilaterais, em que se aprovam as
Constituicdes pacticias, ou seja, Constituicdes que decorrem de um pacto ou contrato,
nomeadamente entre a assembleia ou povo e o rei ou entre o érgao do poder federal e os
estados membros na Unido. Tais sdo os casos de: (i) elaboracdo e aprovacdo da
Constituicdo por assembleia representativa, com sujeicao a sancdao do monarca (Noruega,
1814; Franca, 1830; Portugal, 1838; Prussia, 1850); (ii) aprovacdao da Constituicdo por
assembleia representativa, seguida de ratificacdo pelos Estados componentes da Unido

(EUA, 1787).

4.Poder constituinte derivado ou poder de revisao
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Além do poder constituinte originario, pelo qual se adopta ex-novo, uma
Constituicdo, existe o poder constituinte derivado que, de acordo com Alves e Silva (/bid.,
pp. 82), corresponde ao “poder de revisao”, move-se “dentro dos quadros constitucionais
e é uma faculdade concedida pela Constitui¢cao”, ou seja, decorre desta.

Assim, assinalam as autoras (/bid., pp. 82-83), o poder constituinte derivado:

“...E um poder constituido, tal como s3o todos os restantes poderes criados pelo poder constituinte originério;
o legislativo, o executivo e o judicial. E o poder de rever a Constituicdo existente para corrigir imperfei¢des ou

2 ~ . n
colmatar lacunas ou para a adaptar a evolucdo da sociedade.

Como ainda remarcam as mesmas autoras, citando Canotilho (1986, p. 100, apud
Alves e Silva, Ibid., p. 83), “s6 em sentido impréprio se pode chamar ao poder de revisao
poder constituinte”.

De facto, Canotilho (2002, pp. 1045-1046) sustenta “a superioridade da funcao
constituinte em relagdao a funcao de revisao”, sem que com esta posicao defenda a ideia
liberal de uma “constituicdo imorredoira e universal”, nem tampouco a “ideia de
constituicdo ideal, alheia ao seu plebiscito quotidiano, a alteracdo dos mecanismos
constitucionais derivados das mutagdes politicas e sociais e indiferente ao proprio
“sismografo” das revolugdes”.

Deste modo, “o que o legislador constituinte pode, porém, exigir do poder de
revisdo é a solidariedade entre os principios fundamentais da constituicdo e as ideias
constitucionais positivadas pelo poder de revisdao” (/bid., p. 1046), posto que, como
defende Zagrebelsky (apud Canotilho, /bid., p. 1046), “o poder de revisdo baseia-se na
propria constituicdo; se ele a negasse como tal, para substitui-la por outra, transformar-se-
ia em inimigo da constituicdo e ndo poderia invoca-la como base de validade”.

Canotilho sustenta ainda a sua posicdo em Pedro Veja (1988, p. 236), para quem
“ainda que se entenda como competéncia da competéncia, o poder de revisdo nem por
isso deixa de ter seu fundamento na constituicao, diferentemente do que corre com o
poder constituinte que, como poder soberano, é prévio e independente do ordenamento
(/n Canotilho, Ibid., p. 1046).

De notar que Alves e Silva distinguem entre poder constituinte origindrio e material.
Assim, se as suas definicdes de poder constituinte originario e poder constituinte formal

coincidem, no essencial, com as definicdes precedentes, apresentadas, nomeadamente,
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por Miranda, ja o poder constituinte material é conceituado por estas autoras como a

“faculdade de seleccionar de entre normas materialmente constitucionais as que devem

sé-lo também de um ponto de vista formal” (/bid. p. 85).

Deste modo, depreende-se da abordagem das autoras que o poder constituinte

material é inerente tanto ao poder constituinte originario, na acep¢ao de Miranda, como

ao poder constituinte formal e, até mesmo, ao poder de revisao, que Miranda e Canotilho

nao conceituam como verdadeiro poder constituinte mas apenas como poder constituido,

caracteristica que Alves e Silva, de resto, também Ihe atribuem (vide supra).

A respeito da natureza do poder de revisao constitucional, Alexandrino (2007, pp. 7-

8) formula dez postulados juridicos, a saber:

“19) N3o existe identidade de natureza entre o poder constituinte e o poder de revisdo constitucional;

29) O poder de revisdo, enquanto poder constituido, esta heteronomamente subordinado aos limites de
revisdo (designadamente aos materiais) que previa e superiormente Ihe foram fixados;

39) Ainda que susceptiveis de possuirem distinta abrangéncia (podendo designadamente referir-se a
principios, a complexos normativos, a instituigdes ou a disposigdes especificas) e mesmo distinta qualidade,
substancia politico-constitucional e consisténcia normativa, os limites materiais constituem proibi¢cdes
permanentes e absolutas, cuja violagdo coloca a lei de revisdo constitucional extra ordinem (ndo podendo,
em todo o caso, excluir-se a diversidade estrutural e até a possibilidade, numa Constituicdo em concreto, de
algum ou alguns dos limites expressos escaparem a funcgdo tipica conceptualmente associada a ideia de limite
material, enquanto esséncia da Constituicdo material, garantia do nucleo identitario da lei fundamental,
esséncias que garantem identidade de uma ordem constitucional histérico-concreta);

49) As normas de limites materiais constituem normas de valor hierarquicamente superior as restantes
normas constitucionais;

592) Pesem embora as exigéncias de selectividade e diferenciacdo, ndo pode deixar de presumir-se o contetddo
util e a relevancia juridica de todos os limites materiais expressos;

62) Os limites materiais ndo protegem necessariamente toda a Constituicdo material, dado que, olhando a
Historia constitucional e o Direito comparado, se limitam a proteger algumas das linhas mestras (...) do
ambito potencial daquela;

79) Por razdes logicas, os limites materiais protegem nucleos duros, principios, esséncias, mas ndo a extensdo
ou a concreta expressao constitucional de um determinado dominio regulativo;

892) Sdo multiplas as funcbes desempenhadas pelos limites materiais, desde uma funcdo de clarificacdo da
positividade de (certos) limites, uma func¢do de individualizacdo (para efeitos de controlo da
constitucionalidade) dos contetidos normativos infringidos e uma fungéo de adverténcia politica, até a funcdo
de assinalar a superioridade (Hoherrangigkeit) normativa dessas mesmas disposi¢cdes de limites (desde logo,
na qualidade de proibi¢cSes e de normas de competéncia negativa, na medida em que o legislador de revisdo
nem esta autorizado a ofendé-las, nem a revoga-las);

99) Os limites materiais ndo sdo a Unica férmula, nem talvez a mais eficaz, de garantir os conteudos
identificadores da Constituicao;

102) E razoavel a orientagdo geral segundo a qual — numa ordem constitucional livre e democratica, dado o
inerente efeito de compressdo do principio da soberania popular, no quadro do que seja funcional e
estruturalmente requerido por cada sistema constitucional concreto — os limites materiais devem ser objecto
de interpretagao e de aplicagdo restritivas”.

5. LimitagGes materiais e formais do poder constituinte
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Se ha autores, como Siyés®® que, de acordo com Alves e Silva (/bid.), negam a
existéncia de quaisquer limites ao poder constituinte origindrio, quer formal, quer
material, pois este poder é omnipotente (tese da omnipoténcia do poder constituinte),
actualmente, tal entendimento nao colhe, entendendo-se que, se é certo que “nao
existem limites ao poder constituinte formal, ja se considera inaceitavel uma
independéncia absoluta do poder constitucional material (/bid., p. 85).

Efectivamente, se ndo se pode impedir o legislador constituinte de formular
livremente as normas constitucionais, certo é que certas normas, a serem consagradas,
por exemplo, na Constituicao de Cabo Verde de 1992 (v.g. desigualdade dos cidadaos face
a lei, familia poligamica, tortura, proibicao da liberdade de expressao, de manifestacao, de
religido de pluralismo politico, etc.), tais normas seriam formalmente constitucionais mas
materialmente inconstitucionais, por porem em causa os direitos e liberdades e garantias
fundamentais dos cidadaos, que constituem fundamentos do Estado de Direito
Democratico e, como tais, limites materiais do poder constituinte, incluindo o poder de
revisao constitucional.

Distinguem-se os limites do poder constituinte e os limites do poder de revisao

constitucional. Falemos de uns e de outros sucintamente.

5.1. Limites do poder constituinte

Referindo-se aos limites materiais do poder constituinte, Miranda (/bid. pp. 545-
548) distingue trés categorias, a saber: limites transcendentes, limites imanentes e, em
certos casos, limites heterénomos.

Dirigindo-se ao poder constituinte material e, através deste, ao poder constituinte
formal, “os limites transcendentes sdo os que, antepondo-se ou impondo-se a vontade do
Estado (e, em poder constituinte democratico, a vontade do povo), e demarcando a sua
esfera de intervencao, provém de imperativos de Direito natural, de valores éticos
superiores, de uma consciéncia juridica colectiva” (Miranda, Ibid. p. 546).

Os limites imanentes sdo especificos do “poder constituinte formal, enquanto poder

situado, que se identifica por certa origem e finalidade (...); sdo os limites ligados a

% Vide brochura “Le Tiers Etat”, de Emmanuel-Joseph Sieyés (1748-1836), politico e tedrico francés.
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configuracdao do Estado a luz do poder constituinte material ou a prépria identidade do
Estado de que cada Constituicao representa apenas um momento da sua marcha historica”
(Ibid. p. 546). Assim, ndo se concebe, v.g., que num Estado que pretenda continuar a ser
soberano se consagre a sua anexa¢ao a outro Estado ou que, num Estado em que se
assuma a legitimidade democratica, se prescreva o fim do sufragio universal.

Os limites heteronomos estdo adstritos quer ao poder constituinte material quer ao
poder constituinte formal e provém da “conjugacdao com outros ordenamentos juridicos”.
Referem-se, assim, a (i) “principios, regras ou actos de Direito Internacional, donde
resultem obrigacdes para todos os Estados ou sé para certo Estado” (limites heterénomos
de Direito internacional com caracter geral e especifico, respectivamente); (ii) “regras de
Direito interno, quando o Estado seja composto ou complexo e complexo tenha que ser,

por conseguinte, o seu ordenamento juridico” (/bid. p. 547).

5.2. Limites do poder de revisao

Quanto aos limites do poder de revisdo constitucional, Canotilho (/bid., pp. 1046-
1055) distingue os limites formais e os limites materiais a que deve ater-se no processo de
alteracao de uma Constituicao.

Os limites formais de modificacdo da Constituicdo prendem-se, normalmente, com
as “vdrias formas de participacao popular, na escolha do 6rgao a quem é atribuido o poder
de revisao, na exigéncia de um iter processual mais complexo que o processo legislativo
normal e no exercicio temporal de revisdao” (/bid. pp. 1046-1047).

Os limites materiais de revisao constitucional assumem diversos aspectos:

a) Limites materiais inferiores e superiores — Para a distincao entre estes dois tipos
limites hd que elucidar se (i) uma lei de revisdo pode inserir na Constituicdo qualquer
matéria (limites inferiores) ou se (ii) poderdao ser objecto de revisdo todas as normas da
Constituicdo (limites superiores).

Em relagao aos limites inferiores, trata-se de saber se existird ou nao “reserva de
matéria constitucional, obrigatoriamente plasmada sob a forma constitucional pelo
legislador constituinte” (Canotilho, Ibid., p. 1050), pois a inexisténcia de tal reserva valera

como referencial de revisdao da Constituicdo. Ha alguns Constituicdes que admitem a sua
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revisao total, com as de Suica e dos Estados Unidos da América e outras que ndo admitem.
No segundo caso, “costuma entender-se que a revisao total € um limite da revisao parcial”,
o que significa que “uma alteracdao da constituicdo que surja como revisao total da
constituicao nao pode ser efectuada pela via da revisao parcial” (Canotilho, Ibid., p. 1058)

Em relagao aos limites superiores, a doutrina considera que “algumas normas da
constituicao ndao podem ser objecto de revisao”, por serem o “cerne da constituicao”
(Canotilho, Ibid., p. 1050), o que nos remete para o que se segue.

b) Limites expressos e tacitos — Por limites expressos entendem-se os “previstos no
proprio texto constitucional” (Canotilho, Ibid., p. 1050). Assim, as Constituicdes
seleccionam ou podem seleccionar matérias que, por serem consideradas como “o cerne
material da ordem constitucional”, subtraem-nas da possibilidade de revisao
constitucional (/bid., p. 1050).

No caso de Cabo Verde, o art? 2902 da Constituicdo em vigor regula, do seguinte

modo, os limites materiais de revisao constitucional:

1.N3o podem ser objecto de revisdo:
a) A independéncia nacional, a integridade do territério nacional e a unidade do Estado;
b) A forma republicana de Governo;
c) O sufragio universal, directo, secreto e periddico para a eleigdo dos titulares dos érgdos de soberania
e do poder local;
d) A separacédo e a interdependéncia dos d6rgdos de soberania;
e) A autonomia do poder local;
f) A independéncia dos tribunais;
g) O pluralismo de expressdo e de organizagdo politica e o direito de oposigao.
2. As leis de revisdo ndao podem, ainda, restringir ou limitar os direitos, liberdades e garantias
estabelecidos na Constituigao.

Por vezes, as Constituicdes ndo contém, expressamente, preceitos que limitam ou
impedem a revisdao, mas subentende-se que tais limites existem, ou seja, “ha limites nao
articulados ou tacitos, vinculativos do poder de revisdao”, os quais podem desdobrar-se em
limites textuais implicitos, “deduzidos do proprio texto constitucional, e limites tacitos,
imanentes numa ordem de valores pré-positiva, vinculativa da ordem constitucional
concreta” (Canotilho, /bid., p. 1051).

c) Limites absolutos e limites relativos — “Todos os limites da Constituicdo que nao
podem ser superados pelo exercicio de um poder de revisao” designam-se por limites
absolutos, enquanto “os limites relativos sdo aqueles (...) que se destinam a condicionar o

exercicio do poder de revisdo, mas nao a impedir a modificabilidade das normas
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constitucionais, desde que cumpridas as condi¢cOes agravadas estabelecidas por esses
limites” (/bid., p. 1053).

Como refere Canotilho, hd quem conteste a existéncia dos limites absolutos,
defendendo que os mesmos possam ser ultrapassados através da técnica da dupla
revisdao, em que, num primeiro momento, sao revistas as proprias normas sobre a revisao
constitucional, eliminando ou alterando os limites, e, num segundo momento, se procede
a alteracdao da Constituicao segundo o novo regime de revisdao, procedimento que, por
configurar “um sério indicio de fraude a Constituicao” (/bid., p. 1054), é, no minimo,

guestionavel.

Elementos de Estudo da Teoria da Constituicdo Bartolomeu Varela

37



Capitulo Ill. FUNGOES, CLASSIFICAGAO E ESTRUTURA DA CONSTITUICAO24

SUMARIO: Revendo o conceito, a hierarquia e a relevancia da Constituicdo. Fungdes da
Constituicdo. Acepgdes ou sentidos da Constituicdao. Classificacdo das Constituicdes.
Estrutura das Constituicdes. Estrutura e conteddo sumario da Constituicdo da de Cabo

Verde. A Constitucionalizacao dos Direitos Humanos; os Direitos Fundamentais

1. Revendo o conceito, a hierarquia e a relevancia da Constituicao

Como assinala Miranda (1998), qualquer Estado, seja qual a sua natureza ou o
tipo histérico a que pertenca, tem Constituicao, na medida em que necessariamente se
faz acompanhar de uma institucionalizacao juridica do poder. Em qualquer Estado
podem encontrar-se normas fundamentais em que assenta o seu ordenamento

Todavia, so a partir do séc. XVIII se encara a Constituicdo como um conjunto de
regras juridicas definidoras das relagées de poder, em moldes de limitacao da actuacao
dos governantes e de legitimacdo ou validacdo dos actos do Estado.

A historia do constitucionalismo traduz-se na luta por uma constituicao
limitativa do poder e de garantia dos direitos individuais.

A Constituicao é, antes de tudo, um problema de poder25 e, derivadamente, um
problema de direito, pelo que ndo deve ser encarada como simples fenédmeno juridico,
mas antes como uma sintese juridica das realidades socioecondmicas e histdricas de
uma dada sociedade. Ela esta condicionada pelos fundamentos econdmicos, sociais e
politicos da sociedade, ou seja, pelo regime econdmico vigente e pelo caracter das
relacdes sociais e politicas predominantes, ao mesmo tempo que condiciona, através
das normas, as bases econdmicas e politicas da vida do Estado.

Em termos simples, a Constituicdo é o conjunto de normas juridicas superiores

do Estado, ou seja, a lei fundamental do Estado, a lei-mde, a lei das leis; é a lei

24 Este texto & uma adaptagdo do capitulo 6 do Manual de Introducéo ao Direito, de Varela, Bartolomeu (2011,
pp. 50-59), disponivel em http://unicv.academia.edu/BartolomeuVarela/

> Encaramos aqui o Poder como a capacidade de tomar decisGes ou, dito de outro modo, como a capacidade de
decidir a propria conduta e influenciar a conduta alheia. No texto, refere-se ao Poder no sentido de Poder Politico,
que ¢é a faculdade que uma Sociedade tem de, autonomamente, tomar decisdes essenciais orientadoras da sua vida
presente e futura. Quando o Poder Politico é supremo e independente, diz-se Poder Politico soberano ou,
simplesmente, Soberania. Assim, ha Estados que detém Poder Politico, mas ndo a Soberania.
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suprema que regula a forma de governo e os principais fundamentais da organizagao e
actividade dos drgdaos do Estado, os direitos fundamentais dos cidadaos, as bases
socioecondmicas do Estado e as garantias de salvaguarda da prépria lei fundamental.

E uma lei superior que recolhe o fundamento da sua validade em si prépria
(principio de auto-primazia organizativa); € uma norma de normas, a fonte primaria de
producao de normas juridicas.

Todos os actos do poder Politico e todas as demais normas juridicas (normas
infraconstitucionais) do ordenamento juridico-estadual devem estar em conformidade
com as normas e principios constitucionais (principio da primazia constitucional), sob
pena de serem declaradas, mediante processo prdprio, de inconstitucionais, ou seja,
nulas e de nenhum efeito.

As normas constitucionais tém especial tipicidade e prosseguem fins e
objectivos que as distinguem das demais normas do ordenamento juridico estatal. Elas
estdao especialmente ligadas ao exercicio do poder politico através dos instrumentos
dedicados a esse fim. S6 as normas constitucionais tém hierarquia e legitimidade para
regular questdes essenciais que se prendem com o exercicio do poder estatal, sua
natureza, forma e conteudo. Dai que a Constituicdo se apresente como manifestacao
juridica da existéncia de um Estado, “o estatuto juridico do politico” (Canotiliho, 2002,
p. 1423).

Segundo o constitucionalista Jorge Miranda (lbid., p. 58), a Constituicdo, porque
é Direito, "é elemento conformado e elemento conformador da sociedade a que se
dirige e é resultado e factor de integracao politica. Ela reflecte a formacao, a cultura, a
geografia e as condicdes econdmicas de um Povo e, simultaneamente, imprime-lhe
caracter, funciona como principio de organizacao, é conjunto de normas directamente
aplicdveis, dispde sobre os direitos dos individuos e dos grupos, racionaliza as suas
posicOes reciprocas e perante a vida colectiva como um todo, pode ser agente de
conservagao ou de transformacdo... Vem a ser a sede dos valores juridicos basicos
acolhidos na comunidade politica, a expressao mais imediata da ideia de Direito nela
triunfante, o estatuto do poder politico que se pretende ao servico desta ideia, o

qguadro de referéncia reciproca da sociedade e do poder".
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Se é certo, como assinala ainda Miranda (lbid., p. 58), que o conceito de
Constituigcdo se converteu na época actual num “conceito neutro” (aberto a conteudos
politicos, econdmicos e sociais divergentes), € também verdade que a Constituicao
concreta de cada povo, enquanto estatuto da sua vida politica, ndo é nem pode ser
neutra, indiferente ou insusceptivel de apreciacdao para o cidadao e para o jurista.
Alias, releva o autor, “nem tudo o que se apresenta como constitucional o merece ser,
por perversao de valores” (lbid., p. 58); outrossim, o poder constituinte ndo goza de
uma ilimitada (irrestrita) liberdade de consagracao ou nao consagracao de certas
regras (v.g. ndo goza do poder de nao respeitar os direitos fundamentais, que

traduzem o essencial da dignidade humana)

2. Fungoes da Constituicao

Quando analisamos a literatura especializada sobre o Direito Constitucional,
encontramos uma diversidade de abordagens sobre as fun¢des da Constituicdo, que
podemos resumir da seguinte forma:

a) Funcdo de ordenamento normativo da organizacdo estadual, uma vez que
determina com caracter vinculativo as competéncias dos 6rgaos de soberania e as
formas e processos de exercicio do poder;

b) Funcao de racionalizacao e limitacao dos poderes publicos, ao consagrar a
separacao dos orgaos e a distribuicao de funcoes;

¢) Funcdo de fundamentacdo de ordem juridica da comunidade, servindo de
parametro para as decisdes do poder e estabelecendo os direitos fundamentais dos
cidadaos;

d) Funcdo programadtica, ja que a Constituicdo pode conter um programa,

com as tarefas essenciais a realizar pelo Estado.

Numa perspectiva marxista, costuma atribuir-se a Constituicdo as seguintes
funcdes:
i) Funcdo politica — que se expressa, antes de tudo, pelo seu caracter classista,

isto é, pelo facto de ela traduzir, em maior ou menor grau, os interesses das classes
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gue detém o poder politico e econdmico. A Constituicao referenda as conquistas e os
resultados da luta das classes ou grupos dominantes, cuja vontade determina o
conteudo essencial da lei fundamental;

ii) Funcdo juridica - que se manifesta em que a Constituicdao é o centro de todo
o sistema ou ordenamento juridico, estabelece os principios mais importantes que
servem de pontos de partida para todos os ramos do direito, ordenando-os num
sistema Unico e coerente;

iii) Funcao ideoldgica - que se manifesta em que a Constituicao referenda as
concepgdes dominantes na sociedade em matéria de organizagao politica do Estado,
regime politico e estruturacdo do poder, organizacdo econdmica, social, etc,
contribuindo para que a ideologia juridica que exprime seja a dominante na sociedade;

iv) Funcdo legitimadora - que se traduz em que, mediante a Constituicdo, o
Estado moderno se acredita, ainda que o seu texto legal seja simples retdrica;

v) Funcdo organizativa, pois que a Constituicdo é a matriz organizativa do
Estado, ao regular o sistema de func¢des e atribuicdes dos érgaos do poder e

autoridades.

Destacamos, por ultimo, a classificacdo de Canotilho (2002,pp. 1422-1425), que
distingue cinco func¢des cldssicas da Constituicao, a saber:

a) Funcao de “revelacdo normativa do consenso fundamental de uma
comunidade politica relativamente a principios, valores e ideias directrizes que servem
de conduta politica nessa comunidade (/bid. p. 1422);

b) Funcdo de conferir “legitimidade a uma ordem politica” e de dar “legitimacao
aos respectivos titulares do poder politico”, assumindo-se, assim, “como estatuto
juridico do politico” (/bid., p. 1423);

c) Funcdo de garantia dos direitos e liberdades (“funcdo garantistica”) e de
proteccdo dos mesmos, nomeadamente através da “limitacdo do poder” (/bid., p.
1424);

d) Funcdo de estabelecimento da “ordem fundamental do estado” |,
conformando juridicamente a diversidade de 6érgaos interdependentes do Estado e

estabelecendo a piramide do respectivo sistema normativo (/bid., p. 1425);
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e) Funcdo de “organizacdo do poder politico”, que se expressa tanto na criacao
dos “érgaos constitucionais - quer orgaos constitucionais de soberania, quer érgaos
constitucionais simples”, como na definicdo das suas competéncias e atribui¢des
(configurando, tendencialmente, o “principio da tipicidade de competéncias”) e ainda

no estabelecimento dos principios estruturantes da sua organizacao (/bid. p. 1425);

3. Acepgdes da Constituicao

Lembramos acima o conceito de Constituicao. Todavia, o termo “Constituicao” é

definido por certos autores em varios sentidos:

a) Como ordem de formacdo e funcionamento dos érgdos do poder do Estado,

independentemente da esséncia social do regime estatal estabelecido e sem ter em
conta as bases deste regime (a lei, o costume, ou a coercdo directa) nem a existéncia
ou falta de formalizacao directa do mesmo e seu procedimento de alteracao. Neste
caso, a Constituicao é entendida como estrutura das sociedades que sempre esta
constituida de alguma maneira (organizacao do trabalho, distribuicdo, relacées sociais,
politicas, ideoldgicas, etc.);

b) Como o procedimento da regulacdo juridica das bases da vida do Estado.

Neste sentido, a Constituicao é o conjunto de normas juridicas que legalizam as bases
do sistema social e econdmico e da organizacdo politica da sociedade. Este
procedimento foi aplicado pela primeira vez com as revolugdes burguesas;

¢) Como a Lei Fundamental do Estado, como o acto que regula as bases da vida

estatal. Pode ser que o Estado ndo tenha a Constituicdo como uma Lei Fundamental
Unica, sistematizada. Porém, desde a aparicdo da burguesia, existe sempre a
Constituicdo no sentido do conjunto de normas que consolidam as bases da
organizagao social e estatal.

De acordo com diversos autores, nomeadamente Miranda (/bid.), a Constituicao

pode ser encarada de varias perspectivas, designadamente:

a) - Perspectiva formal - em que se atende a disposicdo das normas
constitucionais ou do seu sistema em face das demais normas ou do ordenamento

juridico em geral. Assim, fala-se da Constituicao em sentido formal, como conjunto de
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normas formalmente qualificadas de constitucionais e revestidas de forca juridica
superior a de quaisquer outras normas;

b) — Perspectiva material - em que se atende ao objecto, conteudo ou fungao da
Constituicdo. Assim, fala-se da Constituicdo em sentido material, como conjunto de
normas que se referem aos fins e titularidade do poder politico, drgaos que o exercem
e direitos que o limitam. Por outras palavras, existe Constituicao sentido material
guando se esta perante normas (escritas ou ndo, e até dispersas que versem matéria
considerada constitucional (estabelecimento e funcionamento das instituicdes
politicas, regulamentagao do sistema de governo, direitos individuais e sociais, etc.

c) - Perspectiva institucional, em que se fala de Constituicao institucional,
porque qualquer Estado, por ser Estado, e seja qual for o seu sistema politico, a
implica, porquanto possui normas juridicas superiores que regulam a formacao e o
funcionamento das instituicdes do Estado;

d) - Perspectiva instrumental, em que se toma a Constituicdo como o
documento onde se inserem ou se depositam normas constitucionais. Neste sentido se
fala de Constituicdo em sentido instrumental, como todo e qualquer texto
constitucional, seja ele definido material ou formalmente, ou como qualquer texto que
contenha normas formal ou materialmente constitucionais. (Assim, p. ex., apesar de os
documentos legislativos da Inglaterra que versem matéria com dignidade
constitucional, ndo exprimirem uma constituicdo formal, pode considerar-se, em
sentido amplo, que o Reino possui uma constituicio em sentido instrumental)?®.

e) - Perspectiva substancial (que pode reconduzir-se a perspectiva anterior), em
gue se toma a Constituicdo como fonte originaria do ordenamento juridico, como
fundamento de validade das demais normas juridicas estaduais. Assim se tem o
conceito genético da Constituicdo, como conjunto das normas cuja validade ou
eficacia ndo se fundamenta em nenhuma outra do mesmo ordenamento juridico,

como conjunto de normas conexas com o exercicio do poder constituinte que,

*® Na definicdo de Alves e Silva (2010, p. 57), “Constituicdo em sentido instrumental é o documento onde se inserem
ou depositam as normas constitucionais”. Em sentido amplo, serd “todo o texto constitucional, seja ou ndo em
sentido formal”; em sentido estrito, “é o texto chamado Constituicdo e aqui depende sempre da existéncia de uma
Constituicdo em sentido formal”.
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portanto, ndo podem deixar de se ligar a definicdo do Estado e do poder politico em

geral.

4. Classificagdao das Constituicoes

Atendendo a sua forma, e retomando conceitos ja abordados, as Constituicdes
podem ser escritas e naturais.

As Constituigoes escritas sao aquelas que existem como documentos a parte e
podem corresponder a estados federados ou unitdrios. Normalmente, toda a
Constituicdo é escrita.

As Constituigdes naturais sao aquelas que sao formadas por varios actos
aprovados em distintos periodos, separados as vezes por séculos inteiros, como é o
caso da Inglaterra: Carta Magna (1215), Bill of Rights (1689), Bill of Parliaments (1911),
Estatuto de Westminster (1931), etc. Também na Suécia e outros paises.

Fala-se também em Constitui¢des nao escritas (constituicdes consuetudinarias)
como aquelas em que determinados costumes, usos ou convengdes regem para o
Estado como lei fundamental mas que nao estdao formulados por escrito. Obviamente,
as constituicdbes consuetudinarias sé podem ser constituicbes materiais, como
salientam Alves e Silva (200).

Georges Burdeau, citado por Marcelo Rebelo de Sousa (1979), faz a distincao
entre a Constituicdo consuetudinaria e o Costume constitucional, entendendo este
ultimo como o costume que nasce e vigora num Estado onde vigora uma Constituicao
escrita, servindo este apenas para cobrir zonas ndo abrangidas pela Constituicao
escrita. Em Inglaterra, onde o Costume e a Lei escrita estdo no mesmo plano,
encontramos uma Constituicao mista (Alves e Silva, /bid.)

As constituicdes consuetudindrias s6 podem ser constituicGes materiais, como
salientam Alves e Silva (2010).

Tendo em conta que o Costume é uma fonte de Direito, as constituicdes os
sistemas constitucionais podem ser classificados, em fun¢dao do grau de importancia
que neles é atribuida ao costume, distinguindo-se, assim, sistemas constitucionais
consuetudindrios, semi-consuetudindrios e subsidiariamente consuetudinarios

(Sousa, Rebelo, 1979, apud Alves e Silva, 2010).
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Outras classificacoes da Constituicdo sao:

e Constituicao de facto e Constituicao de jure - Por Constituicao de facto
entende-se a propria organizacao do Estado; qualquer Estado a tem. Constituicdao de
jure é a fonte formal ou juridica do poder, o documento ou a soma de documentos
gue determinam as bases do poder do Estado.

e Constituicdo material e Constituicao formal - Entende-se por Constituicdo
material a constituicdo de facto, a situacdo material (politica, econdmica, etc.) que
caracteriza a vida no Estado; Constitui¢cdo formal serd o texto escrito ou formalmente
vigente como contendo a lei fundamental do pais.

e Constituigoes flexiveis e rigidas - Constituicoes flexiveis (ou brandas) sao
aquelas leis fundamentais que podem ser emendadas sem nenhum tramite especial,
com certa facilidade, seguindo-se o “mesmo processo adoptado para a elaboracao de
leis ordindrias”, como foi o caso da Constituicdo italiana de 1947); Constituicdes rigidas
sao aquelas cuja revisdao encontra maiores dificuldades, requerendo procedimentos e
requisitos especiais, nela previstos, ou seja, obedecem a um processo especifico e
“distinto do processo legislativo ordinario” (Alves e Silva, Ibid., p. 67), tal como
acontece com a maioria das Constituicdes vigentes, como as dos E.U.A, de Portugal e
de Cabo Verde. “A Constituicao semi-rigida é aquela que certa parte pode ser revista
por processo analogo ao legislativo ordinario e noutra parte s6 mediante um processo
especifico” (Alves e Silva, Ibid., p. 67), como chegou a ser o caso da Constituicao
brasileira de 1824, ndo havendo noticia da vigéncia actual de constituicdes desta
natureza.

o Constituicoes federais e unitarias - Por Constituicao federal entende-se a
Constituicdao que referenda uma estrutura federal de Estado, ou seja, regula o regime
politico vigente nos paises que constituem uma federagao. Constituigao unitaria é a
qgue recolhe uma estrutura unitdria de Estado, isto é, regula o regime politico vigente
num Estado unitdrio.

e ConstituigGes politicas e juridicas (segundo Ramon Infiesta, citado por Fidel
Castro) — As constituicOes politicas sdo as constituicdes reais, de facto e materiais. As

constitui¢des juridicas sao as formais.
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5. Estrutura das Constituicoes

Modernamente, defende-se a tese de que uma Constituicdo tem de possuir
determinada estrutura. Tomando como modelos a Constituicdo americana de 1787 e a
francesa de 1791 e 1793, esta tese distingue 4 partes essenciais numa Constituicao, a
saber:

1 - PREAMBULO - Parte inicial ou introdutéria, em que se pode fazer a
exposi¢cdao dos fundamentos, das razdes da adopgao de determinada (e ndo de outra)
Constituicdo, reflectir o contexto politico-histérico em que se adopta a constituicao e
abordar os principios gerais do texto constitucional. No Preambulo procura-se explicar
o texto constitucional, convertendo-o em algo mais do que uma seleccao de normas
legais supremas e se lhe da o caracter de manifesto politico programatico.

2 - PARTE ORGANICA - Parte da Constituicio em que se estabelece a
organizacao do Estado, os diferentes érgaos e instituicdes que o integram, a forma do
Estado e o sistema de governo, enfim o mecanismo de exercicio do poder politico.

3 - PARTE DOGMATICA - Parte da Constituicdo em que se consagram os direitos
fundamentais, as liberdades e garantias dos cidadaos.

4 - CLAUSULA DE REFORMA - Parte final, em que se apresenta, com maior ou
menor detalhe o procedimento para se modificar a Constituicdo. Tem a sua razao de
ser no facto de que a lei das leis ndo pode estar sujeita aos mesmos procedimentos de
criacdo e revisdo que uma lei ordinaria. E nesta parte, a partir da maior ou menor
facilidade de revisao constitucional, que se obtém elementos para se classificar uma
Constituicdo de rigida, semi-rigida e flexivel.

A ordenacdo das diferentes partes nem sempre é a mesma, podendo a parte
dogmadtica anteceder a organica (v.g. paises socialistas) ou o contrdrio.

Outrossim, nem sempre uma Constituicdo apresenta as 4 partes. Assim,
encontramos ConstituicGes sem Preambulo (v.g. as primeiras da Russia comunista e da
URSS), sem a Parte Dogmatica (v.g. a dos EUA, que sé veio a incorporar esta parte

através de uma das chamadas Emendas) e, inclusive, sem a Clausula da Reforma.
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Por outro lado, hd Constituicdes, como a cabo-verdiana de 1992, que, além das
4 partes acima referidas, inclui outras (v.g. parte econdmica...).
No entanto, ndo encontramos Constituicdes sem a Parte Organica, ja que a

Constituicao regula fundamentalmente a organizacao estatal.

6. Estrutura e conteudo sumario da Constituicao de Cabo Verde

A Constituicdo actualmente em vigor em Cabo Verde data de 1992, sendo a sua
ultima versao a resultante de uma lei de revisao de 2010.

A Constituicdo de 1992 caracteriza-se por um elevado grau de densidade
normativa, isto é, constitui um texto relativamente longo, que inclui, a comecgar, um
Preambulo, seguido de um conjunto de 295 artigos, divididos em 7 partes essenciais.

Parte | - Principios Fundamentais (artigos 12 a 1492);

Parte Il - Direitos e deveres dos cidadaos (artigos 152 a 909);

Parte Ill - Organizacdo Econdmica, Financeira e Fiscal (artigos 912 a 949);

Parte IV - Do exercicio e da organizacdo do Poder Politico (artigos 952 a 1182);

Parte V - Da organizacdo do Poder Politico (artigos 1192 a 2692);

Parte VI - Das Garantias de Defesa e da Revisdo da Constituicdo (artigos 2702 a
2929);

Parte VII — Disposi¢Oes Finais e Transitdrias (artigos 2932 a 2959).

6.1. Preambulo:

No Preambulo da Constituicao, faz-se uma sintese histdrica do processo politico
cabo-verdiano desde a proclamacao da Independéncia, caracteriza-se o contexto em
gue se aprova o novo texto constitucional e se faz a apresentacdao, em linhas muito
gerais, da filosofia, natureza e missdao da nova Constituicdo da Republica. O texto

preambular ndo tem conteddo normativo.

6.2. Principios fundamentais:

Na sua 12 parte (Principios Fundamentais), a Constituicdo caracteriza a

Republica de Cabo Verde (republica soberana, unitdria e democratica; republica que se
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organiza em estado de direito democratico); definem-se os elementos conformadores
do Estado (poder politico, cidadania, territdrio); tragcam-se as tarefas fundamentais do
Estado (o nucleo programatico da Constituicao); define-se a simbologia da Republica (a
bandeira, as armas e o hino); estabelecem-se os parametros essenciais das relagdes
internacionais do Estado Cabo-verdiano, enfatizando-se o respeito pelos principios da
independéncia nacional, do respeito pelo Direito Internacional e pelos Direitos
Humanos, da igualdade entre os Estados, da nao ingeréncia nos assuntos internos dos
outros Estados, da reciprocidade de vantagens, da coopera¢gao com todos os outros
povos, da coexisténcia pacifica, da defesa do direito dos povos a determinacdo e
independéncia, do apoio a luta dos povos contra quaisquer formas de dominagao, da
instauracdao de uma ordem internacional justa e capaz de assegurar a paz e a amizade

entre os povos, etc. (cf. artigos 12 a 149).

6.3. Direitos e deveres fundamentais

Na sua 22 parte (artigos 152 a 902), a Constituicao de Cabo Verde apresenta um
catalogo alargado dos direitos e liberdades fundamentais, a par dos deveres
fundamentais, que constituem a chamada parte dogmatica da lei fundamental,
integrando:

12 Direitos, liberdades e garantias, que incluem:

a) Direitos, liberdades e garantias individuais;

b) Direitos, liberdades e garantias de participacdo politica e de exercicio da
cidadania;

c) Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores;

22 Direitos socioecondmicos e culturais;

32 Deveres fundamentais.

6.4. Organizacdo econdmica e financeira

A parte 32 da Constituicdo cabo-verdiana (artigos 912 a 942) inclui a chamada
“constituicao econdmica” do Estado, que referenda as bases essenciais dos sistemas

econdmico, financeiro e fiscal do Estado.
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6.5. Organizacao e exercicio do Poder Politico

As partes 42 e 52 da Constituicdao (artigos 952 a 26992) constituem a chamada
“parte organica”, onde se regulam as formas e os principios gerais do exercicio do
poder politico e bem assim a organizacao do poder politico, com o elenco dos érgaos,

suas competéncias e metddica de funcionamento.

6.6 Garantias de defesa e da revisao da Constituicao

A 62 parte integra, além da chamada “cldusula da reforma” (regras de
procedimento para a revisdao da Constituicdao), as garantias de defesa da Constituicao,
as bases em que se processa a fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade e
bem assim algumas disposicOes transitérias que normalmente resultam da adopg¢ao de

uma lei constitucional.

6.7.Disposicos finais e transitorias

Esta ultima parte apresenta um conjunto de normas que vigoram durante um
periodo relativamente curto (periodo de transicao), até a criacdo de condicOes para a
aplicacao efectiva e integral das opc¢des constitucionais assumidas no novo texto

constitucional aprovado.

7. A Constitucionalizagao dos Direitos Humanos. Os Direitos Fundamentais

Na actualidade, a democraticidade das Constituicdes é aferida, em larga medida,
pelo grau de acolhimento no seu articulado dos Direitos Humanos.

Como se referiu atras, a Constituicdo cabo-verdiana possui um catalogo alargado
de direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos. A elevada densidade normativa
da chamada parte dogmatica da Constituicdo cabo-verdiana (76 artigos) traduz a
preocupacao de nela serem amplamente vertidos os Direitos Humanos, colocando o
pais no pelotao da frente dos Estados democraticos, em que os orgdaos do poder
politico e a actuagao das autoridades tém como referencial incontornavel da sua
actuacdo a salvaguarda da dignidade da pessoa humana nas suas diversas formas de

manifestacao.
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Devemos diferenciar os “Direitos do Homem” e os “Direitos Fundamentais do
Homem” expressdes muitas vezes coincidentes e, por isso, utilizadas como sinénimas,

como elucidaremos em seguida.

7. 1. Direitos Humanos

Os Direitos do Homem s3ao os direitos aceites como validos por toda a
Humanidade (para todos os povos e todas as épocas), com base no caracter inviolavel,
intemporal e universal da natureza da pessoa humana. Derivam da natureza da pessoa
humana, fazem parte da esséncia da Humanidade (entendida aqui como uma
comunidade de geracGes presentes e futuras).

Fazendo parte da esséncia da Humanidade e sendo conaturais ao proéprio
Homem, os Direitos Humanos tém por objectivo a proteccao da personalidade
humana na sua dimensao social e impdem limites a autoridade e soberania dos
Estados modernos.

Os Direitos Humanos tém um caracter universal e indivisivel e a Comunidade
Internacional possui organizacdes (como a Amnistia Internacional) e normas, tratados
ou convengdes que visam a sua proteccdo ou salvaguarda (como a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem)

A condenacgao generalizada da pena de morte, da tortura e da prisao por motivos
politicos ou religiosos, do racismo e da xenofobia, do genocidio e da violagao do
principio da autodeterminacao dos povos constitui expressdao do combate universal
em prol da promocao dos Direitos Humanos.

Fazendo parte da esséncia da Humanidade e sendo conaturais ao proéprio
Homem, os Direitos Humanos tém por objectivo a proteccdo da personalidade
humana na sua dimensdo social e impdem limites a autoridade e soberania dos

Estados modernos.
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7.2. Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais do Homem s3o a consagracao dos Direitos do Homem,
garantida pelos Estados aos seus cidadaos através das respectivas Constituicdes ou
Leis Fundamentais. S3o os Direitos do Homem em vigor num ordenamento juridico
concreto num dado momento histérico.

Assim, os Direitos Humanos tém maior ou menor consagracao no direito positivo
dos Estados.?” No entanto, o direito positivo s6 tem efectividade numa sociedade se se
fundamentar em valores aceites pela generalidade dos cidadaos e que, decorrendo da
|28)

propria natureza humana (Direito Natural™), servem de referencial para a

conformacao do Direito positivo vigente.

Assim, os direitos fundamentais integram o chamado direito objectivo enquanto
conjunto de normas gerais e abstractas que se destinam a ordenar a vida em
sociedade.”

Os Direitos Fundamentais costumam ser divididos, em func¢do da época histdrica
em que surgiram, em quatro geragoes:

12 Geracdo — Direitos Civis e Politicos — Tem como referéncias histdricas a

Declaracdo da Virginia (Estados Unidos da América, 1776) e a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadado (Franca, 1789) e inclui, entre outros, os direitos a vida, a
integridade fisica, a identidade pessoal, a cidadania, ao bom nome e a reputacdo, a
liberdade e a seguranca, a liberdade de expressao de opinido, de reuniao, associacao e
manifestacao, a liberdade de pensamento, consciéncia e de culto, o direito de defesa,
direito de contrair matrimoénio e de constituir familia, direito de voto, de participacao
na vida politica, de acesso a cargos publicos, de constituir ou participar em associacdes

e partidos politicos, direito a greve e liberdade sindical, etc., etc.);

%" Direito positivo “é constituido pelo conjunto das normas juridicas efectivamente em vigor, em dado

momento e em dada comunidade” (Ana Prata).

% Direito Natural é o direito justo por exceléncia, fundado na natureza humana e ou que tem origem na

vontade divina. O Direito Natural teria assim por fungéo dar legitimidade ao Direito Positivo (ordenamento

juridico) que, por sua vez, para ser respeitado como valido deve conformar-se com os principios do Direito

Natural, entendido como:

- aquilo que é devido como justo em virtude da natureza das coisas (Lei Natural);

- as normas emanadas da vontade divina;

- os direitos subjectivos que todos os homens, enquanto pessoas, devem desfrutar (Direitos Fundamentais,
Direitos Humanos).

0 direito objectivo, assim definido, identifica-se com o conceito de direito positivo, ja apresentado.
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22 Geracdo — Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Emergem entre o século

XIX e inicio do século XX, e incluem_direitos ao trabalho, a iniciativa econdmica
privada, a propriedade privada, a seguranca social, a protec¢ao da saude, a habitacao,
a protecgao da familia, a proteccao da paternidade e da maternidade, a protec¢ao da
infancia, a educacao e formacao profissional, ao desporto e a cultura fisica, a fruicao e
criacdo culturais, etc., etc.). Algumas das referéncias histéricas sdo a Constituicdo
Mexicana de 1917 e a Constituicao Russa de 1919.

32 Geracao — Direitos dos Povos e da Solidariedade (direitos dos povos a

autodeterminacdo e a soberania, a paz e ao desenvolvimento econdmico, aos seus
recursos naturais, a uma nova ordem politica, econdmica e internacional mais justa e
equitativa, a paz e a seguranca internacionais, a um meio ambiente equilibrado, etc.
Como marcos referenciais desta geracdao, citam-se, entre, outros documentos, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) e a Declaracao Universal dos
Direitos dos Povos (1976).

42 Geracdo — Direitos ao ambiente e a qualidade de vida. Tendo como uma das

referéncias a Carta da Terra ou a Declaracdo do Rio (1992), esta geracao de direitos
enfatiza os direitos dos homens e dos povos a uma vida sauddavel, em harmonia com a
natureza, o direito a um ambiente saudavel e ao desenvolvimento sustentavel, etc.

Vé-se que os direitos da 42 geracdo constituem um desprendimento dos de
terceira geracdao, com maior énfase colocada a problematica do ambiente e da
sustentabilidade do desenvolvimento. Fala-se, ainda, actualmente, numa nova
geracdo de direitos emergentes da Sociedade de Informacgdo, colocando-se a énfase
no combate a chamada infoexclusdao. Preferimos, entretanto, considerar que tais
direitos podem enquadrar-se nos da 42 geracdo, posto que ainda se estd na senda da
salvaguarda da qualidade de vida.

Ndo basta, porém, que sejam formalmente consagrados os Direitos
Fundamentais, o que acontece na maior parte dos Estados da actualidade. Mais do
que reconhecer é mister garantir a efectividade dos Direitos e Liberdades
Fundamentais. Neste particular, existe um caminho longo a percorrer, como o
demonstram as noticias que, diariamente, sao difundidas sobre a violacdo dos direitos

mais elementares do homem, como o direito a vida, a liberdade, a integridade fisica,
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ao nome, a liberdade, dignidade, etc., apesar da ac¢do sistemdtica de denuncia da sua
inobservancia por parte de organizagdes internacionais e nacionais vocacionadas
(Amnistia Internacional, Comissdes Nacionais de Direitos Humanos...).

Por outro lado, o facto de os chamados direitos da 12 geracdo, acima referidos,
serem conhecidos por alguma doutrina como direitos exigiveis e os restantes direitos,
em especial os socioecondmicos, como direitos nao exigiveis (ou direitos sob reserva
do possivel) pode levar a algum laxismo dos Estados na promocdo do segundo grupo
de direitos, sem os quais a liberdade e a democracia ficam destituidas de conteudo,
por falta de um elemento substancial que é a justica social ou igualdade de
oportunidades no acesso efectivo a bens tangiveis de natureza socioecondmica.

O laxismo dos Estados a que se referiu tende ainda a agravar-se quando as
Constituicdes, em sede da sua garantia e salvaguarda, incluem normas de fiscalizacao
da constitucionalidade que desconhecem em absoluto o instituto da
inconstitucionalidade por omissdao, ou seja, por falta da diligéncia no sentido da

promocao e da realizacdo da constituicao dogmatica.
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Capitulo IV. SISTEMAS E FAMILIAS CONSTITUCIONAIS CONTEMPORANEOS

Sumario: Conceitos de ordenamento juridico e de sistemas constitucionais; a
coeréncia do ordenamento juridico; perspectivas e método de estudo dos sistemas ou
familias constitucionais; génese e formacao das principais familias constitucionais
contemporaneas; sistemas constitucionais nao integrados em familias; pluralidade

versus dualidade de sistemas constitucionais.

1. Conceitos de ordenamento juridico e de sistemas constitucionais

Quando nos referimos ao facto de, num dado pais, existir e vigorar um conjunto
harmodnico de normas juridicas, coerentes entre si e com a Constituicdo, gozando esta
qgue da prerrogativa de primazia (posicao hierarquica superior) em relacdo as demais
normas, estamos a falar do ordenamento juridico, sistema juridico ou sistema
juridico-constitucional desse pais.

Quando, da analise comparativa dos sistemas constitucionais de diversos paises,
constatamos entre eles afinidades, em termos formais e ou materiais (ou seja, no que
tange as grandes opgdes, estrutura ou modelo adoptados pelas Constituicdes desses
paises), estamos a falar da existéncia de sistemas constitucionais da mesma familia ou
familias constitucionais.

E desta uUltima tematica de que nos ocupamos, essencialmente, mas falemos,
brevemente, da primeira, tendo em conta que nao é razoavel pensar-se numa familia
constitucional sem que cada um dos ordenamentos juridico-constitucionais dos
Estados obedeca a uma coeréncia interna, sob pena de se tornar inviavel um esforco

de comparagao com os demais.

2. A coeréncia do ordenamento juridico

Ao falarmos da coeréncia do ordenamento juridico, tratamos de o identificar
ndao apenas como uma simples unidade mas sim como uma unidade ou totalidade

sistémica, isto €, como, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem,
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no sentido de que os entes que o constituem ndo se encontram somente em relagao
com o todo mas também numa relagao de afinidade entre si.

Deste modo, quando nos interrogamos se um ordenamento constitui um
sistema, questionamos se as normas que o compdem estdao num relacionamento de
coeréncia entre si e em que condi¢Oes é possivel essa relacdo. Dito de outro modo,
um ordenamento juridico-constitucional constitui um sistema porque nele nao
podem coexistir normas incompativeis.

Esta coeréncia deve ser entendida numa dupla condicdao: a coeréncia como
condicao de validade e como condi¢cao de justica do ordenamento juridico-
constitucional.

Na verdade, a existéncia de ANTINOMIAS, isto é, de normas incompativeis
entre si, € uma das dificuldades com que os juristas (e ndo sé) se tém defrontado ao
longo dos tempos. Dai que, para se considerar o ordenamento juridico uma unidade
sistémica, a Ciéncia Juridica ndo admite a persisténcia de antinomias, que devem ser
suprimidas, em nome da coeréncia do sistema.

De acordo Bobbio (1997)*, existem trés regras fundamentais para a solucdo
das antinomias:

A) O CRITERIO CRONOLOGICO- Quando a antinomia se expressa através da
existéncia de duas normas incompativeis, que se sucedem no tempo, resolve-se essa
antinomia através da regra da prevaléncia da norma posterior, que, assim, derroga a
anterior.

B) O CRITERIO HIERARQUICO (ou de lex superior) - Quando nos defrontamos
com duas normas incompativeis no ordenamento juridico, de diferente hierarquia,
prevalece a norma que é hierarquicamente superior, quer dizer a que tem maior
poder normativo. Consequentemente, as normas juridicas hierarquicamente
superiores revogam as de nivel inferior, e nunca o contrdrio, isto é, as normas
inferiores nao podem revogar as superiores.

C) O CRITERIO DA ESPECIALIDADE (ou de lex specialis)- Quando a autonomia

se expressa pela existéncia de duas normas incompativeis, sendo uma geral e outras

%0 Cf. Norberto Bobbio (1997).Teoria do Ordenamento Juridico, 102 Edic&o. Traducdo Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos
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especial, em regra prevalece a segunda (a lei especial). E certo que, nem sempre
existe uma incompatibilidade absoluta entre as normas de uma lei geral e as de uma
lei especial, admitindo-se que, nos casos em que as normas de uma lei especial, de
per si, ndo sao capazes de resolver todas as questdes que constituem seu objecto,
aplicam-se, supletivamente, as normas da lei geral. Mas, neste caso, ndao existem

propriamente, antinomias; as normas das duas leis sdao complementares entre si.

3. Perspectivas e método de estudo dos sistemas ou familias constitucionais

Face a existéncia actual de cerca de duas centenas de Estados formalmente
soberanos e, como tal, dotados de Constituicdes, ndao constitui tarefa facil
“surpreender um quadro suficiente largo e preciso ndao s6 das multiplas formas e
instituicdes como das coordenadas do Direito Constitucional, das tendéncias comuns
e das aproximacoes possiveis para |a das dissemelhangas inevitaveis” (Miranda (2002,
p.87), de modo a que possamos identificar, a escala global, os principais grupos de
paises cujas Constituicdes, por obedecerem, grosso modo, a mesma matriz,
pertencem as mesmas familias ou sistemas constitucionais.

Sendo dificil, essa tarefa é, todavia, necessaria, havendo diversas perspectivas
gue se nos oferecem para tal fim, de acordo com Miranda (/bid., p. 87-88), a saber: (i)
“o recurso a Teoria Geral do Estado”, comparando as matérias de Direito
Constitucional com os conceitos mais ou menos gerais e abstractos da Teoria do
Estado; (i) o estudo da “tipologia das formas politicas”, procurando inserir as
Constituicdes em esquemas classificatérios de formas de governo ou de sistemas de
governo e fazer a respectiva descricao; (iii) “a observacdao de experiéncias
constitucionais” de cada um dos paises, como um todo, procurando conhecer a sua
origem, os elementos politicos, econdmicos, culturais e religiosos que o condicionam,
0s seus tracos actuais dominantes e as suas provaveis linhas de projeccao futura; (iv)
o estudo da “formacao de sistemas e familias de Direito Constitucional”.

E desta Gltima perspectiva que nos ocupamos aqui, comecando por abordar o
método de formacado das familias constitucionais. A este respeito, diz Miranda (/bid.,

pp. 88-89:
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“Quanto ao método de formacgdo de familias constitucionais consiste, por um lado, em examinar o
Direito Constitucional de um pais tal como se apresenta na sua realidade de sistema dotado de vida
propria e, por outro lado, em tentar agrupar sistemas semelhantes ou afins num pequeno numero
de familias ou tipos constitucionais”

Este método, assinala Miranda (/bid., p. 89), é “mais concreto que o
primeiro, mais compreensivo que o segundo e mais estritamente juridico que o
terceiro” dos métodos acima referidos e apresenta trés vantagens: (l) baseia-se no
Direito Constitucional como um todo, embora tenha de escolher os elementos sobre

|II

qgue vai incidir a comparagao”; (ii) encara o Direito Constitucional “integrado no
sistema juridico a que pertence” (iii) “visa descobrir a continuidade institucional” e,
ademais, “a coeréncia actual de valores, conceitos e normas”.

Este método, que tem uma dimensdo temporal e uma dimensdo espacial (é
tendencialmente universalizante), posiciona-se bem entre as diversas tentativas de
agrupamento das ordens juridicas no ambito do Direito Comparado. Todavia, deve
ser utilizado com cautela, como alerta o autor (/bid., p. 89), “por se terem tornado
menos firmes os contornos de sistemas e familias num mundo em constante

mudanca”. Para isso contribui o forte impulso da comunicacdo no contexto

internacional.

4. Génese e configuragdo das principais familias constitucionais

contemporaneas

As constituicdes modernas, que emergiram, no século XVII, a partir das
Constituicdes dos Estados Unidos e da Franca, ndo deixam de reflectir, em larga
medida, o fendmeno de circulagdo e comunicagdao no contexto internacional, de tal
sorte que, quando se fala da Lei Magna de um Estado, ndo se refere apenas a um
texto que tem a sua Constituicio mas de um contexto de influéncias constantes
entre as constituigdes.

E neste contexto de grande circulagdo de ideias, expressdo de um grande
movimento cultural e politico, que as constituicbes se vao influenciando
reciprocamente, formando “Familias de Direito Constitucional” ou simplesmente

“Familias Constitucionais”, isto é, agrupamentos de constituicdes que possuem uma
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matriz comum, como sdo os casos de familia constitucional de matriz inglesa, de
matriz norte-americana, de matriz francesa e, num passado ainda recente, de matriz
soviética.

Segundo René David, citado por Miranda (2002), os meios ou requisitos a ter
em conta no agrupamento das familias juridicas prendem-se com a técnica juridica e
a comunidade de principios, devendo os dois critérios serem utilizados
cumulativamente e ndo isoladamente, e numa perspectiva ampla que permita
distinguir entre as caracteristicas essenciais e as secundarias ou acessorias. Segundo
o primeiro critério, o da técnica juridica, “o Direito pertence a mesma familia de
outro, desde que o jurista seja capaz de lidar sem dificuldade com os conceitos,
institutos e construgcdes dogmaticas de qualquer deles”; de acordo com o segundo
critério, o que releva para a conformacao de uma familia juridica é a “comunidade de
principios filosoficos, politicos e econémicos” (Miranda, Ibid., p. 90). Assim, David
distingue as seguintes familias: “a familia romano-germanica, os Direitos socialistas, o
sistema de Common Low e os Direitos religiosos e tradicionais (mugulmano, da India,
do Extremo oriente e da Asia e de Madagéscar” (/bid., p. 90).

Por seu turno, Konrad Zweigert, também citado por Miranda (/bid., pp. 90-
91), toma como critério de determinacdo das familias constitucionais os “estilos” dos
sistemas juridicos, entendendo serem factores determinantes de certo estilo “ a
origem histdrica e a evolu¢ao do ordenamento, os modos de pensar dos juristas, os
institutos juridicos caracterizantes, as fontes de Direito e a sua interpretacdao e os
factores ideoldgicos”. A luz deste critério, Zweigert o sistemas juridicos romanistico,
germanico, anglo-amarecicano, escandinavo, dos paises socialistas, do Estremo
Oriente, islamico e indiano.

J4 Loewnstein, segundo Miranda (/bid., p. 91) formula a conhecida
“contraposicao (..) entre Constituicdes origindrias e derivadas, sendo “origindria”
uma Constituicdo que contém um principio funcional novo, verdadeiramente criador
e, portanto, original para o processo do poder politico e para a formagao da vontade
estadual e “derivada” aquela que segue fundamentalmente um modelo nacional ou
estrangeiro”. A esta luz, Loewnstein distingue, no rol dos tipos originarios de

Constituicdo, “o parlamentarismo britanico, o sistema constitucional americano, o
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constitucionalismo francés de 1793 (que produziu o tipo de governo de assembleia),
as Constituicdes napolednicas (que introduziram o cesarismo plebiscitario), a
Constituicdao francesa de 1814 (de monarquia constitucional de base legitimista), a
Constituicdo belga de 1831 (que reconciliou o principio monarquico com a soberania
popular) e as Constituicdes russas soviéticas de 1918 e 1924”.

O processo intelectual de agrupamento dos sistemas constitucionais em
familias constitucionais situa-se entre duas balizas, a saber: por um lado, “o sistema
ou os sistemas constitucionais concretos e palpaveis na vida” e, por outro, “o sistema
ideal e tipico de que participam e que os influencia” (Miranda, Ibid., p. 94). Tendo em
conta o que se afigura como paradigmaticamente comum a varios sistemas
constitucionais positivos, podemos, assim, constatar, como o faz Miranda (/bid.), que
os sistemas constitucionais canadiano e neozelandés s3ao de matriz inglesa,
pertencendo a familia constitucional inglesa, do mesmo modo que o direito
constitucional chinés e cubano sdao manifesta¢des histdricas do sistema constitucional
soviético.

As familias constitucionais englobam, assim, todos os documentos
constitucionais que provém de uma ideia comum de Constituicao, sob a influéncia de
uma comum Constituicao originaria ou, eventualmente, de uma Constituicao que,
embora derivada ela prdpria de outra, tenha exercido influéncia exterior. No entanto,
como remarca Miranda (/bid., p. 93) “a pertenca a uma familia de sistemas
constitucionais ndo acarreta a imperiosa coincidéncia de todos os sistemas acerca de
todos os critérios de comparacao de que nos sirvamos”, sob pena de se tornar
inviavel qualquer agrupamento de sistemas constitucionais.

As familias constitucionais mais antigas (a britanica, a americana e, de certo

modo, a francesa) tém uma génese semelhante, como veremos em seguida.

4.1. Sistema constitucional britanico

O precedente constitucional mais antigo de que se tem noticia é a Carta
Inglesa de 1215 (Magna Carta Libertatum), que surge ndo em virtude da consagracao

da ideia de defesa dos direitos bdsicos do homem, como a liberdade e a igualdade,
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mas sim para impor limite ao rei Jodao Sem Terra, proibindo-lhe a cobranca de
impostos. A regulagao dos impostos esta, pois, na génese do constitucionalismo
britanico, constituindo a Magna Carta a primeira grande fase deste processo. As duas
outras grandes fases do Direito constitucional sdao: no século XVII, a aprova¢ao da
Carta de Direitos (Bill of Rights), em resultado da luta entre o rei e o parlamento; no
século XIX, a partir de 1832, com o alargamento do direito de sufragio.

A constituicdao inglesa ndao constitui um texto escrito como tal, mas sim
formada por um conjunto de costumes, precedentes e leis esparsas. Isso faz com que
seja uma Constituicao flexivel, ndao necessitando de um processo legislativo especial
para a sua modificacdao. Esse modelo foi disseminado para diversas regides do mundo
devido, nomeadamente, a colonizacdo da América do Norte e ao imperialismo
britanico. Os paises que utilizam tal matriz constitucional sao membros do Common
Law, comunidade juridica onde se evidencia a importancia do costume e da
jurisprudéncia, predominando o sentido liberal das normas constitucionais e a menor
rigidez de algumas Constituicdes.

“O sistema britanico é o mais antigo e o mais sdlido dos sistemas
constitucionalistas” (Miranda, /bid., p. 95), caracterizando-se por ndo ter uma
Constituicdo escrita, mas sim pelo legado da observancia dos costumes como
limitacdo do poder real, em favor dos direitos dos subitos. A Inglaterra ndo teve uma
monarquia absolutista como as outras do continente europeu, embora tenha
passado por convulsdes, como as de 1648 e 1699, ao passar “do Estado estamental
para o estado constitucional representativo” (Miranda, /bid. p. 95).

A instituicdo parlamentar teve a sua origem na Inglaterra. Montesquieu
inspirou-se no sistema inglés para formular a sua concepcdo de separacdao dos
poderes. Por seu turno, Norberto BOBBIO*! afirma categoricamente que é na
Inglaterra que se desenvolve o ideal liberal de contencdo do Poder — através da
supremacia do Parlamento e da liberdade do individuo. Pode-se enumerar os

seguintes instrumentos de contencao do poder real inglés, resultante das conquistas

1 In BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. de Marco Aurélio Nogueira, 6a ed., Sdo
Paulo, Ed. Brasiliense, 1994, p. 50.
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da Revolucdo puritana e da Revolucdo Gloriosa, no séc. XVII: Petition of Right (1628),

Habeas Corpus Act (1679) e BILL OF RIGHTS (1689).

4.2. Sistema constitucional americano

Apds a vitéria dos ingleses sobre os franceses na Guerra dos Sete Anos, o
Parlamento inglés aprovou a instituicao de impostos a serem cobrados, pela primeira
vez na sua historia, aos colonos americanos, nomeadamente através das leis do
acucar (1764), do selo (1765) e de importacdao do cha, papel, vidro, tintas (1767),
entre outras. Nao habituados a interferéncia minima do rei ou do Parlamento sobre
suas vidas e seus negdcios, os americanos revoltam-se. Assim:

a) As principais liderancas politicas das colénias reuniram-se no Primeiro
Congresso Continental da Filadélfia, em Setembro de 1774, tendo redigido nessa
ocasido uma Declarag¢dao de Direitos, reivindicando autonomia juridica e econémica,
gue, se nao fosse atendida, conduziria ao rompimento com a Inglaterra.

b) No Segundo Congresso Continental da Filadélfia, em 1776, os
representantes optaram pela independéncia e encarregaram o lider politico Thomas
Jefferson de redigir um documento oficializando a separagao. Jefferson escreveu a
Declaragao de Independéncia, promulgada em 4 de Julho de 1776. As treze coldnias
confirmavam seu ideal de liberdade. Nascia, assim, um dos mais importantes textos
da histdria, que inspirariam varios povos na sua busca incessante pela liberdade.

Refira-se, ainda, pela sua importancia, a Declaracdo dos Direitos da Virginia,
de 12 de Junho de 1776, que se inscreve no contexto da luta pela Independéncia dos
Estados Unidos da América e é de nitida inspiracdo lluminista. Precede a Declaragao
de Independéncia dos Estados Unidos da América, que, também se inspira nos ideais
do lluminismo.

O Direito constitucional dos Estados Unidos tem, assim, a sua génese na
Declaracdao de Direitos dos primeiros estados, na Declaragao de Virginia e na
Declaracdo de Independéncia, culminando com a Constituicao federal de 1787, tida,

simultaneamente, por rigida e eldstica, visto que a sua modificacdo requer um
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processo complexo que envolve até mesmo a participacao das assembleias estaduais,
mas ao mesmo tempo tem sido adaptada pela ac¢ao dos tribunais.

A Constituicdo dos EUA exerce a funcdo de lei fundamental e de pacto
constitutivo da Unido e de garante do federalismo, caracterizado pelo Poder
Constituinte de cada estado, pela igualdade juridica entre estes e pela especialidade
das atribui¢cdes federais, ou seja, tudo o que nao for de competéncia prépria do
Estado federal passa a pertencer aos estados federados.

Refira-se que o texto original ndo trouxe os direitos fundamentais, sendo
estes garantidos pelas emendas posteriores. Esse sistema de matriz americana foi
difundido pelo mundo de maneira total (ainda que apenas na aparéncia) ou parcial.
Os principais institutos exportados foram o federalismo, a fiscalizacao judicial da
constitucionalidade e o presidencialismo.

Em todo o caso, é ponto assente que “as primeiras Constituicdes escritas em
pleno sentido moderno e que incorporam ja a filosofia jusnaturalista, aparecem (...)
no continente americano”, como sao “as Constituicdes das treze coldnias que deram
origem aos Estados Unidos da América e a Constituicdo Federal de 1787” (Miranda,
Ibid., p. 96).

Tanto o constitucionalismo britdnico como o norte-americano ficaram, num
primeiro momento, confinados aos seus paises e, no caso da Inglaterra, as suas
coldnias.

Num segundo momento, o constitucionalismo americano serve de referéncia
ao modelo adoptado pela América Latina no século XIX, principalmente pelo Brasil,
gue adopta o lema: “tudo que é bom para o Estados Unidos é bom para o Brasil”.

Apesar da influéncia britanica e francesa (Montesquieu), algumas
contribuicGes proprias marcam o constitucionalismo norte-americano, maxime o
federalismo, o governo presidencial e a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis
pelos tribunais.

O constitucionalismo norte-americano reveste-se, assim, de uma forma
propria, inspiradora de varios sistemas constitucionais: traduz-se numa Constituicao
sucinta e de longa duracdo, cujos principios democraticos se vao adaptando ao

tempo, em conformidade com os contextos de transformacdo do mundo
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4.3. Sistema constitucional francés

Na andlise das causas da Revolugdao Francesa de 1789, que viria a
transformar o mundo, por meio dos ideais iluministas, evidencia-se a desigualdade
juridica entre os cidaddos, que era, de resto, prevista na lei: padres e nobres
representavam, conjuntamente, apenas 2% da populagdo, mas concentravam cerca
de metade das riquezas e das terras do pais, além de deterem o direito a todos os
cargos de governo e a muitos outros privilégios outorgados pela Monarquia; o rei
detinha o poder de oferecer o monopdlio de certas actividades econdmicas, tanto
para o Estado quanto para grupos, em particular, aliados da nobreza, da alta
burguesia e do clero.

Mas é também o tributo causa de um dos mais importantes eventos em prol
da luta pela liberdade em Franca. Com efeito, no periodo que antecede a Revolugao
Francesa, a sociedade nao sé se confrontava com um aparelho estatal dispendioso e
controlado por uma nobreza parasita como pelo excesso de taxas, regulamentos e
proibicdes, que inibiam novos negocios e provocavam a estagnacao econdmica,
tendo por consequéncias o desemprego e a miséria.

Influenciados pelas ideias liberais e democraticas de pensadores como Locke,
Rousseau, Adam Smith e Voltaire, o povo e a burguesia, desejos de derrubar o Antigo
Regime e estabelecer um Estado democratico, revoltam-se.

Estas revolucdes tiveram um caracter originario, pois aboliram os preceitos,
as normas ou as regras que regulavam o Antigo Regime, fazendo surgir uma ordem
politica baseada no constitucionalismo, nos marcos do capitalismo.

Os sistemas constitucionais de matriz francesa tém a sua génese, como
vimos, a partir da revolucao de 1789, que destronou a dinastia entao vigente.
Entretanto, a ordem constitucional criada nao foi homogénea, tendo a Franca
experimentado catorze Constitui¢des ao longo de sua histéria. Essas mudangas foram
marcadas ora pela predominancia das ideias de Montesquieu (liberdade), ora pelo

pensamento de Rousseau (mdaxima democracia).
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Embora algumas diferengas tenham marcado os diferentes ordenamentos
juridicos deste pais, o sistema constitucional de matriz francesa costuma primar pela
garantia dos direitos individuais, pela soberania nacional e pela separagao dos
poderes.

Este sistema foi transmitido a outras nacdes europeias, principalmente logo
apos a Revolucdao de 1789 e depois da revolucdo de 1848. Também houve uma
importacdao do modelo francés por uma série de paises que conseguiram a sua
independéncia dos impérios apds a Primeira Guerra Mundial, assim como pelos
paises que sofreram o processo de descolonizagdao que se seguiu ao fim da Segunda
Guerra Mundial.

Segundo assinala Miranda (/bid., p. 96), “o constitucionalismo, como
movimento revolucionario de vocacao universal € em Franca, em 1789, que triunfa e
é de 1a que irradia” além-fronteiras, sendo de se relevar o contributo da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, que “nao se dirige apenas aos franceses” mas

sim “a todos os homens”.

4.4. Sistema constitucional soviético

Completamente diferente dos anteriormente referidos sistemas
constitucionais, o sistema constitucional soviético teve o seu inicio com a revolucao
russa de 1917. A primeira Constituicao surgiu no ano seguinte ao da revolu¢ao, com a
afirmacdo dos principios colectivistas. Foi a primeira Carta Magna que adquiriu um
conteudo nao liberal. Depois dela, surgiram as Constituicdes de 1924, 1936 e 1977.

Como principais caracteristicas, o constitucionalismo soviético assegurava o
dominio de todo o poder pelo partido comunista, enquanto vanguarda consciente da
classe operdria e forca politica dirigente. Assim, o poder politico ndo reside
propriamente no povo nem nos érgaos do Estado, mas nessa “vanguarda” politica.
Na verdade, o principal traco distintivo do sistema constitucional soviético consiste

III

no facto de que “toda a organizagao politica, econédmica e social” subordina-se “aos

objectivos de realizacdo do socialismo e do comunismo, definidos pelo partido”

(Miranda, Ibid. 96).
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De facto, para |a da insurreicdo contra uma ordem imperial opressiva, a
revolucao bolchevique (soviética), iniciada em 1917, propugna a substituicao do
capitalismo pelo socialismo, segundo um modelo de regime politico que, reflectido
nas Constituicdes socialistas soviéticas de 1918 e 1924, é marcado por crescentes
contradicdes, tanto ao nivel do regime econdmico como no das liberdades politicas.

O modelo em questdo foi utilizado pelos paises que sofreram dominagao
directa da ex-Unido Soviética, como as republicas que a compunham, bem como
pelos paises por ela influenciados, como estados do leste europeu (Jugoslavia,
Roménia, etc.), China e Cuba, entre outros. Depois de 1989 com a queda do muro de
Berlim e, em 1991, com a queda do poder soviético, o sistema constitucional que o
legitimava, entra em decadéncia, tendo-se convertido aos modelos constitucionais
democraticos do ocidente capitalista a maior parte dos paises do entdao chamado
bloco socialista, com a excepg¢ao de China, Cuba e alguns paises periféricos, que se
apresentam como ditaduras disfarcadas de democracias de cariz “nacional-

socialista”.

5. Sistemas constitucionais nao integrados em familias

Além da divisdao tradicional, ainda existem os sistemas constitucionais nao
integrados em familias, destacando-se, de entre eles, os modelos suico, alemao, dos
regimes fascistas e dos Estados asiaticos e africanos.

O sistema constitucional suico é caracterizado (i) pelo federalismo cantonal,
em que cada um dos estados (cantGes) tem a aparéncia das polis (cidades-estados)
da Grécia Antiga, (ii) pela pratica de democracia directa em cinco dos menores
cantodes, (iii) pela consagracao da pratica da iniciativa popular e do referendo e (iv)
pela flexibilidade da Constituicao.

O sistema constitucional alemao referenda um Estado federal, com a
representacado inigualitaria dos estados no parlamento federal e por um Executivo
bicéfalo, com um Chefe de Estado e um Chefe de Governo. A segunda das trés

constituicdes alemdes — a famosa Constituicdo de Weimar — foi a primeira das
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grandes constituicdes europeias a interessar-se pela questdao social, em contraste
com as constituicdes liberais que a precederam.

Os sistemas constitucionais dos regimes fascistas tinham por caracteristicas
em comum a exaltacdo da forga, o culto ao Chefe de Estado, a ideologizacao da
politica e o partido de massas elevado a categoria de partido Unico, assegurando um
regime de governo totalitarista.

Os sistemas constitucionais dos estados asiaticos e africanos tém estado a
evoluir nas ultimas décadas, com a generalizagao progressiva dos modelos formais de
democracia ocidental, havendo, contudo, a assinalar, em diversos casos, a
precariedade da unidade politica e a dependéncia externa que, traduzindo a
problematica econédmica e social neles existente, se reflectem ao nivel da
problematica juridico-constitucional. Nestes sistemas constitucionais, as instituicoes
tendem a moldar-se segundo o figurino institucional das respectivas ex-poténcias
coloniais, com a tendéncia para a superacdao dos regimes nacionalistas
revoluciondrios do periodo imediatamente a seguir a Independéncia. Apesar disso,
sao frequentes os casos de interferéncia das Forgcas Armadas na vida politica, de

autoritarismo e de manifestacdes de fundamentalismo islamico.

6. O Constitucionalismo nos paises da CPLP

No que diz respeito ao Constitucionalismo na CPLP (Comunidade dos Paises
de Lingua Portuguesa)?, cabe referir que as actuais Constituicdes de Portugal e suas
ex-colénias tém por fundamentos o pluralismo politico-partidario, a democracia
representativa, os direitos fundamentais e as liberdades politicas, valores esquecidos
pelo regime colonial-fascista portugués, derrubado em 1974, e que podem evoluir no
sentido da emergéncia de um possivel sistema constitucional a nivel da CPLP.

De referir, entretanto, que as Constituicdes dos paises africanos de lingua
oficial portuguesa s6 acolheram o pluralismo politico-partidario, aproximando-se,

assim, do actual constitucionalismo portugués, a partir da década de 90, com a

32 Veja-se, a respeito, o recente trabalho de Rui Medeiros, CONSTITUCIONALISMO DE MATRIZ LUSOFONA:

REALIDADE E PROJECTO, In Observatdrio da Jurisdigdo Constitucional, n? 4, 2010/2011.
1
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derrocada do campo socialista, cujo modelo predominante de organizacao politica,
assente, em regra, num partido de “vanguarda”, inspirou, em maior ou menor grau,
as Constituicdes das antigas coldnias portuguesas.

Com efeito, nos primeiros quinze anos de Independéncia destes paises, as
constituicOes apresentam como caracteristicas um regime de partido uUnico, uma
organizagdao econdmica de tendéncia colectivizante ou estatizante, uma insuficiente
separacdo de Poderes e uma limitada garantia dos direitos e liberdades, em especial
as liberdades politicas

Quanto ao sistema constitucional brasileiro, na actualidade, a sua principal
contribuicao é a prioridade com que trata os direitos fundamentais em relagao as
demais matérias. Na sua histdria, o Brasil conheceu oito Constituicdes, das quais
qguatro foram elaboradas de forma democrética (1891, 1934, 1946 e 1988) e quatro
impostas de maneira autoritaria (1824, 1937, 1967 e 1969).

Em relacdio ao Constitucionalismo cabo-verdiano, tém sido publicados
trabalhos de interesse, que dao conta da sua evolucdo, desde a proclamacao da
Independéncia Nacional ao estadio actual®®>. Nessa evolucdo, cabe referir,
sumariamente, que a Assembleia Nacional Popular, eleita a 30 de Junho de 1975, na
impossibilidade de dotar o pais, no imediato, de uma Constituicao em sentido formal,
fez aprovar, no dia do nascimento do novo Estado, a Lei de Organiza¢ao Politica do
Estado, que, pela sua natureza, se enquadra na concepg¢ao de Constituicao em
sentido material, ainda que nao contivesse todas as partes que, doutrinariamente,
devem, em principio, integrar uma Constituicdo, mas apenas a parte organica, o que,
de resto, encontra paralelo no Constitucionalismo de outros paises, como o
americano, por exemplo. A primeira Constituicdo formal foi aprovada em 1980, ainda
na vigéncia da | Legislatura, tendo sofrido revisbes em 1981, 1988 e 1990, e a

segunda Constituicdo formal é a de 1992, adoptada através do mecanismo de revisao

3 Cf., entre outros: Silva, Mario (2010) As Constituicdes de Cabo Verde e Textos Histéricos de Direito
Constitucional cabo-verdiano. Praia: Servicos Graficos da Imprensa Nacional; Fonseca, Jorge (2011). Cabo
Verde: Constituicdo, democracia e cidadania. Coimbra: Almedina; LIMA, Aristides (2004). Estatuto Juridico-
constitucional do Chefe de Estado. Um estudo de direito comparado. Praia: Alfa Comunicacdes; EVORA,
Roselma (2001). A Abertura Politica e o Processo de Transigdo Democrdtica em Cabo Verde: Praia Spleen
Edigdes...
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total da Constituicdao de 1980 e objecto de revisdes em 1995, 1999 e 2010. Outro
aspecto relevante a salientar no Constitucionalismo cabo-verdiano prende-se com a
natureza do sistema politico, que de monopartidario, durante os primeiros 15 anos
de Independéncia, passa a pluripartidario, com a revisdao constitucional de 1990,
aprofundando-se, na Constituicdo de 1992, a opc¢ao pelo constitucionalismo
democratico, em processo de consolidacao no pais.

Sem a pretensdao de se proceder aqui a uma analise detalhada e substancial
das opc¢des constitucionais dos paises da CPLP?**, pode, contudo observar-se que, do
ponto de vista do ordenamento constitucional formal, existem, actualmente, a par da
diversidade de conteldos, importantes similitudes nos textos constitucionais dos
estados-membros da CPLP. Assim, e tal como se pode constatar a partir da analise do

quadro comparativo em anexo, cabe ressaltar o seguinte:

a) A densidade normativa das Constituicdes dos paises da CPLP varia de pais para
pais. Por ordem decrescente, os paises cujas Constituiches tém o maior
nimero de normas sdo: Brasil (com 347 artigos, incluindo 97 disposicoes
constitucionais transitérias), Mocambique, Portugal, Cabo Verde e Angola,
Timor-Leste, S30 Tomé e Principe e Guiné-Bissau (com 133 artigos).

b) Em termos de estrutura interna, as diversas constituicdes contém, entre
outras, a parte dogmatica (direitos, liberdades e garantias fundamentais), a a
constituicdo econdmica (normas sobre a organizacdo econémica, financeira e
fiscal), a parte organica (organizacdo e exercicio do poder politico) e o
clausulado de garantia e revisao da Constituicao.

c) Os paises cujas constituicdes apresentam menor densidade normativa na sua
parte dogmatica (direitos, liberdades e garantias dos cidaddos) sdao os de
Brasil (13 artigos) e Guiné-Bissau (35 artigos), o que, de per si, ndo deve
conduzir a conclusdo de que os direitos fundamentais sao menos observados

nestes paises, pois nao existe, necessariamente, uma relagao de causa e efeito

* A evolugdo e a situagdo actual do Constitucionalismo nos paises da CPLP sdo objecto de trabalhos de
pesquisa (orientada) dos estudantes da Universidade de Cabo Verde, no ambito do estudo da unidade
curricular de “Teoria da Constituicdo”, que actualmente leccionamos.
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entre o acolhimento formal dos direitos humanos nas constituicdes e a sua

efectiva observancia ou garantia na pratica.

d) A forma unitdria de Estado é a que predomina nos paises da CPLP, sendo

Brasil o Unico Estado federal.

e) A Republica é a forma de governo acolhida pelas oito Constituicdes.

f) O sistema de governo é presidencial em Angola, Brasil e Mogambique e misto

(semi-presidencial) nos demais paises.

g) Consoante o sistema de governo, variam os 6rgaos de soberania, ainda que

sob designacdes diferentes. Assim, nas Constituicdes dos diversos paises
existem o Parlamento, o Presidente da Republica e os Tribunais, enquanto o
Governo nao existe, como orgdo de soberania, no Brasil e em Angola, nos
guais o Presidente da Republica assume a Chefia do Executivo, nao elevado a
condicao de 6rgao de soberania. De notar que, em Mogambique, apesar de
vigorar um regime presidencial, existe um Governo, cuja chefia é acumulada

pelo Presidente da Republica.

h) O Parlamento é bicameral no Brasil, denominando-se Congresso Nacional, que

é integrado pela Camara dos Deputados e pelo Senado federal; nos demais
paises, o Parlamento é unicameral, denominando-se Assembleia da Republica
em Portugal, Mocambique e Sao Tomé, Assembleia Nacional em Angola e
Cabo Verde, Assembleia Nacional Popular na Guiné-Bissau e Parlamento

Nacional em Timor.

i) Tanto o Parlamento como o Presidente da Republica sdo eleitos por sufragio

j)

universal, directo e secreto, registando-se em Angola uma situacao tipica em
relacdo a eleicdo do Presidente da Republica: é considerado eleito Presidente
da Republica o cabeca de lista, pelo circulo nacional, do partido politico ou
coligacdo de partidos politicos mais votado. Salvo em Angola, a eleicdo do
Presidente da Republica ocorre de forma auténoma, mediante um sufragio a
duas voltas

O mandatado parlamentar é de cinco anos nos diversos Estados, com a
excepcado do Brasil, em que os Deputados e os Senadores tém mandatos de 4

e 5 anos, respectivamente. E, igualmente, de cinco anos o mandato dos
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k)

Presidentes da Republica, com a excepc¢do do Presidente Brasileiro que tem
um mandato de quatro anos. Em todos os paises da CPLP, existe limitacdao do
numero de mandatos, que nao podem repetir-se, sucessivamente, mais do
gue uma Unica vez.

Nas constituicdes dos diferentes paises da CPLP é consagrado o modelo de
controlo jurisdicional da constitucionalidade, isto é, compete a um érgao
judicial, por natureza independente, a realizacdo da justica constitucional.
Todavia, existem nuances: em Portugal, Angola, Mogcambique, S3o Tomé e
Timor-Leste, a Justica constitucional, ou seja, a fiscalizacdo da
constitucionalidade processa-se segundo o modelo de controlo jurisdicional
especial, ou seja, existe um 6rgao judicial que sé se ocupa da fiscalizacao da
Constitucionalidade (Conselho Constitucional, em Mocambique, e Tribunal
Constitucional, nos demais casos citados); no Brasil, em Cabo Verde e na
Guiné-Bissau, o modelo vigente é o de controlo jurisdicional comum, pois
compete ao tribunal comum de maior hierarquia (Supremo Tribunal Federal,
no Brasil, e Supremo Tribunal Constitucional, nos dois restantes paises) a
fiscalizacao da constitucionalidade. Cabe referir, contudo, que o modelo
existente em Cabo Verde é de caracter transitério, posto que, ao ser instalado
o Tribunal Constitucional, previsto na Constituicao, o Supremo Tribunal de
Justica deixara de acumular a justica constitucional.

Como nota comum, os diferentes paises consagram o controlo difuso da
constitucionalidade, ao estabelecer que, nos feitos submetidos ao
julgamento, os juizes devem abster-se de aplicar normas que considerem
inconstitucionais, sem prejuizo da fiscalizacdo sucessiva concreta, em sede

propria da Justica Constitucional.

m) Cabe ainda assinalar que, com a excep¢do do caso da Guiné-Bissau, em que a

Constituicdo s6 regula a fiscalizagdo sucessiva concreta da
constitucionalidade, nas demais Constituicdes sdao previstas as modalidades
de fiscalizagao preventiva e sucessiva da constitucionalidade, compreendendo

esta Ultima a fiscalizacdo abstracta e a fiscalizacdo concreta.
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n) Ainda em matéria de controlo da constitucionalidade, importa referir que em
Cabo Verde e Mogambique, as Constituicdes apenas prevéem a fiscalizagao da
constitucionalidade por ac¢ao (o que também se depreende na Constituicao
guineense), enquanto os demais paises (Angola, Brasil, Portugal, S. Tomé e
Timor) contemplam a fiscalizacdo da constitucionalidade por ac¢do e omissao.

o) Tendo em conta as limitagGes materiais e formais de revisdo, as Constituicées
dos paises da CPLP integram-se no rol das constituicdes rigidas, enquanto a da

Guiné-Bissau deve considerar-se uma constituigao semi-rigida.

Para mais pormenores, veja-se o quadro comparativo das Constituicdes dos paises da

CPLP, em anexo a este capitulo.

7. Pluralidade versus dualidade de familias constitucionais

Tem-se falado de uma diversidade de tipos originarios e familias de
Constituicdo: o parlamentarismo britanico, o sistema constitucional americano, o
constitucionalismo francés de 1793, as Constituicdes napolednicas, a Constituicao
francesa de 1814, a Constituicdo belga de 1831 e as Constitui¢cdes russas de 1918 e
1924,

As diversas familias constitucionais chegaram a apresentar-se segundo dois
modelos ou sistemas opostos, em funcao dos sistemas politicos dominantes desde o
fim da Primeira Guerra Mundial (1945) ao fim da década de noventa (1989-90): os
sistemas constitucionais do Ocidente (capitalista), baseados, sucessivamente, no
“Estado Liberal e social do Direito”, e o sistema constitucional matriz soviético,
“correspondente ao Estado marxista-leninista”, reconduzindo-se estas duas familias
constitucionais a dois tipos fundamentais e antagénicos de Constitui¢cdes, que seriam,
respectivamente, as de orientacao “capitalista” e socialista” (Miranda, p. 98-99).

O constitucionalismo ocidental “destina-se essencialmente a garantir direitos
fundamentais dos cidadaos e a limitar o poder do Estado”, enquanto nos paises do

Leste, pelo contrdrio, destinava-se a “salvaguardar e promover as conquistas do
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regime politico socialista” (Miranda, Ibid., p. 99), em detrimento dos direitos dos
cidadaos.

Como ainda assina Miranda (/bid., p. 99), “os regimes politicos britanico,
americano e francés assentam na atribuicdo do poder ao povo, recortado
juridicamente como conjunto de cidadaos, e no exercicio das liberdades publicas”,
enquanto o sistema politico soviético assentava na “atribuicao do poder a classe
operaria e na sujeicao das liberdades aos interesses dos trabalhadores e aos
objectivos de realizagdo do comunismo”, em detrimento do homem como ser
independente e livre para escolher seus préprios caminhos.

Enfim, “o Direito constitucional ocidental admite a liberdade e a
concorréncia dos partidos como pecas do dinamismo da vida politica e social e
expressao de uma sociedade pluralista”, contrariamente ao sistema soviético, em
que o Estado é “construido e mantido por um partido Unico ou hegemodnico
considerado como vanguarda da classe operdria” (Miranda, Ibid. p. 99),
propugnando-se a edificacdo de uma democracia socialista que ndao assentava nas
liberdades politicas.

Como sublinha Georges Burdeau (Apud Miranda, p. 100),

“Enquanto no Ocidente a vontade popular é o suporte e a justificativa de um poder aberto a todas as
aspiragdes presentes do povo e a todas as renovagdes que, no futuro, possam transformar a sua
vontade, no Leste o poder fecha-se sobre uma vontade popular cuja preponderancia justifica a
exclusdo de qualquer contradi¢do e cuja ortodoxia se op&e, no futuro, a qualquer alteragao.

De um lado, Poder aberto, se a vontade popular lhe dita os imperativos que comandam a sua acgdo,
pelo menos esta vontade é aceite na sua complexidade real (...).

De outro lado, Poder fechado ou Poder servidor de uma vontade popular cuja substdncia estd
definitivamente fixada”...

A alteracdo desse quadro politico e juridico-constitucional sé veio a ocorrer,
como vimos, com o fim da URSS, sendo o constitucionalismo vigente na actual Russia
de orientagdo pluralista e capitalista, ainda que de contornos praticos ainda nao
muito claros.

Por outras palavras, assiste-se a tendéncia para a afirmag¢ao, no contexto
global, de um sistema constitucional do Ocidente como referencial hegemonico,
devido a pouca expressao das familias constitucionais alternativas.

No entanto, é preciso estar-se atento a evolugdao do processo constitucional

nos diversos paises do mundo, designadamente nos paises em desenvolvimento, nos
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paises ainda identificados com o socialismo (China, Cuba, etc.) e, em especial, nos
paises drabes, que conhecem muta¢les constitucionais decorrentes de

levantamentos populares, para se avaliar o seu sentido e alcance.
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ANEXO: Analise comparada das constituigoes dos paises da CPLP

Tematica Cabo Verde Portugal Brasil Angola Mogambique S.Tomée Guiné- Timor-Leste
Principe Bissau
Estrutura e Preambulo Preambulo Predmbulo Predmbulo Predmbulo Predmbulo | PreAmbulo | PreAmbulo
densidade Parte I- Principios TITULO | TITULO | TITULO | PARTE |- | Titulo | PARTE |
normativa Dos Principios PRINCIPIOS Principios Fundament | Principios PRINCIPIOS
Principios Fundament Fundamentais FUNDAMENT | Fundamentais (1°a | ose fundament | FUNDAMEN
Fundamentai ais (artigos (arts 1°a 4°) AIS (art’s 1°a 22°) objectivos ais— Da TAIS (1° a 15°)
TITULO 1l 219 TITULO 1 (1°a 149 natureza e PARTE Il
s (artigos 1° a 1°a11°); Dos Direitos e TITULO Il Nacionalidade (23° PARTE Il fundament | DIREITOS,
149); Parte | - Garantias DIREITOS E a§4°) - Direitos os do DEVERES,
' Fundamentais DEVERES TITULO 111 Fundament | Estado (1° LIBERDADE
Parte II - Direitos e (inclui deveres) - | FUNDAMENT | Direitos, deveres e aise a 23°) SE
Direitos e deveres art’s 5°a 17°) AIS (art’s 22°a | liberdades Ordem Titulo 11 GARANTIAS
TITULO 111 88°) fundamentais (35°a | Social (15° | Dos FUNDAMEN
deveres dos dos Da Organizagdo | TITULO Il 95°%) a 65°) direitos, TAIS (16° a
cidadsos cidadsos do Estado (art% ORGANIZAC TITULO IV - PARTE Il | liberdades, | 61°)
18°a 43°%) AO ORGANIZACAO - garantias e PARTE 11l
(artigos 15°a (artigos 12° TITULO IV ECONOMICA, | ECONOMICA, Organizagd | deveres ORGANIZAC
90°): a 79); Da Organizagéo FINANCEIRA | SOCIAL, odo Poder | fundament | AO DO
' ’ dos Poderes E FISCAL FINANCEIRAE Politico ais (24° a PODER
Parte 111 - Parte 11 - (art°s 44°a 135°) | (art®s89°a 104) | FISCAL (66°a 58°) POLITICO
Organizacio Organizacio TITULOV TITULO IV (96°a 132) 143°) Titulo 11 (62° a 137°)
Da Defesa do ORGANIZAC TITULOV PARTE IV | Organizacd | PARTE IV
Econdmica, Econdmica Estado e Das A0 DO ORGANIZACAO - Garantia odo poder | ORGANIZAC
Financeira e (artigos 80°a Instituicdes PODER DO DO PODER e Reviséo politico AO )
Democraticas ESTADO (arts | POLITICO da (59°a ECONOMICA
Fiscal (artigos 91{ 107°); Artds 136° 105° a 197°) (133°a 145) Constituicd | 125°) E
2.949); Parte Il1- a]:44°) TITULOV TITULO VI 0(144°a Titulo IV FINANCEIRA
' TITULO VI ADMINISTRA | PRESIDENTE DA 155°) Garantia e (138° a 145°)
Parte IV - Do Organizagdo dq Da Tributagdoe | CAO REPUBLICA PARTE V- | revisdo da PARTE V
exercicio e da Poder Politico do Orgamento PUBLICA (146°a 167°) Disposigde | Constituicd | DEFESA E
(art’s 145° a (198° a 212°) TITULO VII s Finais e 0 (126°a SEGURANCA
organizagéo do (artigos 108°a | 169°) TITULO VI ASSEMBLEIA DA | Transitéria | 131°) NACIONAIS
Poder Politico 2769) TITULO VI PODER REPUBLICA (168° | s (156° Titulo V (147° a 148°)
' Da Ordem LOCAL (art°s a 199°) 160°) Disposicde | PARTE VI
(artigos 95° a Parte VI - Econdmica e 213° a 225°) TITULO VI s finaise GARANTIAE
1189); Garantia e Financeira (art’s | TITULO VII GOVERNO transitérias | REVISAO DA
' 170° a 192°) GARANTIAS (200°a 211°) (132° ¢ CONSTITUIC
Parte V - Da Revisdo da TITULO VI DA TITULO IX 133°) AO (149°a
organizagio do Constituicio Da Ordem (EONSTITUIC TRIBUNAIS (212° 157°)
Social (art% AOE a 2339 PARTE VII
Poder Politico (artigos 277°a | 193°a 232°) CONTROLO TITULO X DISPOSICOE
(artigos 11%°a | 296%; TITULO IX DA MINISTERIO SFINAISE
' Das Disposi¢bes | CONSTITUCI PUBLICO (234°a TRANSITORI
269°); Constitucionais ONALIDADE 240°) AS (158°a
Parte VI - Das Gerais (art°s (artos 226° a TITULO XI 170°)
233%-revogadoa | 2379) CONSELHO
Garantias de 250) TITULO VI CONSTITUCIONA
Defesa e da TITULO X DISPOSIGOES | L (241°a 248°)
ATO DAS FINAIS E TITULO XII
Revisdo da DISPOSICOES | TRANSITORI | ADMINISTRACA
Constituigio CONSTITUCIO | AS (art>s 238°a | O PUBLICA,
NAIS 2440) POLICIA,
(artigos 270° a TRANSITORIA PROVEDOR DE
2929): S (art°s 1°a 97° JUSTICAE
' e paragrafos ORGAOS LOCAIS
Parte VII — diversos) DO ESTADO (249°

Disposi¢des finai
e transitorias
(293° a 295°).

a 264°)

TITULO XIlII
DEFESA
NACIONAL E
CONSELHO
NACIONAL DE
DEFESA E
SEGURANCA
(265° a 270°)
TITULO XIV
PODER LOCAL
(2710 a 281°)
TITULO XV
GARANTIAS DA
CONSTITUICAO
(282° a 296°)
TITULO XVI
SIMBOLOS,
MOEDA E
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CAPITAL DA

REPUBLICA (297°
a 301°)
TITULO XVII
DISPOSICOES
FINAIS E
TRANSITORIAS
(302° a 306°)
Forma do Estado unitario Estado Estado federal Estado unitario | Estado unitario Estado Estado Estado unitario
Estado unitario unitario unitério
Forma de Republica Republica Republica Republica Republica Republica Republica Republica
governo
Sistema de Semi- Semi- Presidencial Presidencial Presidencial Semi- Semi- Semi-
governo presidencial presidencial presidencia | presidencia | presidencial
| [
Orgéos de Assembleia Assembleia Congresso Assembleia Assembleia da Assemblei | Assemblei Parlamento
soberania Nacional, Nacional, Nacional, Nacional, Republica, ada a Nacional, | Nacional,
Presidente da Presidente da | Presidente da Presidente da Presidente da Republica, | Presidente Presidente da
Republica, Republica, Republica (chefe | Republica Republica, Governo | Presidente | da Republica,
Governo e Governo e do Executivo), e | (chefe do (presidido pelo PR) | da Republica, | Governoe
tribunais Tribunais Tribunais Executivo) e e Tribunais Republica, | Popular, Tribunais
Tribunais Governoe | Governoe
Tribunais Tribunais
Eleicdo do Sufréagio Sufragio Sufréagio Eleicéo por Sufrégio universal, Sufragio Sufréagio Sufragio
PR universal, universal, universal, sufragio atipico | maioritario a duas universal, universal, universal,
maioritario a maioritario a | maioritario a (E eleito voltas maioritario | maioritario | maioritario a
duas voltas duas voltas duas voltas Presidente da aduas a duas duas voltas
Republica e voltas voltas
Chefe do
Executivo o
cabega de lista,
pelo circulo
nacional, do
partido politico
ou coligacédo de
partidos
politicos mais
votado)
Mandato do | Mandato de 5 Mandatode 5 | Mandato de 4 Mandato de 5 Mandato de 5 anos, | Mandato Mandato Mandato de 5
PR anos, renovavel | anos, anos, renovavel anos, renovavel | renovavel uma so de 5 anos, de 5 anos, anos,
uma sé vez renovavel uma sé vez uma s6 vez vez renovavel renovavel renovavel uma
uma s6 vez umasévez | umasovez | sOvez
Tipo de Unicamaral: Unicamaral: Bicamaral: Unicamaral: Unicamaral: Unicamara | Unicamara | Unicamaral:
Parlamento | Assembleia Assembleia Congresso Assembleia Assembleia da I: I: Parlamento
Nacional da Republica Nacional, Nacional (no Republica Assemblei | Assemblei Nacional (que
composto pela prolongamento ada a Nacional | resulta da
Cémara dos da Assembleia Republica Popular transformacéo
Deputados e Constituinte) da Assembleia
pelo Senado Constituinte)
Federal
Mandato S anos 5 anos Deputados — 4 5 anos 5 anos 5 anos 4 anos 5 anos
parlamentar anos
Senadores — 8
anos, com
renovagdo em
cada Estado de 4
em 4 anos,
alternadamente
de 1/3e 2/3
Modelo de Controlo Controlo Controlo Controlo Controlo Controlo Controlo Controlo
fiscalizagdo | jurisdicional jurisdicional jurisdicional (a jurisdicional jurisdicional jurisdicion | jurisdicion | jurisdicional
da comum (a cargo | especial (a cargo do especial (a especial (acargodo | al especial al comum comum (a
Constitucio | de um Supremo | cargo do Supremo cargo do Conselho (acargodo | (acargodo | cargodo
-nalidade Tribunal de Tribunal Tribunal Tribunal Constitucional) Tribunal Supremo Tribunal
Justica, que faz | Constituciona | Federal) Constitucional) Constitucio | tribunalda | Constitucional)
as vezes do 1) nal) Justica)
Tribunal

Constitucional),
como transicéo
para o Controlo
Jurisdicional
especial (a
cargo do
Tribunal
Constitucional,
ainda ndo
instalado)
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Modalidade | Fiscalizacéo Fiscalizagdo Fiscalizagdo Fiscalizagdo Fiscalizagdo Fiscalizagd | Fiscalizacd | Fiscalizacdo
sde preventiva; preventiva; preventiva; preventiva; preventiva, apenas 0 0 sucessiva | preventiva;
fiscalizacdo | Fiscalizagdo Fiscalizagdo Fiscalizagdo Fiscalizagdo por iniciativa do preventiva; | concreta; Fiscalizagdo
da sucessiva sucessiva sucessiva sucessiva Presidente da Fiscalizaga sucessiva
constitucio- | (abstracta e (abstracta e (abstracta e (abstracta e Republica; 0 sucessiva (abstracta e
nalidade concreta; concreta; concreta; concreta; Fiscalizagdo (abstracta e concreta;
Fiscalizagdo por | Fiscalizagdo Fiscalizagdo por | Fiscalizagéo sucessiva (abstracta | concreta; Fiscalizagdo
accéo; por acgdo e accéo e por por acgéo e por | e concreta; Fiscalizaga por acgéo e por
(N&o existéncia | por omissdo omissdo omissdo (N&o existéncia de 0 por acgao omissédo
de Fiscalizacdo Fiscalizagdo por e por
por omiss&o) omissdo) omisséo
Modelo de Revisdo Reviséo Emenda Reviséo Revisdo ordinaria Reviséo Reviséo a Reviséo
revisao ordinria de 5 ordindriade 5 | Constitucional ordinaria de 5 de 5 em 5 anos; ordinéria todo o ordinéria de 6
constitucio- | em5anose em 5 anos e votada em cada | em 5 anos; revisao de5em5 tempo, por | em 6 anos e
nal extraordinariaa | extraordinaria | Casado Reviséo extraordinaria a anos e iniciativa extraordinaria
todo o tempo atodoo Congresso extraordinariaa | todo o tempo por extraordind | de 1/3dos | atodo o tempo
por iniciativa de | tempo por Nacional, em todo o tempo iniciativa de 3/4 dos | riaatodoo | deputados; | por iniciativa
4/5 dos iniciativa de dois F(ijrnosa por iniciativa deputados em tempo por Aprovagdo | de 4/5 dos
deputados em 4/5 dos ggn:' rg\szgaos-e de 4/5 dos efectividade de iniciativa por deputados em
efectividade de deputados em obtiv?ar em deputados em funcoes; aprovacdo | de 3/4 dos maioriade | efectividade de
fungdes; efectividade ambos: trés efectividade de | por maioria de 2/3 deputados 2/3 dos funcdes;
Aprovacao por de funcdes; quintos dos funcdes; dos deputados em em deputados; | aprovacédo por
maioria de 2/3 Aprovagao votos dos Aprovagdo por | efectividade de efectividad | Previséo maioria de 2/3
dos deputados por maioria respectivos maioria de 2/3 fungdes; Previsdo ede de limites dos deputados
em efectividade | de 2/3 dos membros; dos deputados de limites materiais | funcdes; materiais em
de fungdes; deputados em | Previsdo de em efectividade | de revisdo aprovagdo | de revisdo efectividade de
Previsdo de efectividade limites materiais | de fungdes; constitucional por constitucio | fungdes;
limites de fungdes; de reviséo Previséo de (Constituicao maioriade | nal Previsédo de
materiais de Previsao de constitucional limites rigida) 2/3 dos (Constitui¢ | limites
reviséo limites (Constituicao materiais de deputados | &o semi- materiais de
constitucional materiais de rigida) revisdo em rigida) reviséo
(Constituicéo revisdo constitucional efectividad constitucional
rigida) constitucional (Constituicéo ede (Constituicéo
(Constituicao rigida) funcdes; rigida)
rigida) Previsao
de limites
materiais
de reviséo
constitucio
nal
(Constituig
do rigida)
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Capitulo V - ELEMENTOS BASICOS DA TEORIA DA DO ESTADO

SUMARIO: Conceito e tipos histéricos do Estado; fins e fun¢des do Estado;
elementos constituintes do Estado; 6rgaos do Estado; actos juridico-constitucionais
do Estado; Estado Constitucional, Estado de Direito e Estado de Direito Democratico.

1. Origem e conceito de Estado

Na sua obra “ A Sociedade Primitiva”, Lewis Morgan”>’

tipifica duas formas
pelas quais teve origem o Estado, que sdo as relagdes pessoais na comunidade
primitiva e as relacdes de propriedade nos territorios em que se assentam as

comunidades primitivas.

a) Através das relagbes pessoais — A matriz organizativa é a gens (conjunto de
pessoas consanguineas descendentes de um antepassado comum), que ira evoluir,
sucessivamente, para a fratria (reunido de duas ou mais gens da mesma tribo, com
vista a realizacdo de terminados fins comuns), a tribo e a confederacdo de tribos, da
qgual ira emergir a Nacao e, por conseguinte, o Estado;

b) Através das relacdoes de propriedade e do territorio - A colectividade
humana assente num territério, no qual estabelece relacdes de propriedade, vai
evoluindo, com a expressao de uma diversidade de interesses que se vao tornando
cada vez mais complexos, a ponto de se tornar necessaria a sua regulacao por uma
entidade especial, surgindo, assim, o Estado, sob o qual se constituira uma sociedade
politica, em que as relacGes das pessoas com o poder (governo) serdo determinadas
pelo seu vinculo com o territério (jus soli).

Para os marxistas, o surgimento do Estado estd inequivocamente ligado ao
aparecimento das classes sociais e a substituicdo da sociedade sem classes
(sociedade primitiva) pela sociedade classista (esclavagismo, feudalismo,
capitalismo). Assim, onde existe sociedade classista existe o Estado e nem todas as
formagdes socioecondmicas constituem uma sociedade estatalmente organizada

(comunidade primitiva, comunismo). A aparicdo do Estado caracteriza-se pela

3 cf. MORGAN, Lewis Henry (1987). Ancient Society (A sociedade primitive).
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formacdao de um grupo de homens exclusivamente dedicados a governacdo e que
empregam para isso um aparelho especial de coercao e persuasdao, com o objectivo
de defender os interesses da classe dominante.

Quanto a nds, as explicacdes de Morgan e dos Marxistas convergem no
sentido de que é a necessidade de regulacao das relagdes sociais, cada vez mais
complexas, que leva ao surgimento de uma entidade incumbida de gerir a vida
societdria (o Estado), dotando-se a sociedade, deste modo, de um poder
especialmente organizado (poder politico) que se vai apoiar na persuasdo e na
coercao para garantir a observancia das normas juridicas de convivéncia social.

Pelas condi¢cbes que estiveram na origem do seu aparecimento, o Estado se
caracteriza, fundamentalmente, pelo facto de o poder se organizar de uma forma
que transcende a mera relagdo de parentesco, sendo capaz de unificar, defender e
controlar a sociedade circunscrita a um dado territério, mediante a adopgao de

normas e o emprego da coercdo, para além da persuasdo. A génese (origem) do

Estado consubstancia-se, com efeito, na transfiguracdo de uma comunidade
organizada com base nas rela¢des interpessoais assentes no parentesco e no sangue
para uma sociedade organizada na base do direito ditado e mantido por um grupo
restrito e especial de homens.

Dito de outro modo, o Estado é uma comunidade humana que, num dado
contexto histdrico, se vai dotar do poder de auto-governo (poder politico) num dado
territério. E, pois, essencialmente, uma comunidade politica, contrariamente as
sociedades primitivas pré-estaduais, em que a ordem societdria era assegurada por
normas sociais mantidas por um poder social, exercido a nivel do cla, da gens ou da
tribo.

Esta definicdo de Estado estd de acordo com o conceito de Jellinek, para quem
o Estado é, tradicionalmente, entendido como “um povo fixado num territério, de
qgue é senhor, e que dentro das fronteiras desse territorio institui, por autoridade
propria, os 6rgaos que elaboram as leis necessarias a vida colectiva e imponham a

»36

respectiva execu¢ao””". Desta simples observa¢ao pode concluir-se que sao trés os

% cf. JELLINEK, Georg (1943). Teoria General del Estado. Tradugéo de: Fernando de los Rios Urriti. Buenos
Aires: Editorial Albatros.
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elementos que compdem um Estado: Povo, Territério e Poder Politico. Mas o Estado

nem sempre existiu com as caracteristicas tais como as conhecemos hoje em dia.

2. Tipos de Estadosr

Ao longo da histéria existiram varios tipos de Estados que, pelos seus
elementos estruturantes, se aproximam, de alguma maneira, do Estado tal como o
conhecemos. PressupOe-se que existiram sociedades anteriores a formacao do
Estado mas que ndo atingiram o grau de institucionalizacdo que caracteriza a
organizacao politica estadual. Por exemplo, a familia patriarcal e a tribo, designadas
por sociedades politicas pré-estaduais.

Jellinek é, habitualmente, o autor referenciado para a classificacao dos
diversos tipos de Estado. Alids, tara-se de um autor que é seguido por diversos
académicos portugueses como Jorge Miranda e Freitas do Amaral. A tipologia
definida por estes autores assenta na seguinte classificacdo: Estado Oriental; Estado
Grego; Estado Romano; Estado Medieval; Estado Moderno. Este, por sua vez, divide-
se em Estado Estamental ou Corporativo, Estado Absoluto e Estado Constitucional.

Iremos, de seguida, analisar cada um destes tipos de Estado.

A - ESTADO ORIENTAL

O Estado Oriental desenvolve-se nas civilizagcdes mediterranicas da
Antiguidade Oriental - Babilénia, Egipto (entre outros) e tem como tragcos mais
marcantes a teocracia (poder politico reconduzido ao religioso), a forma monarquica
(combinada com Teocracia, porquanto o monarca é adorado como um Deus) uma
larga extensao territorial, reduzidas garantias juridicas dos individuos (o que ndo quer
dizer que ndo tivessem quaisquer direitos) e ordem desigualitdria, hierarquica e

hieratica da sociedade.

7 Em relagdo a este ponto, o texto que se segue é transcrito do trabalho de VERDE, Rui; MOREIRA, Benilde e

POLIDO, Alexandra, “Teoria da Constituicgo  — Uma Introdugdo”. Disponivel em:
http://sites.google.com/site/apontamentosdedireitofduc/temas-1/direito-constitucional, consultado  em
11.10.2011.
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B - ESTADO GREGO

Nao se pode falar de Estado Grego, mas Estados gregos ou Cidades-Estado.
Apenas com a unificacdo helénica, trazida por Alexandre, a Grécia atinge alguma
unidade. Como quer que seja, a Polis grega era caracterizada por uma reduzida
expressao territorial. O centro da vida politica era constituido pelo povo que em
Assembleia exercia a autoridade suprema. A governacao da Polis estava assente no
exercicio de direitos politicos por parte dos cidadaos, o que, contudo, nao conduzia a
concessao plena de direitos civis (por exemplo, nao podiam escolher qual a religiao
gue queriam praticar, tal escolha era um sacrilégio).

Pela primeira vez verifica-se a concep¢ao de uma ideia de poder politico e
guadros classificativos dos sistemas politicos que inspiraram as grandes correntes de

pensamento Ocidental (oligarquia, democracia, teocracia).

C-ESTADO ROMANO

O Estado romano sofreu varias vicissitudes. Comegou por ser uma monarquia,
depois uma republica e finalmente um império. Em todo o caso, nas suas linhas
constantes, a Roma Imperial poderia definir-se como um Império autocratico, ou
seja, Estado soberano, absoluto e independente de qualquer constituicdo politica. A
nivel politico, revelava-se através da criacdo gigantesca de um Império em termos
territoriais - constituido pelo agrupamento de familias. E, igualmente, um Estado de
base municipal quando organiza um Império em 3 Continentes. Com o consolidar do
poder do Imperador desenvolve-se a nocdo de poder politico como poder supremo e
uno. Reconhecia-se, neste tipo de Estado, uma autoridade politica do povo, ainda,
qgue este fosse o Ultimo a exercé-la. Daqui se retira que existe uma clara separacao
entre o Estado e os individuos, o que em termos juridicos leva a distingcdo entre poder
publico do Estado e o poder privado, bem como a uma caracterizagao do individuo
como pessoa juridica com determinados direitos e prerrogativas. Por exemplo, os
direitos basicos do cidadao como o jus suffragii — direito de eleger; o jus honorium —
direito de acesso as magistraturas; o jus connubii — direito de casamento legitimo; o

jus commerci — direito de celebracdo de actos juridicos.
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D - ESTADO MEDIEVAL

A propdsito do Estado Medieval, Jorge Miranda refere que “Na Idade Média
nao ha Estado com as caracteristicas que lhe sdo atribuidas em toda a Europa, isto
porque o Feudalismo dissolve a ideia de estado, na medida em que o poder se
privatiza e passa do imperium para o dominum e esta é a concepg¢ao patrimonial do
poder”.

Isto porque nao ha uma relagao geral e imediata com os subditos. Estes
direitos nao sao conferidos individualmente, mas sim em funcao de um grupo em que
se integram, sao direitos em concreto e em particular como expressao da situacao de
cada pessoa, direitos que se apresentam como privilégios e regalias, imunidades que
uns tém e outros nao, em vez de serem genericamente atribuidos a todas as pessoas.

Neste tipo de Estado a realeza encontra-se no topo da hierarquia feudal mas,
estd de tal maneira longe que nao existe uma relagao directa com os vassalos.

E - ESTADO MODERNO

E o tipo de Estado caracteristico da Idade Moderna e Contemporanea.
(século XVI a XX). Surge directamente associado a tentativa de formacdao do Estado
Nacional (estado correspondente a uma nacdo, o factor de unificacao politica deixa
de ser a religido para passar a ser uma finalidade de nova indole). O Estado Moderno
assenta num processo de centralizacdo do poder politico levado a cabo pelos
monarcas que, de forma gradual, se foram libertando da pressao do papa e
respectivo clero e nobreza. Desenvolve-se o conceito de soberania estadual (poder
supremo e aparentemente ilimitado), o que permite ao monarca ter uma plena
liberdade de accdo externa, no respeito do principio da igualdade entre todos os
Estados e, ao mesmo tempo ver reduzidos privilégios e prerrogativas feudais e
eclesiasticas.
As principais caracteristicas do Estado Moderno sado: rapida centralizagao dos
poderes politicos no rei; definicdo dos limites territoriais e o controle efectivo deste
pelos 6rgaos do estado; conceptualizacdo e afirmacdo da ideia de estado nacdo;

definicdo de estado como ente soberano (ou seja dotado de um poder supremo na
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ordem interna e de um poder independente na ordem Internacional); a secularizacdo
do estado. (separagao entre igreja e Estado); o culto crescente da razao de estado;
aperfeicoamento das garantias individuais; inicio do periodo Constitucional com a
revolucao Francesa e Americana.

Na concep¢ao do Estado Moderno ¢é, ainda, estudada a seguinte
categorizagao:

| - Estado Estamental ou Corporativo

O rei e os estamentos, ou seja, as ordens, desenvolvem entre si uma relagao
na qual o primeiro deve ter em considerac¢ao a opinido do segundo, os quais tém voz
através das Assembleias Estamentais (Parlamentos, Estados Gerais, Cortes), com
faculdades ora deliberativas ora consultivas. O rei s por si ndo podia determinar a
evolucdo dos acontecimentos politicos, necessitava de recorrer ao apoio de forgas
estruturais que tinha que necessariamente ouvir.

Il - Estado Absoluto

O rei ao centralizar o poder faz com que os Estamentos (ordens) desvanecam.
O Estado é absoluto ndao porque o monarca viva a margem da lei, mas porque tem
todo o poder e portanto faz a lei. Nesta linha veja-se, por exemplo a expressdao de
Luis XIV “L” ETAT C’ EST MOI”. Aquilo que podia limitar o papel do rei era o Direito e,
de alguma maneira, as Leis fundamentais. Este é um periodo do Absolutismo onde o
rei se afirma por “direito divino” (o rei governa porque foi escolhido por Deus).

Num segundo periodo, o lluminismo introduz o “ despotismo esclarecido”

(poder absoluto e arbitrario), segundo o qual o Estado é uma associacdo que visa
prosseguir o interesse publico, devendo rei ter plena liberdade de meios para o
alcancgar.

Em termos histdricos o Estado Absoluto permitiu a unidade do estado através
da elevacdo do papel da Lei como Fonte de Direito, pela formacdo de exércitos
nacionais e pela intervencao até ai inédita em areas como a Economia.

Il - Estado Constitucional

Na determinacdo do momento do Estado Constitucional, registam-se trés
factos histéricos essenciais: a Revolugcdo Francesa; o aparecimento das primeiras

constituicdes escritas nos EUA; a influéncia filosoéfica e juridica da Alemanha.
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E na Constituicdo que se vdo localizar as novas ideias quanto ao poder. Os
direitos e garantias dos cidaddos, a separacao de poderes, passam a ser fundamento
de validade de qualquer sociedade (ou seja a limitagao do poder é uma das bases do
Estado Constitucional ou Liberal bem como a ideia de liberdade), cujos pressupostos
doutrindrios se podem encontrar em Adam Smith e Benjamin Constant.

No séc. XX, assistimos a profundas transformacgdes politicas, econdmicas e
sociais, em que o Estado Constitucional, de énfase liberal, da lugar a énfase social.
Alguns dos marcos dessa transicao e que ainda hoje perduram revelam-se no papel
intervencionista do Estado em varios dominios, no aparecimento de regimes
totalitarios (que sdo Estados em que os interesses ou direitos do individuo estdo
absolutamente subordinados aos da colectividade) de teor fascista e comunista, na
descolonizagdao, na organizacao da sociedade Internacional, na proteccao

Internacional dos Direitos do Homem.

3. Fins e fungdes Classicas do Estado

A teoria classica do Estado comega por definir os fins do Estado, entendidos
como as suas atribuicdes ou finalidades gerais do Estado. Embora se diferenciem, em
termos substanciais ou materiais, de época para época, existe um consenso actual
(embora em discussdao cada vez mais intensa) de que os fins do Estado sdo a
seguranca, a justica e o bem-estar social (Verde & outros, 2011; Alves & Silva, 2010).

Eis como Verde e outros (/bid., p. 31) explicam, resumidamente, os fins do
Estado:

| — A Seguranca - necessidade que levou os homens a instituir um poder politico, garante a
estabilidade de bens, da duragdo de normas e da irrevogabilidade das decisdes do poder;

Il — A Justica - ideal a atingir pelo Direito, existéncia de regras e normas que tém de ser inspiradas pela
justica;

Il — O Bem-estar social — o Estado deve desempenhar um papel fulcral na concretizagdo das aspiragées
do bem-estar do Homem, como por exemplo criar hospitais, escolas e estradas.

Ao sistematizar os fins do Estado, Jellinek® classificou-os do seguinte modo:
- Fins objectivos — Os fins do Estado decorrem da prépria ordem natural (da

natureza das coisas, transcendente e independente da vontade humana) e nao

%8 Cf. JELLINEK, Georg (1943). Teoria General del Estado. Traducdo de: Fernando de los Rios Urriti. Buenos Aires:
Editorial Albatros
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propriamente da vontade politica, ou seja, é a natureza da ordem politica que
determina o fim do Estado.

- Fins subjectivos — Os fins do Estado ndo constituem um dado natural mas sim
de ordem politica, ou seja, sdo independentes de toda objectividade, o que equivale
dizer que os individuos que fazem parte de uma comunidade politica propdem-se um
fim préprio, que ndo decorre, aprioristicamente, da ordem natural ou objectiva.

- Fins particulares — Sao aqueles que cabem a um Estado num determinado
contexto histérico, tendo em vista os homens que o constituem, o que quer dizer que
cada Estado tem uma vocagao histérica a cumprir.

- Fins absolutos — S3ao os determinados em funcdo de consideracdes
axioldgicas, significando que o Estado esta vinculado e nao deve desviar-se do que é
ideal e valido para todos os tempos e lugares.

- Fins relativos — Traduzem-se no entendimento de que os fins do Estado sdao
delimitados pela propria natureza deste, correspondendo as manifestacdes
sistematicas da vida solidaria do homem, assentes em trés categorias que devem
impregnar a vida estadual: conservacao, ordenacao e ajuda.

- Fins universais — Entendem-se como tais os que correspondem a qualquer
Estado, em todos os tempos (de modo intemporal), ou seja, ao Estado visto de forma
abstracta.

- Fins exclusivos — Como tais sao entendidos aqueles privativos do Estado,
como os de seguranca (externa e interna), justica e bem-estar socioeconémico.

- Fins concorrentes — Sao aqueles para cuja realizacao se admite a colaboracao,
a participacdo ou parceria de outras sociedades entidades, com os quais se
identifiquem.

Para diversos autores, os fins diferenciam-se das fun¢des do Estado, sendo
estas entendidas, geralmente, como o conjunto das actividades levadas a cabo pelos
orgaos do poder politico, com vista a realizagao dos seus fins, ou seja, os objectivos
consagrados na Constituicdo (Alves e Silva, Ibid., p. 135).

No entanto, na abordagem de Miranda (2002, pp. 335-336), os fins do Estado
constituem um dos sentidos das fungdes do Estado. Assim, as fungdes do Estado tém,

segundo o autor, dois sentidos possiveis: (i) como “fim, tarefa ou incumbéncia,
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correspondente a certa necessidade colectiva (...)”, traduzindo um “determinado
enlace entre a sociedade e o Estado, assim como um principio (ou tentativa) de
legitimagao do exercicio do poder”, mediante a satisfacdo das crescentes e
complexas necessidades humanas de seguranca perante o exterior, de justica, paz
social e de promocdo do bem-estar, da cultura e da defesa do meio ambiente (ii)

“como actividade com caracteristicas préprias”, ou seja, como “passagem a ac¢ao” e

“modelo de comportamento”, tipificando-se como “uma manifestacao especifica do
poder”, apreendida numa triplice perspectiva — material, formal e organica”.

Marcelo Caetano (2003), seguido de perto por Verde e outros (2011), tipifica
as funcdes do Estado com base no Direito, distinguindo-as do seguinte modo:

a) Fungoes juridicas, que se subdividem em fungdo legislativa (de criacdo de
normas juridicas de cardcter geral e impessoal) e fungdo executiva (que visa
assegurar o cumprimento da lei e aplicar as sanc¢des aos infractores). Referindo-se a
estas funcdes, Verde e outros (/bid.) salientam que nao basta ao Estado elaborar as
leis, ou seja, cumprir a funcao legislativa, interessando-lhe, igualmente, velar pela sua
execuc¢ao, que assume diversas modalidades: 12 — a punicdo das transgressoes; 22 - a
prevencado da violacao de lei; 32 - a atribuicao de poderes e deveres aos 6rgaos do
estado no sentido de assegurar a observancia das normas juridicas aprovadas.

b) Fungbdes nao juridicas, que integram a fung¢do politica (ou governativa,
segundo alguns), cuja actividade visa a manutencdo da sociedade politica e a
prossecucao do interesse geral, e as fungOes técnicas, que abarcam as actividades
cujo objecto directo e imediato é a producao de bens ou a prestacao de servicos para
a satisfacdo das necessidades colectivas de ordem material ou espiritual.

Miranda (/bid., pp. 344-346) apresenta um quadro classificatério das
funcdes do Estado, mediante uma divisao tricotéomica, que distingue a fung¢ao politica
(legislativa e governativa ou politica strcito sensu), a fungdao administrativa e a
fungdo jurisdicional, explicitando cada uma delas através de critérios materiais,

formais e organicos.
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Segundo a teoria de Jellinek®, ha actos do Estado que ndo se
engquadram nas suas fungdes, nomeadamente a guerra. Segundo esta teoria, o Estado
propugna dois fins, a saber: (i) o estabelecimento e a tutela do direito; (ii) a afirmacao
da forca e o incremento da cultura. Como se pode observar, estes fins podem ser
alcancados mediante a criagdo de normas juridicas e a actuagcao concreta para
alcancgar certos e determinados objectivos. As funcdes do estado sao diferenciadas
como uma actividade livre (orientada pelos interesses gerais) e uma actividade
vinculada (ou seja, adstrita ao cumprimento de deveres juridicos). Os actos
praticados pelos érgaos do estado classificar-se-iam, materialmente, em leis, actos
administrativos e decisdes judiciarias.

Por outro lado, tem-se a Teoria de Duguit4°, gue se baseia no conceito
de acto juridico, ou seja, na manifestacao de vontade com a intencdao de produzir
uma modificacdo na ordem juridica existente, préxima ou futura. O acto juridico pode
assumir uma de varias formas: acto regra, que é produzido com a intencdao de
modificar regras abstractas constitutivas do Direito objectivo); acto condicao, que é
aquele que torna aplicaveis certas regras que lhe eram inaplicaveis (por ex., o acto de
nomear um funcionario torna aplicaveis ao nomeado todas as regras que regulam os
direitos e deveres dos funcionarios); acto subjectivo, que engendra uma obrigacdo
especial individual, como acontece num contrato.

Assim, de acordo com a teoria de Duguit, as funcdes do estado, em
sentido juridico, podem ser enumeradas da seguinte forma: funcdo legislativa
(pratica de actos regra); funcdo administrativa (pratica de actos condicdo de actos
subjectivos); funcdo jurisdicional (resolucdo pelo Estado de uma questdo de direito
qgue lhe é submetida, mediante uma decisdo que assegura a eficdcia dessa resolucao).

Para Kelsen, considerado o principal representante da escola positivista
do Direito, o Estado &, simplesmente, um sistema hierarquizado de normas juridicas
e, por isso, toda a fun¢ao do Estado é uma fungdo da criagdo juridica, sendo as
normas estruturadas segundo uma piramide abstracta. No topo encontra-se a

Constituicdo do Estado, que subordina as restantes normas juridicas. Desta

3% Cf. JELLINEK, Georg (1943). Teoria General del Estado. Traducdo de: Fernando de los Rios Urriti. Buenos Aires:
Editorial Albatros

Ot Duguit, Léon (1927). Traité de Droit Constitutionnel. Paris lere éd. 1911, 3eme éd. 1927.
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elaboracdo tedrica nasce, também, a ideia de um sistema de tutela da integridade da
Constituicdo, uma vez, que esta é o garante da existéncia dos demais actos

normativos*'.

4. Elementos do Estado

Como vimos, sao inerentes a natureza do Estado trés elementos que o

corporizam e definem: o povo, o territério e o poder politico.

4.1. O Povo

Alguns autores preferem o termo “Na¢ao” ao de Povo, mas, em todo o caso, o
elemento humano é imprescindivel a existéncia do Estado, visto que nao ha Estado
sem um substrato humano. Entretanto, Povo ndo é sinénimo de Populagdo nem de
Nagdo.

Populagdo é um conjunto de pessoas que residem num determinado
territério. Inclui os nacionais residentes (mas ja ndo os nacionais emigrantes) bem
como os estrangeiros e apatridas que residem no territério. E assim um conceito
econdmico ou estatistico, enquanto Povo, como explicitaremos adiante, é uma
comunidade politica e, como tal, um conceito politico.

Nagdao é um conjunto de individuos assentes, em regra, num territdrio,
podendo ou nao nele exercer a soberania, possuidores de uma tradi¢cdo cultural
comum e de uma vontade de viver em comunidade e que aspiram a realizacao
conjunta de determinados fins. Factores como a lingua, a raga, a religido, etc. podem
contribuir para a consolidacdo do vinculo nacional, ainda que ndo sejam
determinantes.

Na definicdo de Mancini, apud Azambuja, 1971, p. 22), professor de Direito
Internacional de Turin (Mancini, 1971, p.22), "Nac¢do é uma sociedade natural de um
homem, na qual a unidade de territério de origem, de costumes, de lingua e a

comunhdo de vida criara a consciéncia social".

ot KELSEN, Hans (2000). Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Editora Martins Fontes.
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O que é dominante na Nacdo é o facto de ela traduzir o evoluir histdrico de
uma sociedade, expressar a sua idiossincrasia e perspectivar-lhe um futuro ou
designio comum. Essa identidade histérica e cultural esse designio comum
caracterizam de tal modo a Nag¢ao que esta se mantém independentemente da
manutencdo de parte dos nacionais no territério patrio. Dai que, particularmente
numa nacdo de emigrantes espalhados pelos diversos continentes, como é o caso da
cabo-verdiana, se fale da existéncia de uma nacdo global, enfatizando-se, deste
modo, a prevaléncia dos lacos identitarios dos cabo-verdianos onde quer que se
encontrem.

O Povo, parte integrante da Nagao, concretiza-a num dado contexto histérico.
Povo é, pois, um conjunto de individuos que, em cada momento histérico,
constituem a Nacdo. Para Marcelo Caetano (2003), Povo é um grupo de individuos
que, tendo em vista a realizacdo dos objectivos comuns, se constitui numa
comunidade politica, subordinando-se a leis préprias e sob a direccdo de um mesmo
poder.

Podemos também, e de forma concisa, definir o Povo dizendo que é uma
Nacdo que exerce ou aspira a exercer a exercer ou poder politico ou a soberania (=
poder supremo e independente) ou ainda que Povo é o elemento pessoal ou humano
do Estado, sendo constituido por cidadaos. Em suma, Povo, enquanto comunidade
politica, ndo é sinénimo de Nacdo, ainda que, amiude, numa mesma comunidade
humana possam coincidir, em larga medida, as duas condi¢cGes: a de nac¢do (conjunto
de nacionais) e a de povo (conjunto de cidad3os).

Importa explicitar também que Nag¢do e Estado ndo se confundem. Com
efeito, se é natural que toda a Nagao aspire a se autogovernar ou a exercer poder
politico (a tornar-se Estado), nem sempre a Nacao se concretiza em Estado, havendo
Nacdo sem Estado (v.g.: a Poldnia ocupada pelos nazis durante a Il Grande Guerra; os
Judeus antes de se constituirem em Estado de Israel; os palestinianos que lutam para
a edificacdo do seu proprio Estado; os cabo-verdianos antes da Independéncia
Nacional...). Por outro lado, nem sempre o Estado tem por base uma Nac¢do (caso do

Estado do Vaticano ou ainda dos E.U.A durante o periodo da sua formacao...).
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Em correlagdo com os conceitos de Nacao e de Estado estdo os de
nacionalidade e cidadania. A nacionalidade é a condi¢cdao daqueles que sao membros
de uma Nacao, tal como a definimos atras. A cidadania é o vinculo juridico-politico de
um individuo ao respectivo Estado; é a condi¢ao daqueles que, independentemente
da nacionalidade, sao membros do Estado, denominando-se cidad3aos.

Note-se, contudo, diversos autores, como Marcelo Rebelo de Sousa e Jorge
Miranda, utilizam indistintamente o conceito de Cidadania e Nacionalidade, o mesmo
acontecendo na legislacdao de varios paises, incluindo Cabo Verde, em que,
frequentemente, os dois termos sao encarados como sinénimos.

Utilizam-se, fundamentalmente, dois critérios de atribui¢ao de cidadania: (i) o
critério do ius sanguinis, em que se atende aos lacos de sangue ou de filiacdo em
relacdo a cidaddos de certo Estado (filhos de cidaddos cabo-verdianos tém direito a
cidadania dos progenitores ou de um deles, onde quer que nas¢am); (ii) o critério do
ius soli, em que se determina a cidadania através do local de nascimento (cabo-
verdiano nascido nos Estados Unidos da América pode ter cidadania estado-
unidense.

Distinguem-se duas formas de aquisi¢dao da cidadania: (i) a aquisicdo origindria
da cidadania, que produz efeitos desde o nascimento; (ii) a aquisicdo derivada da
cidadania ou aquisicdo da cidadania por “naturalizacdo”, que apenas tém efeitos
posteriores ao nascimento, mediante acto de atribuicdao ou reconhecimento por

parte da autoridade competente do respectivo Estado.

4.2. O Territorio

O Territério é o espaco terrestre, aéreo e maritimo sobre o qual o Estado
exerce o poder politico. Um povo s se constitui em Estado quando se assenhoreia de
um determinado territorio onde exerce a sua vontade politica.

Tal como salientam Verde e outros (2011), o Territério é um elemento
imprescindivel ao conceito de Estado, na medida em que delimita o ambito espacial
de validade das normas emanadas dos 6rgaos do poder politico e é nele que o Estado

consegue impor a sua autoridade.
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Do territério do Estado fazem parte:

Territorio terrestre: é a parte solida do planeta, habitavel e ocupavel, onde se
assenta a sociedade e, com ela, o Estado. Compreende o solo e a camada subjacente
gue é o subsolo;

Territorio aéreo: abarca na sua extensao horizontal os territorios terrestre e
aquatico, prolongando-se, no plano vertical, as alturas mais fantasticas do espaco
cosmico. N3o existe ainda uma regulacdao precisa sobre a fronteira que separa o
espaco aéreo, que constitui territério do Estado subjacente, e o espago exterior ou
ultraterrestre, submetido ao principio da liberdade de navegacao dos Estados;

Territério aquatico: E o espaco liquido do planeta sobre o qual o Estado
exercer sua soberania, podendo compreender:

a) As aguas interiores: dguas situadas no interior da linha de base a partir da
qual comega o mar interior do Estado (mares interiores, rios, lagos);

b) As dguas arquipelagicas: dguas do Estado arquipélago que se estendem das
respectivas costas ate as linhas de base a partir das quais se mede a extensao do ar
territorial;

¢) O mar territorial: franja do mar que abrange uma extensdo de 12 milhas
contadas desde as linhas de base (da baixa-mar) que unem os pontos mais exteriores
da costa ou, no caso do Estado arquipélago, das suas dguas arquipelagicas.

Existem outros espacos maritimos que ndo constituem territdrio
propriamente dito, sem prejuizo do direito que assiste ao Estado costeiro de neles
fazer a exploracdao dos recursos vivos do mar e dos recursos minerais do solo e
subsolo marinhos.

Sao as chamadas:

(i) Zona contigua: espaco maritimo que se estende além do limite do mar
territorial, em direc¢dao ao mar alto®, até a uma distancia de 24 milhas contadas a

partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar territorial;

20 alto mar compreende todas as partes do mar néo incluidas na zona econdmica exclusiva, no mar territorial
ou nas aguas interiores de um Estado, nem nas aguas arquipelagicas de um Estado arquipélago. Esté aberto a
todos os Estados, que o utilizam livremente, para fins pacificos, sem prejuizo dos interesses dos outros Estados e
nos termos das convengdes internacionais.
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(ii) Zona Econdmica Exclusiva: zona maritima exterior ao mar territorial, e a
este adjacente, que se estende até (ou par além de) 200 milhas a partir das linhas de
base em que comecga o mar territorial.

(iii) Plataforma Continental: compreende o leito e o subsolo das aguas
submarinas que se estendem além do mar territorial e até uma profundidade de
200m (NB: hd outras definicdes que ndo importa referir aqui).

Como referimos noutro trabalho (Varela, 2011), no que concerne a vigéncia
das normas juridicas no espacgo, ou seja, no territdrio dos Estados, vigora o principio
basico da territorialidade, isto é, a lei de um Estado é ditada para se aplicar no
territorio desse mesmo Estado. Todavia, em determinadas situa¢des, as normas
juridicas de um Estado podem ter um alcance maior em termos de aplica¢ao espacial,
casos em que se revestem da caracteristica de extraterritorialidade, ou seja, podem
aplicar-se a cidadaos ou organizacdes que se encontrem fora do territdrio do Estado
em questao.

Acontece também que, em certos casos, se admite a aplicacgdo num Estado de
lei estrangeira. Tal ocorre fundamentalmente se o ordenamento juridico do pais
assim o permite e se a aplicacao da lei ndo pde em causa o principio da “ordem
publica internacional”.

Tal como ensina o Direito Internacional Privado, a eficacia extraterritorial das
leis depende de sua natureza. Assim, e em termos sucintos:

a) As leis pessoais (que se referem a cidadania, nacionalidade, estado civil,
idade, domicilio, residéncia, sede, etc.) sdo leis que se aplicam a todos os nacionais
ou domiciliados de um pais onde quer que vdo ou se encontrem. E o principio da
personalidade das leis: estas “perseguem” as pessoas |d onde se encontrem.
Referem-se a tipos legais como a capacidade ou a incapacidade, o estado civil, as
relacdes de familia, as relacdes de direito sucessoério, etc. Exemplo: sou cidadao cabo-
verdiano e, por este facto, sujeito-me a legislagdo de Cabo Verde que regula o
exercicio do direito de sufragio em qualquer pais onde me encontrar; sou casado
segundo as leis do Estado de Cabo Verde e esta circunstancia acompanha-me em

gualquer pais (os exemplos sdo infindaveis);
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b) As leis voluntarias, que sdo aquelas que se ditam para produzir efeitos no
territério mas que podem produzir efeitos fora desse territério quando as partes
contratantes assim o estipulam. Por exemplo: num contrato de presta¢ao de servicos,
as partes, que podem ser de distintos paises, um dos quais Cabo Verde, podem
estipular que “em caso de controvérsia na aplicacao das clausulas contratuais, deve
aplicar-se a lei cabo-verdiana reguladora da matéria”;

Ja as leis territoriais, que, como vimos, se aplicam a todas as pessoas que se
encontrem no territério do respectivo Estado, sejam elas cidadaos, estrangeiros ou
apatridas, obedecem ao principio da territorialidade, ou, por outro, ndo tém eficacia
extraterritorial. Variam segundo os Estados e referem-se a tipos legais ou normas de
direito constitucional, penal, processual e, em parte, de direito civil.

Numa abordagem similar, Verde e outros (2011) explicam a tripla relevancia
juridico-politica do territdrio: este constitui a condicdo de independéncia do Estado;
circunscreve o ambito do poder soberano do Estado; representa um meio de
actuacao juridico-politica do Estado.

“"

Quanto ao primeiro aspecto, referem os autores, “a independéncia
nacional tem naturalmente que ver com o territdrio, pois a existéncia e manutenc¢ao
de um Estado so é possivel se dispuser de territério proprio (a perda de todo o
territério por parte de um Estado levaria evidentemente ao seu desaparecimento,
isto é ao termo da independéncia nacional, por falta de um dos seus elementos
constitutivos, por isso uma das tarefas fundamentais do Estado deve ser a defesa da
sua proépria independéncia nacional (...), a qual passa desde logo pela garantia da
integridade territorial (...), tarefa prosseguida essencialmente pelas forcas armadas”...

Quanto ao segundo aspecto, esclarecem os autores, “os 6rgaos de
soberania exercem o seu poder em certo territério, o que ndo significa que o
ordenamento juridico estadual ndo possa aplicar-se a factos ocorridos no
estrangeiro” (note-se que os cabo-verdianos no estrangeiro beneficiam dos direitos e
estdao sujeitos aos deveres constitucionalmente previstos, a menos que a sua
aplicacdo seja incompativel com a auséncia do pais). Em relacdo ao segundo aspecto,
entramos na teoria a aplicabilidade de certa ordem juridica, segundo a qual (e ainda

de acordo com Verde & outros, 2011):
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- O Direito de um Estado é aplicdvel dentro das suas fronteiras e sé6 ai.
No seu territério a ordem juridica aplica-se a todos quanto nele residam ou se
encontrem (cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas); ou

- O Direito do Estado é aplicavel aos seus nacionais, onde quer que se
encontrem e ndo é aplicavel aos estrangeiros ou apatridas, residam ou ndao no
territério do Estado.

Contudo, hoje em dia, verifica-se a prevaléncia do principio da
territorialidade, ou seja, as normas da ordem juridica de um Estado ou as que ele
receba sé podem ser executadas, como tais, no territério do mesmo Estado. Porém,
este principio ndao leva ao rompimento do vinculo de cidadania pelo facto de o
cidadao se encontrar no estrangeiro, e engloba, por outro lado, varias e importantes
excepgoes.

Pode ainda acontecer, sendo Verde e outros (/bid.). que um estado
aceite a vigéncia no seu territério de normas juridicas de outro Estado, aplicando-as
na propria ordem interna (é o que se passa nas relagdes internacionais privadas que
tém uma conexao com varios ordenamentos ex: um cidadao cabo-verdiano casa-se
com uma belga e o casamento é celebrado nos Estados Unidos, sendo, entdo,
necessario saber qual das trés ordens juridicas deve regular o esse casamento, o que
pode levar a aplicagdo num determinado Estado de normas juridicas oriundas de
outro ordenamento. Em Cabo Verde, o Cddigo Civil prevé a aplicacdo de direito
estrangeiro).

Quanto ao terceiro aspecto, “a relevancia juridica do territdrio
projecta-se na actuacao do poder politico do Estado, na medida em que as zonas do
territério que pertencem a entes publicos sdo utilizadas para os objectivos que o

Estado se propoe realizar.

4.3. O Poder Politico

Entende-se por poder politico a faculdade que uma colectividade tem de,

autonomamente, tomar decisdes politicas concernentes a sua propria vida. Na
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verdade, uma colectividade humana fixada num territdrio sé ascende a categoria de
Estado quando passa a exercer poder politico.

Como o define Marcelo Caetano (2002) “é o poder exercido em nome proprio
por um povo num certo territdrio com o fim de garantir a sua seguranga, a justica e o
bem-estar dos seus membros, e de modo a regular a vida colectiva, nomeadamente
através da aprovacao de Leis e da imposicao do seu cumprimento”. Dito de outro
modo, poder politico é uma capacidade de autogoverno assumida pelo povo como
prerrogativa ou autoridade sua, nao conferida por qualquer outra entidade, interna
ou externamente, traduzindo-se no poder de tomar, executar e fazer cumprir
decisdes que visam a realizacao do seu designio e das suas aspiragdes comuns.

Como surge o poder politico? Tal como explicam Verde e outros (2011), o
poder politico erigido por um povo num certo territdrio tem natureza originaria,
porquanto nao é delegado por outro povo, por outro pais ou por qualquer outra
autoridade, ¢ uma autoridade sua; o acto da sua instituicdo encontra o seu
fundamento numa vontade prépria e decorre de uma manifestacdo da mesma, nao
dependendo portanto de qualquer outra, o que significa que o poder politico é um
poder fundacional (todo o Estado surge necessariamente por obra de um poder
constituinte, de cujo exercicio derivam outros poderes no ambito estadual, ou seja,
poderes “constituidos”, assim denominados porque sd existem se criados ou
tolerados pelo poder politico e caso se mantiverem nos limites que este lhes
estabelecer, razdo porque nao gozam das prerrogativas de independéncia e
soberania, como o poder constituinte.

O poder politico prossegue objectivos de natureza e alcance diferentes, como
assinalam Verde e outros (/bid.):

a) Objectivo Imediato, que é a regulacdo da vida colectiva (se um povo se
assenhoreia de um territério e nele institui uma nova realidade politica hd que
garantir a organizacdo e a estabilidade dessa comunidade estruturada).

b) Objectivo Mediato, que tem a ver com a garantia da seguranca, justica e
bem-estar dos cidadaos

A existéncia do poder politico traduz-se: (i) na pratica sistematica e organizada

de determinados actos, cujo objectivo é a prossecucdo dos fins do Estado (que sdo a
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seguranca, justica e bem-estar social); (ii) na definicdo de opcdes politico-legislativas,
ou seja, através de decisdes fundamentais para o futuro colectivo (exercer o poder
politico é antes de tudo governar, isto é, decidir, perante as varias possibilidades que
a cada momento se colocam, o rumo a seguir, conformando, normativamente, a
opc¢ao adoptada, o que significa transportar para o dominio juridico algo que antes se
situava na drea puramente politica).

Obviamente, o exercicio do poder estadual ndao se traduz, em exclusivo, na
definicao de politicas e na feitura de leis, que constituem apenas as suas fungdes
primarias. A faculdade de imposicao destas leis é, porventura, o elemento mais
caracteristico do exercicio do poder politico estadual, que, para o efeito, dispde de
um aparelho de coerc¢ao, que é utilizado para fazer cumprir as normas juridicas caso
estas nao forem observadas voluntariamente e através dos mecanismos de
persuasao.

O Poder Politico ndo é exactamente sindnimo de soberania, a qual supde um

poder politico supremo sobre o territério e o povo e independente em relacao aos
restantes estados. O conceito de soberania tem evoluido ao longo dos tempos.

Assim, em 1576, Jean Bodin desenvolvia a “doutrina _da soberania” que

resumia a esséncia do Estado ao poder do soberano, comparando um Estado sem
soberania como um barco sem quilha. No entanto, ndao o concebia como um poder
totalmente absoluto ou arbitrario, antes considerando que havia certas leis (lei
divina, lei da natureza, leis fundamentais) que o limitavam.

Século mais tarde, e sob a influéncia das guerras que tendiam a minar

os fundamentos dos Estados, aparece Tomas Hobbes com um conceito

qualitativamente diferente de soberania (= poder absoluto): o poder soberano

deixava de se subordinar as leis, quaisquer que elas fossem. A necessidade de um
poder que garantisse a seguranca e o bem comum justificava que o préprio direito se

subordinasse ao poder soberano. Assim, a soberania passou a identificar-se com a

forca e ndo com o poder legal.

Em reaccdo a prepoténcia e ao arbitrio que esse conceito de soberania (poder

absoluto) provocava, aparece a teoria da soberania popular, segundo a qual a
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soberania deveria residir no povo. Esta teoria, que inspirou as Revolugdes Americana
e Francesa, é a que ainda prevalece na generalidade das Constituicdes.

Podemos, entdo, definir a Soberania como a faculdade que tem o Estado de
decidir livremente os seus assuntos internos e externos, sem se subordinar a
gualquer outra autoridade. Soberania é também a capacidade que todo o Estado tem
de impedir que outros Estados decidam por si a respeito dos seus assuntos internos e
externos. Manifesta-se em dois planos: como um poder supremo do Estado sobre o
seu povo e territério (no plano interno) e como um poder independente e auténomo
em relacdao aos demais estados (no plano externo).

O poder politico pode ser exercido através de duas formas essenciais: a
persuasdo e a coercdo: (i) a persuasao: consiste no convencimento politico e
ideoldgico. Faz recurso ao didlogo, a explicagao convincente, a motivacao das
pessoas. Conforme os marxistas, a persuasao utiliza os chamados “aparelhos

ideoldgicos” do Estado, como os meios de comunicac¢ao social. A forca que emprega é

a forca moral, ou seja, aquela que deriva da razoabilidade das posi¢des, da justeza
das medidas, da identificacdo entre os governantes e os governados; (ii) a coergao

consiste, como vimos atras, no emprego da forca material para impor o cumprimento

das normas juridicas quando estas ndo sao aceites ou cumpridas voluntariamente.

Utiliza os chamados “aparelhos coercitivos” ou “repressivos” do Estado (tribunais,

policia, estabelecimentos prisionais, autoridades diversas). Todos os regimes utilizam
a coerg¢ao, mas a utilizacao desta forca de constrangimento material sé é admissivel

num Estado de direito democratico quando se baseia na lei.

5. Orgdos do Estado e entidades supra e infra estaduais

5.1. Orgdos do Estado

O Estado, seja ele simples (Unitario) ou composto (Federacdo de Estados)
compode-se de um conjunto de érgaos, aparelhos e instrumentos mediante os quais é
exercido o poder politico ou mediante os quais se faz a direc¢ao politica de uma

sociedade.
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Conforme explica Marcelo Caetano (2003), a sociedade politica (uma vez
constituida, com a institucionalizacdo do poder politico, enquanto elemento
constituinte do Estado) “diferencia-se dos individuos e das sociedades primarias que
a compdem, em razao dos interesses que a determinaram e dos fins que tem de
realizar”. Enquanto colectividade, a sociedade politica procede como pessoa juridica
(pessoa colectiva), manifestando a sua vontade através de o&rgdos proprios.
Denominam-se orgdaos do Estado os “cargos, colégios ou assembleias aos quais,
segundo a Ordem constitucional, pertence o poder de manifestar uma vontade
imputdvel ao Estado” (Caetano, Ibid., p. 179).

Quer sejam colegiais, quer singulares, “os 6rgaos sdao imprescindiveis ao
exercicio ao exercicio do Poder politico” (Caetano, Ibid., p. 179). Seus titulares sdo
pessoas singulares que tém de “distinguir entre aquilo que constitui a sua esfera de
accao pessoal e o que corresponde ao exercicio da funcdo publica” (Caetano, /bid., p.
181).

Ao conceito de 6rgao sao inerentes trés elementos insepardveis, que sao:

“a) A instituicdo ou, em certa acepc¢do, o oficio — sendo instituicdo (..) a ideia de obra ou
empreendimento que se realiza e perdura no meio social;

b) A competéncia ou complexo de poderes cometidos ao érgdo, a parcela do poder publico que |he
cabe;

c) O titular ou pessoa fisica ou conjunto de pessoas fisicas que, em cada momento, encarnam a i
nstituicdo e formam a vontade que ha-de corresponder ao érgao;

d) O cargo ou (quando se trate de o6rgdo electivo) mandato — funcdo do titular, “papel
institucionalizado” que lhe é distribuido, relagdo especifica dele com o Estado, traduzida em situacGes

subjectivas, activas e passivas” (Miranda, 2002, pp. 380-381).

Os 6rgaos administrativos e executivos do Estado constituem os Governos. Os

orgaos encarregados de fazer as leis sao os Parlamentos e os incumbidos de

administrar a justica segundo as leis existes sdao os Tribunais. Além destes trés tipos
de drgaos, existe um 6rgao, normalmente singular, que representa o Estado e tem a
funcao de velar pelo normal funcionamento dos demais 6rgaos e instituicdes do

Estado: é o Chefe do Estado (Rei, nas Monarquias; Presidente da Republica, nas

Republicas).
No caso dos Estados compostos, cada um dos Estados federados (membros da

Federacdo ou Confederacdo de Estados) detém poder politico, com os respectivos
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drgdos, mas trata-se de um poder limitado no plano interno e externo, logo um poder

nao soberano.

5.2. Entidades Politicas Supra e Infra Estaduais.

Nos tempos actuais, mais precisamente, no periodo que se seguiu a Segunda
Guerra Mundial, emerge uma série de Organiza¢des Internacionais, dotadas de
drgdos proprios, que, de algum modo e de forma mais ou menos eficiente, limitam a
actuacao e os poderes dos estados, alterando a teoria classica do Estado,
designadamente no concerne ao conceito de soberania.

A teoria internacional aponta alguns elementos de explicacdo do
funcionamento das Organizacdes Internacionais, como a abordagem neo-
funcionalista, que é uma teoria de integracao regional baseada no trabalho de David
Mitrany, e a teoria inter-governamental, que é uma teoria alternativa de politicas de
integragao. Vejamos como Verde e outros (/bid.), esclarecem estas teorias:

“O neo-funcionalismo (...) é uma teoria n3o-normativa que tentava descrever e explicar o
processo de integracdo europeia baseada no senso comum, a integracgdo foi vista como um processo inevitavel
ou seja decorrente de uma integragdo espontanea que ndo depende da classe politica.

O neo-funcionalismo defende que as instituigdes supra-nacionais (ou supra-estaduais), da
propria Unido Europeia tém sido a forga “motora” por detrds da Integracdo Europeia. David Mitrany
argumentou que as instituicdes supra-nacionais sdo elas préprias uma forga de integragdo europeia.

A outra teoria é a inter-governamental, a qual é uma teoria alternativa de politicas de
integracdo, onde o poder em OrganizagOes Internacionais é mantido pelos Estados-membros e onde as
decisGes sdo tomadas por unanimidade. O inter-governamentalismo é usado hoje em dia pela maior parte das
OrganizagGes Internacionais, e também uma teoria que rejeita o neo-funcionalismo. Esta teoria proposta por
Stanley Hoffmann, sugere que os governos controlem o nivel e a rapidez da integragdo europeia. Hoffmann
argumenta que qualquer aumento no poder a nivel supra — nacional resulta de uma decisdo directa pelos
governos, e rejeita a ideia de que as OrganizagGes Internacionais estejam a um igual nivel (em termos de
influéncia politica) ao dos governos nacionais”.

Mediante a assunc¢do do principio da descentralizacdo politica, o Poder
constituinte pode criar entidades infra-estaduais, dotadas de um poder que ndo é
estadual nem soberano, mas sim um poder derivado do Estado.

No caso de Portugal, essa descentralizagcdao tem levado a criagdo, no ambito do
Estado unitdrio, regides politicas (Acores e Madeira), dotadas dos respectivos érgaos
legislativos e de governo, no quadro da soberania portuguesa. Configura-se, deste
modo, naquele pais, um Estado unitario regional, realidade desconhecida no

ordenamento juridico-constitucional cabo-verdiano. As regides autdnomas sdo assim
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parcelas de territério portugués detentoras de um estatuto politico e administrativo
proprio, definindo-se como pessoas colectivas publicas de natureza territorial.

Uma forma de descentralizacdao do poder estadual é a descentralizacao
territorial, através da criacdo das autarquias locais, dotadas de drgaos
representativos e executivos, cujas competéncias se orientam para a satisfacao das

necessidades das colectividades locais.

6. Actos juridico-constitucionais do Estado

As fun¢des do Estado correspondem alguns tipos de actos de Estado,
denominados por Miranda (/bid., pp. 346-347), de actos juridico-publicos.

Os actos juridico-publicos sdo praticados no ambito do exercicio de uma
triplicidade de func¢des do Estado, que sao: a fungao politica, a funcdao administrativa
e a funcdo jurisdicional.

A fungao politica do Estado subdivide-se em duas func¢des, a saber: (i) funcao

legislativa, que se traduz na pratica de actos de conteudo normativo, ou seja das Leis.

Trata-se, por conseguinte funcdo de aprovacdo das Leis Constitucionais (actos
constituintes e leis de revisdo constitucional) e de Leis infraconstitucionais, que
compreendem as leis de eficdcia externa (leis stricto sensu) e de eficdcia interna

(regimentos de drgaos politicos); (ii) funcao governativa, que tanto se traduz em

actos de Direito Interno como em actos de Direito Internacional e se expressa na

aprovacao de actos de conteudo normativo e actos politicos, correspondentes,

respectivamente, a “actos de povo activo” (elei¢cGes, referendos ndo normativos) e
“actos dos orgdios governativos” (actos politicos stricto sensu ou de governo),
A funcdo administrativa compreende a prdatica de actos de conteludo

normativo e actos de conteddo ndo normativo. Os actos de conteudo normativo

subdividem-se em actos externos (regulamentos) e actos internos (instrucdes,
estatutos, regimentos de 6rgaos administrativos, regulamentos internos de servigos,

protocolos entre entidades administrativas). Os actos de conteddo ndo normativo

podem ser actos unilaterais, que visam a imposicdo da autoridade através de actos
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administrativos e outros actos da administracao, e actos bilaterais ou convencionais,
como os contratos administrativos ou, mais amplamente, dos contratos publicos.
A fungao jurisdicional consiste na pratica de actos jurisdicionais ou das

sentencas latissimo senso, compreendendo os actos de conteddo normativo

(declaragbes de inconstitucionalidade e de ilegalidade) e actos de conteddo ndo

normativo, como as sentencas medio sensu (sentencas e acérdaos) e decisdes
interlocutorias.

Como se pode constatar, a pratica dos diferentes actos juridico-publicos, no
ambito das trés fun¢des do Estado, deve estar sempre conformada com a Lei,
maxime com a Constituicao.

Entretanto, os actos juridico-publicos diferenciam-se dos actos juridico-
constitucionais do Estado, como explica Miranda (/bid., pp. 404-405). Assim actos
juridico-constitucionais compreendem: “os actos cujo estatuto pertence, a titulo
principal, ao Direito Constitucional; os actos regulados (ndo apenas previstos, embora
nao necessariamente regulados até ao fim) por normas da Constituicdo; ou ainda, os
actos provenientes de orgaos constitucionais e com a sua formacao adstrita as
normas constitucionais”.

O mais importante pressuposto dos actos juridico-constitucionais é a

competéncia, que implica trés exigéncias (Miranda, /bid., p. 407):

“a)Que o acto dimane de um érgdo do Estado (...);

b)Que o acto dimane de um dérgdo competente em razdo da matéria;

c)Que o acto dimane de um 6rgdo competente em razdo dos outros factores de competéncia (tempo,
lugar, pessoas)”.

Como em qualquer acto juridico, a pratica de um acto juridico-constitucional
implica na manifestacao de vontade, em relacdao a um objecto ou conteldo, segundo
a forma constitucionalmente prevista e tendo em vista o fim prosseguido pelo 6rgao
gue o pratica (cf. Miranda. Ibid., pp. 407-408).

De igual modo, a pratica de um acto juridico-constitucional obedece a
determinados requisitos, que se situam ao nivel dos valores, interesses e finalidades
que a ordem constitucional consagra como pressupostos e elementos desse acto.

Fala-se, assim I(cf. Miranda, /bid., pp. 408-409), dos requisitos organicos (que se
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prendem com a competéncia), requisitos materiais (que se prendem com a vontade,

o objecto e o fim) e requisitos formais (que se prendem com a forma do acto).

Numa perspectiva de valoragdo da maior ou menor virtualidade de
subsisténcia ou de producao de efeitos dos actos juridico-constitucionais, destacam-
se, por via descendente, trés categorias de requisitos (/bid., p 409): requisitos de
qualificacao, ou seja, de reconducao ou subsun¢dao do acto em qualquer dos tipos
constitucionais estabelecidos (lei constitucional, lei, decreto-lei, decreto-legislativo,
etc.); requisitos de validade, isto é, de perfeicao do acto ou de plena virtualidade para
producao dos seus efeitos juridicos tipicos; requisitos de regularidade, que se
referem a adequacdo do acto as regras constitucionais, em especial as formalidades
previstas, independentemente da producao dos seus efeitos. A pretericao destes trés
requisitos (sendo o primeiro mais relevante) acarreta, respectivamente, a inexisténcia

.,y . . . . VT . . 4
juridica, a invalidade e a mera irregularidade do acto juridico-constitucional 3,

7. Estado Constitucional, Estado de Direito e Estado de Direito Democratico

Da abordagem que vimos fazendo sobre a Teoria da Constituicio e,
designadamente, acerca da Teoria do Estado, parece evidente que, na actualidade,
tende a prevalecer, a escala universal, uma concepcao de Estado assente em trés
conceitos bdsicos: um Estado que exerce o poder politico com base nas normas
constitucionais, que o legitimam e o limitam (Estado Constitucional); um Estado
cujos orgaos, estruturas, servicos e agentes actuam segundo o direito positivado, ou
seja, de acordo com o primado da lei (Estado de Direito); um Estado que se legitima
na soberania ou vontade popular, respeita e assegura amplamente os direitos e
liberdades dos cidadaos, incluindo os de participacdo dos cidadaos na vida politica,
bem como o pluralismo politico na configuracdo do regime politico (Estado
Democratico).

Como assinala Campilongo (2002, pp. 43-44), na teoria juridica distinguem-se
os conceitos de Estado de Direito e do Estado Constitucional de Direito. Assim,

segundo o autor, no primeiro sentido (Estado de Direito), é considerado como tal o

20 que se referiu acerca dos requisitos e pressupostos do acto juridico-constitucional aplica-se, mutatis
mutandi, aos actos juridico-publicos.
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Estado em que o poder deve ser conferido e exercitado na forma da lei. Quanto ao

Estado Constitucional de Direito, devemos entender como tal aquele em que o poder

politico, além de conferido e exercitado nos termos da lei fundamental, deve ser
limitado pela lei, que o condiciona na forma e no conteudo, em conformidade com as
normas constitucionais.

Em outro texto (Varela, 2011, p. 85.), conceituamos o Estado de Direito
Democratico, considerando-o como “aquele em que o Poder Politico reside no Povo
(principio da soberania popular) e é exercido pelo Povo directamente (especialmente
por sufragio e referendo) e indirectamente (através dos seus representantes eleitos),
na base da estrita observancia da Constituicao e das Leis e no respeito pelos direitos
e liberdades fundamentais dos cidadaos”.

De entre os mais importantes principios do Estado de Direito Democratico,
destacamos os seguintes: “a) a soberania popular; b) a constitucionalidade; c) a
legalidade; d) a vinculacdo do Poder Politico aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos cidadaos; e) a separacdo e a limitacao reciproca de poderes” (/bid.,

p. 85).
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CAPITULO VI. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

SUMARIO: Conceito; Métodos de interpretacdo constitucional; Principios de
interpretacao constitucional; Limites a interpretacdao; Mutacao constitucional;
Criatividade e activismo jurisprudencial

1. Conceito de Hermenéutica Constitucional

A Hermenéutica Juridica é a teoria cientifica da arte de interpretar, aplicar e

integrar o direito. Existe intima relagao entre estas trés situagdes. Se o Direito existe,
existe para ser aplicado. Antes, porém, precisa ser interpretado. S6 aplica bem o
Direito quem o interpreta bem. Caso, entretanto, a lei apresente lacunas, é
necessario preencher tais vazios, pela integracao.

Ora bem: este conceito aplica-se a Hermenéutica Constitucional, enquanto
teoria e técnica de interpretacdao das normas constitucionais. Com efeito, e tal como
refere Canotilho (2002), interpretar a constituicao consiste em atribuir um significado
a um ou varios simbolos linglisticos escritos na constituicdo com o fim de se obter
uma decisao fundamentada sobre os problemas praticos colocados pelas normas
constitucionais.

Entretanto, a metddica de interpretacdao da Constituicdo estd envolvida em
muitas discussdes, podendo apresentar-se dois métodos, que correspondem a duas
posicoes distintas sobre a matéria, tal como assinala Canotilho (2002, p. 1184):

o

a) “O método cientifico-espiritual”, segundo o qual, “a interpretacdo da
constituicao nao pode separar-se da idéia de constituicdo como “ordem de valores”,
cujo sentido sé pode captar-se através de um método que tenha em conta nao
apenas o “texto”, mas também os conteludos axiolégicos Uultimos da ordem
constitucional”;

b) “O método juridico”, nos termos do qual “a interpretacdo da constituicdo
nao se distingue da interpretacao de uma lei e, por isso, para se interpretar o sentido
da lei constitucional devem utilizar-se as regras tradicionais da interpretacao”.

Na nossa perspectiva, as duas perspectivas ndo sdao de todo irreconcilidveis,

ainda que deva prevalecer o método juridico, tanto mais que este nao se limita ao
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texto constitucional nem faz tabua-rasa dos principios e valores axioldgicos que sdo
inerentes a ordem constitucional. Nenhuma norma constitucional deve ser
interpretada sem ter em conta a sua finalidade e alcance, a luz do que se configura

como o sentido global e sistémico do texto constitucional.

2. Principios, fases e elementos da Interpretagao

A interpretacao das normas constitucionais obedece a um catdlogo de
principios referidos por Canotilho (2002, pp. 1209-1212) e que passamos a resumir:

a) O “principio da unidade da Constituicao”, segundo o qual “a Constituicao
deve ser interpretada de modo a evitar contradicdes (antinomias, antagonismos)
entre as suas normas”;

|Il

b) O “principio do efeito integrador”, segundo o qual “na resolucdo dos
problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia aos critérios ou pontos de
vista que favorecem a integracao politica e social e o refor¢co da unidade politica”

c) O “principio da maxima efectividade”, da eficiéncia ou da interpretacdo
efectiva, conforme o qual “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
gue mais eficacia lhe dé”, sendo, hoje, invocado, sobretudo, no ambito dos direitos
fundamentais (em caso de duvida, deve prevalecer a interpretacdo que reconheca
maior eficdcia a tais direitos);

d) O “principio da justeza ou da conformidade funcional”, segundo o qual na
interpretacao de uma norma constitucional, a entidade encarregada de a fazer “nao
pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema organizatério-
funcional constitucionalmente estabelecido”;

e) O “principio da concordancia pratica ou da harmonizac¢do”, que, sem se
dissociar dos anteriormente referidos, “imp0e a coordenacdo e a combinacao dos
bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacdo
aos outros”.

f) O “principio da forca normativa da constituicdo”, conforme o qual na
solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos
de vista que, tendo em vista os pressupostos da constituicdio (normativa),
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contribuem para uma eficacia optima da lei fundamental”, conjugando a
“historicidade das estruturas constitucionais” e a “actualizacgao” normativa, de
modo a que se coloquem no mesmo pé a sua “eficacia e permanéncia”

A interpretacdo da norma juridica-constitucional integra duas fases:

interpretacao literal, em que se vai apreender o sentido gramatical, textual ou

literal da norma constitucional; interpretacdo ldgica, em que, a partir do texto da

norma e com base em elementos extra-literais, se procura extrair o pensamento do
legislador constitucional.

Na interpretacdao das normas constitucionais, temos presentes quatro
elementos, a saber**:

- Elemento literal — Atende-se a letra do texto da norma constitucional, ao
sentido das palavras que o compdem;

- Elemento légico — S3ao exploradas todas as possibilidades de andlise do
texto da norma constitucional, para se determinar a razdao de ser das normas, o
espirito da lei fundamental;

- Elemento sistematico — Tem-se em conta a horma constitucional nao numa
perspectiva isolada mas sim no ambito do sistema em que tal norma esta inserida;

- Elemento historico — Para se interpretar bem uma norma constitucional,
deve-se considerar o contexto histérico em que a mesma foi adoptada, sendo para
isso importante a consulta dos documentos politicos e juridicos que fazem parte
dos trabalhos preparatérios do texto constitucional®.

3. Métodos de interpretagao da Constituicao

Tal como em relagao a interpretacdo das demais leis, existem varios métodos
de interpretacio da normas juridicas constitucionais’®, cuja classificacdo varia
consoante os critérios: sua fonte ou origem, sua finalidade e seu resultado

3.1. Atendendo ao critério da fonte ou origem da interpretacao, esta pode ser

auténtica ou doutrinaria:

44 Adaptado de Varela. B. (2011, p.69). Manual de Introducdo ao Direito.

*0s guatro elementos de interpretacdo estudos correspondem a outros tantos métodos de interpretacdo:
interpretacao literal, interpretacdo logica, interpretacdo sistematica e interpretagao histdrica.

 Este item é adaptado do trabalho de Varela, B. (2011, /bid., pp. 70-71).
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a) Interpretacdo auténtica - E uma interpretacdo que é feita pelo préprio 6rgdo
gue criou a norma constitucional (ndo pode ser feita por outro 6rgao) e deve assumir
a mesma forma de acto que a utilizada na producao da norma que ora se interpreta.
Recentemente, como assinala Canotilho (/bid., p. 1217), admite-se que a
“possibilidade da interpretacdo auténtica ser feita pelo Tribunal (Constitucional)
relativamente as declaracdes de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral”.*’

b) Interpretacdo doutrinal - E uma interpretacdo feita por especialistas de
Direito Constitucional e técnicos de Direito, assim como pelos tribunais, fazendo uso
da doutrina e da ciéncia juridico-constitucionais.

3.2. Quanto ao critério da finalidade da interpretacdao da norma juridico-
constitucional, distinguem-se os métodos de interpretacao: subjectivista, objectivista,
histdrica ou actualista.

a) Interpretacdo subjectivista - E um método de interpretacdo através do qual
se procura reconstituir o pensamento concreto do legislador.

b) Interpretacdo objectivista - E um método de interpretacdo em que se busca
apurar o sentido da norma constitucional abstraindo-se de quem foi o legislador
constitucional, ou seja, das pessoas que criaram essa norma

c) Interpretacdo histérica - E um método de interpretacdo em que se busca
alcangar o sentido que a norma constitucional tinha no momento de sua aprovacgao e
entrada em vigor.

d) Interpretacdo actualista - E um método de interpretacdo em que se busca
alcancar o sentido que a norma constitucional tinha no momento de sua aplicagao ou

execucao.

3.3. Atendendo ao resultado da interpretagao, distinguem-se os seguintes
métodos de interpretacdo: interpretacdo declarativa, extensiva, restritiva,
enunciativa e ab-rogante.

a) Interpretacdo declarativa - E um método de interpretacdo em que o
intérprete entende que o sentido da norma constitucional esta de acordo com o

respectivo texto;

* Ver a este respeito o capitulo VII.
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b) Interpretacdo extensiva - E um método através do qual se faz uma
interpretagao de modo a corrigir a ndo conformidade entre a letra da norma
constitucional e o pensamento do legislador constitucional, no entendimento de que
este expressou na lei constitucional menos do que queria, ndo abarcando todas as
situagcdes que caberiam razoavelmente no seu pensamento. Assim, o intérprete
alarga o alcance da norma constitucional de modo a abarcar essas situagoes,
adequando-se, assim, a letra da norma ao pensamento do legislador constitucional.

c) Interpretacdo restritiva - E um método através do qual se faz uma
interpretagao de modo a corrigir a desconformidade existente entre a letra da norma
constitucional e o pensamento ou vontade do 6rgao que a aprovou, no entendimento
de que este oOrgdo expressou nessa norma mais do que queria, usando uma
formulacdo demasiado ampla que foi além da realidade que pretendia abarcar.
Assim, o intérprete restringe ou reduz o alcance da norma de modo a abarcar apenas
as situagdes que caberiam razoavelmente no pensamento do criador da mesma
norma.

d) Interpretacdo enunciativa - E uma interpretacdo em que, através de um
processo dedutivo, se retira da norma constitucional todas as suas consequéncias.

e) Interpretacdo ab-rogante - E um método de interpretacdio em que o
intérprete, apesar de presumir que o legislador constitucional consagrou a solugao
mais acertada e exprimiu correctamente seu pensamento, conclui que a norma
constitucional nao tem qualquer efeito util, nomeadamente porque é incompativel e

irreconcilidvel com outra norma constitucional.

4. As lacunas e sua integragao

Diferente da interpretacao é a questdo do tratamento a dispensar as lacunas
na lei em geral (incluindo a constitucional), entendendo-se como tais os casos
omissos no sistema juridico-constitucional, ou seja, de auséncia de normas
constitucionais aplicaveis a certas situagoes.

Efectivamente, o legislador ndo consegue, por mais previdente que seja,

prever todas as hipdteses que podem ocorrer na vida real. Esta, em sua
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manifestacdo infinita, cria a todo instante situacdes que o legislador ndo logrard
fixar nas formulag¢des constitucionais.

Pode ocorrer que, ao julgar determinada questao, o érgao jurisdicional ndo
encontre no ordenamento juridico a solu¢ao adequada.

No que se refere especialmente as leis ordinarias, houve época em que, na
falta de disposicao legal aplicavel ao caso concreto, o juiz abstinha-se de julgar.
Hodiernamente, tal solucdao nao mais se admite, sob pena de remanescerem
guestdes sem pronunciamento definitivo. Efectivamente, apds a interpretagao e
uma vez verificada a lacuna, o jurista procura, pelos processos admitidos pela
doutrina e pelo ordenamento juridico, encontrar a forma de resolver a situacgao.
Assim, por exemplo, segundo o Cédigo Civil vigente (artigo 82), o juiz, na sua funcdo
de julgar ndo pode deixar de decidir um caso devido ao siléncio da lei (ou a falta
dela). Ao resolver o caso, estard a fazer a integracao de lacuna (artigo 102 do Cédigo
Civil)*.

Na integracdo de lacunas de uma lei, o juiz deve comecar por procurar no
ordenamento juridico uma norma que embora nao regule especificamente a
situacdo em causa, possa contudo ser-lhe aplicavel em virtude da semelhanca da
situacao regulada pela mesma norma. Deste modo, estard a aplicar a analogia.
Analogia é, pois, a aplicacdo ao caso omisso a norma reguladora de um caso
semelhante (ou andlogo)

Coisa diferente é a interpretacdo extensiva, em que nao ha auséncia de
norma (como na analogia), existindo, sim, uma norma que, na sua letra, ndo abarca
certos aspectos que no entanto cabem no seu espirito ou no espirito do legislador
(este disse menos do que pretendia).

Pois bem: a questdo que se suscita é a de se saber se serd admissivel a
integracdo de lacunas quando estas se verificam numa Constituicao.

Nos sistemas juridicos anglo-saxdnicos, em que, normalmente, a principal
fonte do Direito ndo é a lei escrita (incluindo a Constituicdo), mas sim a

jurisprudéncia, fundada na doutrina, nos principios gerais de direito e no direito

“8 Cf. a Portaria n2 68-A/97, de 30 de Setembro, que reconstitui e publica integralmente o Cédigo Civil, ao
abrigo do disposto no Decreto-Legislativo n2 12-C/97, de 30 de Setembro (B.2 n2 37, 22 Suplemento)
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natural, afigura-se mais facil uma resposta afirmativa, tanto mais que, nesses casos,
a cultura juridico-constitucional esta fortemente alicergada na prevaléncia da lei e
da constituicdo em sentido material.

Nos casos em que prevalece uma cultura juridica fortemente baseada na
primazia da lei (constituicdo) formal, a possibilidade de verificacdo, na pratica, de
integracao de lacunas constitucionais € mais remota, tanto mais que existe sempre
o argumento de que, pela via da revisao constitucional, sera possivel superar-se a
lacuna, evitando que o poder constituinte derivado (ou, simplesmente, o poder de
revisao) seja, de algum modo, esvaziado por vias inidéneas.

De resto, nestes casos, mesmo a utilizacao de métodos de interpretacao que
ultrapassem os marcos restritos da interpretacao literal encontra muita resisténcia,
por vezes inexplicavel.

Todavia, ha casos em que nao é aplicdvel a analogia nem, por conseguinte, a
integracdo de lacunas, como nos casos de normas de excepc¢dao, sejam elas
constitucionais ou nao. Assim, nas situacdes excepcionais reguladas pelo direito
constitucional, a auséncia de norma constitucional de excepgado é insusceptivel de

suprimento por analogia49.

5. Limites a interpretacdao; Mutagao constitucional; activismo jurisprudencial

Os principios e métodos acima referidos permitem compreender que a
interpretacao da Constituicdao esta sujeita a limites.

De resto, as proprias Constituicdes costumam estabelecer alguns parametros
de sua interpretacgao, tal como acontece com a Constituicao cabo-verdiana de 1992
em vigor (revisdao de 3 de Maio 2010), que estabelece, nos seus artigos 172 e 189, o

seguinte:

Artigo 172

*> NB: No caso das leis ordinarias, também ndo sdo permitidas analogias nos seguintes casos: No caso das
normas penais, que se regem pelos principios da legalidade e da tipicidade49, nos termos dos quais ndo é
possivel condenar ninguém por condutas e ou com penas nao previstas expressamente na lei; No caso das
normas tributdrias (normas do Direito Fiscal ou Tributdrio), pois que ninguém é obrigado a pagar impostos
que ndo tenham sido criados nos termos da lei.
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(Ambito e sentido dos direitos, liberdades e garantias)
1. As leis ou convengdes internacionais poderdo consagrar direitos, liberdades e garantias nao
previstos na Constituigdo.
2. A extensdo e o conteudo essencial das normas constitucionais relativas aos direitos, liberdades e
garantias nGo podem ser restringidos pela via da interpretagdo.
3. As normas constitucionais e legais relativas aos direitos fundamentais devem ser interpretadas e
integradas de harmonia com a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.
4. S6 nos casos expressamente previstos na Constituicdo podera a lei restringir os direitos, liberdades e
garantias.
5. As leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias serdo obrigatoriamente de caracter geral e
abstracto, ndo terdo efeitos retroactivos, ndo poderdo diminuir a extensdo e o conteldo essencial das
normas constitucionais e deverdo limitar-se ao necessario para a salvaguarda de outros direitos
constitucionalmente protegidos.

Artigo 18¢
(Forga juridica)

As normas constitucionais relativas aos direitos, liberdades e garantias vinculam todas as entidades
publicas e privadas e sdo directamente aplicaveis.

No entanto, a realidade é prdédiga em exemplos em que os limites da
interpretacao constitucional nem sempre sao observados, como acontece no ambito
das transicdes ou mutacdes constitucionais, a que se refere Canotilho (/bid., pp.1215-
1216).

Considera-se transicao constitucional “a revisao informal do compromisso
politico formalmente plasmado na constituicdo sem alteracdo do texto
constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto” (/bid. p.
1215). Por outras palavras, na pratica, esvazia-se de sentido o compromisso politico
firmado no texto constitucional.

A transicdo constitucional difere da alteragao constitucional, pois esta ultima
consiste na “revisdao formal do compromisso politico, acompanhada da alteracdo do
proprio texto constitucional” (/bid. p. 1215).

Coisa diferente é a mutacao constitucional operada por via da interpretagao
das normas constitucionais. Como refere Canotilho (/bid. p. 1215-1216):

“O problema que agora se pde é saber se, através da interpretacio de uma constituicio se pode
chegar aos casos-limite de mutagGes constitucionais, ou se, pelo menos, a mutagao constitucional
nao deve transformar-se sem principio ‘normal’ da interpretagdo... A rigorosa compreensdo da
estrutura normativo-constitucional nos leva a exclusdo de mutacdes constitucionais operadas por via

interpretativa."

Tal posicdo, que sufragamos, ndo quer significar qualquer entendimento da

Constituicdo como um texto estatico e imutdvel, completamente imune ou insensivel
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as transformacdes da realidade social, econdmica e politica e, por consequéncia, da
realidade constitucional.

O que se rejeita é a legitimacdo, por via interpretativa, de alteracdes
constitucionais que se traduzam na existéncia de uma “realidade constitucional

|”

inconstitucional”, isto é, “alterac6es manifestamente incomportaveis pelo programa
da norma constitucional” (Canotilho, Ibid., p. 1215).

Entretanto, ja se admite como legitimo o acto de interpretacao em que as
mutagdes constitucionais (incluindo as denominadas “mutag¢des constitucionais
silenciosas”) ndo contrariam os principios estruturais (politicos e juridicos) da
constituicao, ou seja, “quando se reconduz a um problema normativo-endogenético”.
Ja ndo se admite uma mutagao por via interpretativa “quando ela é resultado de uma
evolucdao normativamente exogenética” (Canotilho, Ibid., p. 1215).

Como assinaldmos atrds, quando, através da fiscalizacdo da
constitucionalidade, uma norma constitucional é declarada inconstitucional, com
forca obrigatdria geral, a declaracao de inconstitucionalidade tem o mesmo valor de
norma juridico-constitucional, configurando-se uma das modalidades de
interpretacao auténtica da norma constitucional.

Por outro lado, o activismo jurisprudencial em matéria constitucional, ao
traduzir-se na tomada de decisdes reiteradas e congruentes sobre o sentido e o
alcance da aplicagdo da norma constitucional em relagcdo a casos concretos
submetidos ao tribunal constitucional, fixa 0 modo como casos idénticos devem ser
apreciados por todos os érgdos jurisdicionais. E este, de resto, o sentido da
jurisprudéncia como fonte mediata ou indirecta (no sistema juridico romano-
germanico): a sua validade, como modo de revelacdo ou de clarificacdo do direito
afirma-se em relacdo as normas de direito em geral, incluindo as constitucionais,
constituindo, a par da doutrina, uma das vias de efectivacdo de uma criatividade
constitucional que, entretanto, ndao deve pb6r em causa a coeréncia sistémica, o
sentido programatico e os limites de garantia da prépria Constituicao, acima

analisados
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Capitulo VII. CONTROLO DA CONSTITUCIONALIDADE E GARANTIA DA
CONSTITUICAOs0

SUMARIO: A problematica da inconstitucionalidade e da garantia da Constituicdo;
tipos ou modelos doutrinarios de fiscalizacao da constitucionalidade e da legalidade.

1. A Teoria do controlo da constitucionalidade

Em geral, as Constituicdes da actualidade contém normas que garantam a
sua propria defesa ou salvaguarda, quer relativas aos limites da sua revisao, quer
respeitantes a sua interpretacdo, quer concernentes as implicacdes decorrentes da

sua inobservancia. Conforme assinala Canotilho (2002, p. 881),

“O Estado Constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido se ndao assegurasse um
minimo de garantias e de san¢des: garantias de observancia, estabilidade e preservagdo das normas
constitucionais, sangdes contra actos dos érgdos de soberania e de outros ndo conformes com a
constituicdo. A ideia de protecg¢do, defesa, tutela ou garantia da ordem constitucional tem como
antecedente a ideia de defesa do Estado, que, num sentido amplo e global, se pode definir como o
complexo de institutos, garantias e medidas destinadas a defender e proteger, interna e
externamente, a existéncia juridica e factica do Estado. Desta forma, o objecto de defesa ndo é pura e
simplesmente a defesa do Estado e sim da forma de Estado tal como ela é constitucionalmente
formada”.

Os meios e institutos de defesa ou garantia da Constituicdo consistem,
fundamentalmente, (i) “na vinculacdo de todos os poderes publicos
(designadamente do legislativo, executivo e judicial) a constituicdo”; (ii) na
existéncia dos “limites da revisdo constitucional”; (iii) na “separacdo e
interdependéncia dos 6rgdos de soberania”; (iv) na “fiscalizacdo judicial da
Constituicdo” (Canotilho, 2002, pp. 882-883). Ocupamo-nos, neste texto,
especificamente, do ultimo aspecto.

A Teoria Constitucional distingue, de entre outros, dois tipos de controlo ou

fiscalizagao da constitucionalidade: o controlo politico e o controlo jurisdicional.

*% Este texto é extraido do capitulo Xl do nosso trabalho “Manual de Introdugdo ao Direito” (Varela, B., 2011,
pp. 85-90), contendo ligeiras altera¢cdes em relagdo ao texto original, sobretudo de natureza formal.
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O controlo politico é aquele que é exercido pelo préprio érgao criador da
norma juridica ou por outro 6rgao ad hoc, o qual ndao detém garantias de
independéncia, caracterizando-se como preventivo e discricionario.

Em contrapartida, o controlo jurisdicional é aquele exercido por 6rgaos
detentores de garantias de independéncia, como o Poder Judiciario, os quais nao
participam no processo de criacdao das normas juridicas, agindo por provoca¢ao ou
“ex lege”, de forma definitiva e com pouca discricionariedade.

Para melhor se entender a distingao entre estes dois sistemas de controlo,
destacam-se os ensinamentos de José Afonso da Silva™:

a) O controlo politico é o que entrega a verificacdo da inconstitucionalidade

a 6rgdos de natureza politica. Pode ser de dois tipos: a) controlo politico comum,

guando um 6rgdo politico, como o proprio Poder Legislativo (solucdo
predominante na Europa no século passado e que chegou a vigorar em Cabo Verde
na chamada | Republica) faz o controlo da constitucionalidade, além de exercer as

suas fungdes correntes; b) controlo politico especial, quando esse controlo é feito

por um o6rgao de natureza politica que s6 se ocupa da fiscalizacdo da
constitucionalidade, como o Presidium do Soviete Supremo da ex-Unido Soviética
(Constituicdo da URSS, art. 121, n.2 4) e o Conseil Constitutionnel da vigente
Constituicdo francesa de 1958 (arts. 56 a 63).

b) O controlo jurisdicional, generalizado, hoje em dia (e denominado
“judicial review” nos Estados Unidos da América do Norte), é a faculdade que as
constituicdes outorgam ao Poder Judicial de declarar a inconstitucionalidade de lei
e de outros actos do Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente,
preceitos ou principios constitucionais.

Quando o controlo da constitucionalidade e da legalidade é feito por um
tribunal que acumula essa funcdao de controlo com a sua funcdo corrente e
essencial, que é administrar ou fazer a justica (como ainda acontece em Cabo

Verde), esta-se perante um controlo jurisdicional comum.

> Cf. Curso de Direito Constitucional Positivo, de José Afonso da Silva, 162 Ed., actualizada, 1998
>2 Cf. Laisla Fernanda Zeni, in “A Supremacia da Constituicdo e o Controle de Constitucionalidade”).
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Tem-se um sistema de controlo jurisdicional especial se a fiscalizacao da

constitucionalidade e da legalidade é confiada a um tribunal especial, que apenas
se dedica a essa fiscalizacdo, como acontece com o Tribunal Constitucional em
Portugal e estd previsto que aconteca em Cabo Verde (no nosso caso, o Tribunal
Constitucional aguarda oportunidade para ser instalado de forma auténoma).

A luz do que acabamos de referir, o sistema cabo-verdiano de fiscaliza¢do da

constitucionalidade é de natureza jurisdicional, pois que cabe Tribunal

Constitucional (cujas fungdes sao assumidas transitoriamente pelo Supremo
Tribunal de Justica), decidir a respeito da inconstitucionalidade das normas ou
resolucdes de conteudo material normativo ou individual e concreto que infrinjam
o disposto na Constituicdo ou os principios nela consignados. Em suma, temos
ainda um controlo jurisdicional comum (pois o Supremo Tribunal, que faz o
controlo é um tribunal comum que, no entanto, faz, transitoriamente, as vezes de
Tribunal Constitucional), mas, logo que entrar em funcdes, de forma auténoma, o

Tribunal Constitucional., teremos um controlo jurisdicional especial.

2. Constitucionalidade por ac¢ao e por omissao

A Constituicdo da Republica de Cabo Verde regula o sistema de fiscalizagao
da constitucionalidade, comegando pela inconstitucionalidade por ac¢ao, ou seja, a
violacdo da Constituicdo pela actuacdao concreta dos orgdaos e entidades
incumbidos de legislar, aplicar e acatar as normas juridicas.

A inconstitucionalidade por omissdao (que ndo é objecto de regulacdo na
Constituicdo cabo-verdiana) seria a violagdao da Constituicdo por inac¢do de drgao

ou entidade que deveria agir em defesa ou aplicacdo das normas constitucionais.

3. Modalidades de fiscalizacao

Sao previstas na Constituicdo cabo-verdiana em vigor as seguintes

modalidades de fiscalizacdo da constitucionalidade:
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1) A fiscalizacdo preventiva (artigos 2782 e 2799) tem lugar antes da entrada

em vigor dos diplomas legais. E da iniciativa do Presidente da Republica, de, pelo
menos, quinze Deputados em efectividade de fun¢des ou do Primeiro Ministro, e
consiste em solicitar ao Tribunal Constitucional que faca a aprecia¢cao preventiva da
constitucionalidade nos termos seguintes: i) o Presidente da Republica pode
requerer apreciacdao preventiva da constitucionalidade de norma constante de
Tratado ou Acordo Internacional ou de acto legislativo que |he tenham sido
enviados, respectivamente, para ratificagdo ou promulgacao; ii) os Deputados e o
Primeiro Ministro podem requerer fiscalizagdao da constitucionalidade de norma
constante de acto legislativo que, estando sujeita a aprova¢ao por maioria

gualificada, haja sido enviado ao Presidente da Republica para promulgacao.

2) A fiscalizacdo sucessiva tem lugar em relagcdo a normas juridicas em vigor e
compreende duas modalidades:

a) - A fiscalizacdo abstracta (artigo 2802), em que o Tribunal Constitucional

aprecia e declara a constitucionalidade ou a ilegalidade de normas ou resolucdes de
conteudo material normativo ou individual e concreto, cabendo a iniciativa de
suscitar esta fiscalizacdao ao Presidente da Republica, ao Presidente da Assembleia
Nacional, ao Primeiro Ministro, ao Procurador-Geral da Republica e a, pelo menos,
quinze deputados;

b) - A fiscalizacdo concreta (artigos 2812 e 2822), que tem lugar através de

recursos formulados ao Tribunal Constitucional pelo Ministério Publico ou por
pessoas legitimadas para o fazer nos termos das leis de processo, recursos esses
motivados:

b)1. Por decisdes dos Tribunais que recusem a aplicacdo, com fundamento
em inconstitucionalidade, de qualquer norma ou resolucdo de conteddo material
normativo ou individual e concreto;

b)2. Por decisdes dos Tribunais que apliquem normas ou resolugdes de
conteudo material normativo ou individual e concreto cuja inconstitucionalidade

haja sido suscitada no processo;
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b)3. Por decisdes dos Tribunais que apliguem normas ou resolucdes de
conteudo material normativo ou individual e concreto que tenham sido julgadas
anteriormente inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional;

b)4. Por decisdes que apliquem ou recusem a aplicacdo de resolugdes de
conteddo material normativo ou individual e concreto que tenham sido julgadas
ilegais pelo Tribunal Constitucional ou cuja ilegalidade haja sido suscitada no
processo.

Decorre do que foi referido em b)1, a existéncia em Cabo Verde, tal como em
diversos paises, de um sistema difuso de controlo jurisdicional da
constitucionalidade (cf. Canotilho, Ibid., p. 891), que consiste em reconhecer a
qgualquer juiz, chamado a fazer a aplicagdao de uma determinada lei a um caso
concreto, a faculdade de apreciar a respectiva constitucionalidade, com a
possibilidade de recusar a aplicacdo de normas que considerar inconstitucionais,
levantando-se, assim, um incidente de inconstitucionalidade cujo processo é
apreciado pelo Tribunal Constitucional através da fiscalizacdo concreta da

constitucionalidade.

4. Efeitos da fiscalizagao

Quando uma norma é considerada inconstitucional ou ilegal, o efeito geral é
o de a mesma norma deixar de ter efeitos.

Entretanto, as implicagdes variam segundo a natureza das situagdes: Quando
se trate de uma norma de um Tratado, a decisdo de inconstitucionalidade (que
assume a forma de Parecer) deve levar o Presidente da Republica a ndo ratificar o
Tratado salvo se a Assembleia, ouvido o Governo, confirmar a aprovacao por
maioria de 2/3 dos deputados em efectividade de fun¢Ges (neste caso, o Presidente
da Republica pode ratificar o Tratado).

Quando se tratar de norma constante de acto legislativo, a decisdao de
inconstitucionalidade (que assume a forma de Acérdao) implica que o Presidente da
Republica vete o diploma e o devolva ao 6rgao que o aprovou (Assembleia ou

Governo) para o expurgar da inconstitucionalidade, sem prejuizo da possibilidade
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de a Assembleia confirmar o diploma por maioria de 2/3 dos deputados em
efectividade de fung¢bes, caso em que o Presidente da Republica ja podera
promulgé-lo.>?

Os Acoérdaos do Tribunal Constitucional que tenham por objecto a
fiscalizacao da constitucionalidade ou ilegalidade tém forga obrigatoéria geral, o que
qguer dizer que produzem o mesmo efeito que uma norma juridica, impondo-se a
observancia de todos. Essa forca obrigatéria geral implica que a declaragao

(Acérdao) produza efeitos retroactivos a data de entrada em vigor da norma

declarada inconstitucional ou ilegal, com a consequente repristinacao (reposi¢ao)

das normas que aquela (norma inconstitucional) tiver revogado (n2 1 do art? 285¢
da Constituicdo vigente).

Quanto aos demais efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, veja-se o
disposto na Constituicdao da Republica, maxime no seu art2. 2852, n% 2 e 3, que

passamos a transcrever:

“2. Tratando-se de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infracgdo de norma constitucional ou
legal posterior, a declaragao so6 produz efeitos desde a sua entrada em vigor.

3. A declaragao de inconstitucionalidade de norma constante de qualquer convengdo internacional
produz efeitos a partir da data da publicagdo do acérdao.

4. No caso referido nos nimeros 1 e 2, quando razoes de seguranca juridica, equidade ou interesse
publico de excepcional relevo, devidamente fundamentado o exigirem, poderd o Tribunal
Constitucional fixar efeitos de alcance mais restrito do que os previstos nos nimeros 2 e 3.

5. Dos efeitos da declaragdo da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com forga obrigatéria geral
ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional, quando a
norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou ilicito de mera ordenagdo social e for de conteludo
menos favordvel ao arguido”

A superagdo do veto presidencial pela Assembleia Nacional (ainda que com votos favoraveis de 2/3 dos
deputados em efectividade de fungdes), numa situagdo em que o veto é precedido de acérdao ou parecer do
Tribunal Constitucional que considera uma norma inconstitucional, € uma solugdo polémica, que coloca
problemas de fundo. Parecem estar em causa, de certo modo, principios do Estado de Direito Democratico,
como o da constitucionalidade (ou da primazia constitucional), além, claro estd, das garantias efectivamente
oferecidas pelo sistema de controlo jurisdicional da constitucionalidade, ao beliscar-se desta forma a
autoridade da Justica Constitucional.
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