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CONSTITUIC}AO E VICISSITUDES CONSTITUCIONAIS

CONSTITUTION AND CONSTITUTIONAL VICISSITUDES
Jorge Miranda’

RESUMO

O objetivo deste artigo € investigar como o direito constitucional trabalha com os elementos
essenciais que perfazem uma constituicdo de um Estado de Direito. Analisa as circunstancias
em que os valores sdo constitucionalizados e as interacdes que produzem quando da efetividade
das normas constitucionais. Por isso, o ponto de partida é que todo o Estado tem a sua
Constituicdo, que o define, que estrutura acomunidade, 0 povo e que organiza 0 seu poder,
resultando que a Constituicdo forma o estatuto da comunidade e do poder politico. A pesquisa
foi desenvolvida utilizando o método de abordagem hipotético-dedutivo, o procedimento
comparativo, a técnica de documentacdo indireta, a pesquisa bibliogréafica: em livros e
periddicos juridicos; documental; em legislacao.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Vicissitudes Constitucionais; normas auto-
exequiveis; principios constitucionais.

ABSTRACT

The purpose of this article is to investigate how constitutional law works with the essential
elements that make up a constitution of a rule of law. It analyzes the circumstances in which
values are constitutionalized and the interactions they produce when constitutional norms
become effective. Therefore, the starting point is that every State has its Constitution, which
defines it, which structures the community, the people and organizes its power, resulting in the
Constitution forming the statute of the community and political power. The research was
developed using the hypothetical-deductive method of approach, the comparative procedure,
the technique of indirect documentation, the bibliographical research: in books and legal
periodicals; documentary; in legislation.

Keywords: Constitutional right; Constitutional vicissitudes; Self-enforcing standards;
Constitutional Principles.

1. ESTADO E CONSTITUICAO

I — Todo o Estado tem a sua Constituicdo, que o define, que estrutura a
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comunidade, 0 povo e que organiza o seu poder.

Assim:
a) A Constituicdo, conexamente estatuto da comunidade e do poder politico;
b) A Constituicdo, conjunto de normas materiais e ndo apenas de normas

procedimentais, quadro juridico basico da vida do Estado e da vida no Estado;

C) A Constituicdo, expressdo de valores basicos quer na vertente subjetiva dos
direitos fundamentais que na vertente objetiva das estruturas politicas e sociais;

d) A Constituicdo, conjunto de normas diretamente aplicaveis, seja por via
imediata (normas auto-exequiveis) seja por via sistematica (normas nao exequiveis por si
mesmas — ou carecidas de concretizagéo).

] — A Constituicdo (ou, como conceito mais denso e rico, a ordem
constitucional) ndo aglutina todos os valores, nem €, em si, valor supremo. Sofrendo o influxo
dos valores, nem se dilui neles, nem os absorve. Uma relativa diferenciacdao de dominios exige-
a a consideracdo quer dos valores humanos mais preciosos, quer do papel, no fim de contas,
precario e transitdrio de cada sistema positivo; no mundo complexo, dividido e conflitual dos
nossos dias; somente ela permite, no limite, contestar os comandos constitucionais quando
seja irredutivel a incompatibilidade.

Mas a procura dos valores ndo se confunde com qualquer subjetivismo; os valores sé
séo eficazes, quando adquirem objetividade e duracdo. A ideia de Direito na qual assenta a
Constituicdo material surge necessariamente como ideia comunitaria, como representacao que
certa comunidade faz da sua ordenacdo e do seu destino a luz
dos principios juridicos.

Se toda a ideia de Direito se define por um sentido de justica, tambem aparece situada
e dependente do tempo e do lugar; e a refragdo ha-de ser tanto maior quanto maior for o
ativismo e a ostentacdo das ideologias. Num contexto de contrastes ideoldgicos e até de
legitimidades (como foram o dos séculos XIX e XX) pode, por vezes,a ideia de Direito que
emergir passar para a lei constitucional incluir disposi¢cdes e formas organizatorias, cujo
distanciamento deste ou daquele principio ético seja evidente para boa parte da comunidade
ou para a comunidade como um todo nas suas camadas mais profundas de consciéncia; e pode
ainda suceder que a propria ideia de Direito ou a legitimidade declarada pelos detentores do
poder, apesar de se impor eobter o consentimento, acabe por ndo obter a adeséo e venha a

provocar, a prazo, a repulsa.
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O conceito de Constituicdo converteu-se, desde h& 150 anos, num circunstancialismo
suficientemente elastico para na sua forma se enxertarem contetdos politicos, econémicos e
sociais divergentes e para se projetar em tipos constitucionais caraterizados. A Constitui¢éo
prépria de cada povo, o estatuto da sua vida politica, ndoé, porém — nao pode ser — para 0
cidaddo e para o jurista, neutra, indiferente, isenta ou insuscetivel de apreciacéo.

Nem tudo que se apresenta como constitucional o merece ser (se bem que néo seja
pacifica a qualificacdo da eventual desconformidade e se bem que a recusa do cumprimento
da norma tenha de ser sempre ponderada com outros valores e interesses) enem tudo que se
apresenta decretado como constitucional o consegue ser efetivamente, por inadequacao,
desequilibrio, incapacidade de integracdo, contradicdo insandvel com outras normas. Assim
como o preceito constitucional pode padecer de inflexbes de estatuicdo, em virtude da
dindmica politica nascida da execucdo ou a margem daexecucao da Constituicéo.

Em ultimo termo, uma Constituicdo s6 se torna viva, s permanece viva, quando 0
empenhamento em conferir-lhe realizacdo estd em consonancia (ndo sé intelectual mas,
sobretudo, afetiva e existencial) com o sentido essencial dos seus principios e preceitos;
quando a vontade da Constituicdo (Konrad Hesse) vem a par do sentimento constitucional
(Pablo Lucas Verdu).

2. O PODER CONSTITUINTE

I — Quanto ao poder de cria¢do ou decretacdo originaria da Constitui¢do, o poder
constituinte?, por um lado; observe-se:

a) O fator determinante da abertura de cada era constitucional é, ndo a aprovacao
de uma Constituicdo formal, mas sim o corte ou a contraposicao frente a situacéo ou ao regime
até entdo vigente, em nome de uma nova ideia de Direito ou de um novo principio de
legitimidade, seja por meio de revolucéo, seja por outro meio;

b) A entidade determinante do contetdo fundamental de uma Constituicéo é a
entidade — forca politica ou social, movimento militar ou popular, monarca, outro 6rgao ougrupo
— que assim vai infletir a ordem preexistente e assumir a inerente responsabilidadehistorica;

C) Tal entidade, ora pode convocar ou estabelecer uma assembleia, um colégio,

outro 6rgdo com vista & elaboragdo da Constituicdo formal ora, porventura, ser ela logo a

2 Cfr. Jorge Miranda, Teoria da Constituigdo, Coimbra, 2020, pags. 89 e segs.
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decreta-la;

d) O 6rgdo que elabora e decreta a Constituicdo formal é solidario da ideia de
Direito, do designio, do projeto correspondente a rutura ou a inflexao e ndo poderia contradizer
ou alterar essa ideia, esse designio, esse projeto sem nova rutura ou inflexdo,sem se transformar
em entidade originaria de uma diferente Constitui¢do material;

e) Alids, mesmo se a ideia de Direito é de democracia pluralista, o 6rgéao
encarregado de fazer a Constituicdo formal ndo goza de uma margem de liberdadeplena;
ndo adstrito, decerto, a um determinado e Unico sistema de direitos fundamentais, de
organizacao econdmica, de organizacao politica ou de garantia da constitucionalidade, esta
sujeito a um limite — o da coeréncia com o principio democratico e da sua preservacao (ndo
pode estabelecer uma Constituicdo ndo democratica).

] —Nao significa isto, contudo, que a fabricacdo da Constituicdo formal redunde em
algo despiciendo ou acessorio, porquanto, por outro lado:

a) Quer a ideia de Direito (ou o designio, o projeto, o carater do regime) se
desenhe com muito vigor e nitidez, quer se ofereca mais ou menos vaga ou fluida, ndo pode
deixar de ser interpretada, desenvolvida, convertida em regras de comportamento e de relagédo
(relacdo entre o Estado e os cidaddos, relacdo entre os futuros 6rgaos de poder), em regras que
compdem a Constituicdo formal;

b) Até a Constituicdo formal os 6rgdos de poder aparecem como Orgaos
provisorios ou transitérios e 0s seus atos de decisao politica como tendo validade ou eficacia
condicionada a futura confirmacdo ou convalidacdo; e, quando se trate de um novo regime
democrético, as «grandes reformas de fundo» deverdo situar-se no &mbito de futuro érgéo
democraticamente constituido;

C) Se o Direito ordinario criado entre 0 momento da rutura ou da inflexdo da
ordem anterior e 0 da entrada em vigor da nova Constituicdo formal ndo pode ser submetido
(por estar ou ter de se pressupor que esta de acordo com a nova ideia de Direito) a tratamento
igual ao do Direito editado no regime precedente, nem por iSso € menos seguro que sO essa
Constituicdo representa o novo fundamento do ordenamento juridico;

d) O poder constituinte ou a soberania do Estado ndo se manifesta s6 no
momento inicial ou no primeiro ato do processo, nem s6 no momento final de decretacdo da
Constituicao formal; manifesta-se no enlace de todos os atos e no conjunto de todos os 6rgéos

que neles intervém.
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3. DO PODER CONSTITUINTE MATERIAL AO PODER CONSTITUINTE
FORMAL

I — Importa distinguir, portanto: um poder constituinte material, como poder de
autoconformacéo do Estado segundo certa ideia de Direito, e um poder constituinte formal,
como poder de decretagdo de normas com a forma e a forca juridica prdépriasdas normas
constitucionais.

Sdo duas faces da mesma realidade. Ou dois momentos que se sucedem e
completam, o primeiro em que o poder constituinte é sé material, 0 segundo em que &,
simultaneamente, material e formal.

O poder constituinte material precede o poder constituinte formal. Precede-o
logicamente, porque a ideia de Direito precede a regra de Direito, o valor comanda a norma, a
opcdo politica fundamental a forma que elege para agir sobre os factos, a legitimidade a
legalidade. E precede-o historicamente, porque ha quase sempre dois tempos no processo
constituinte, o do triunfo de certa ideia de Direito ou do nascimento de certo regime e o da
formalizacdo dessa ideia ou desse regime; e o que se diz da construcao de um regime politico
vale também para a formacdo e a transformacdo de um Estado.

Em segundo lugar, o poder constituinte material envolve o poder constituinte formal,
porque (assim como a Constituicdo formal contém uma referéncia material) este é, por seu
turno, ndo menos um poder criador de conteudo valoravel a essa luz. Ndo somente o poder
constituinte formal complementa e especifica a ideia de Direito como €, sobretudo, através
dele que se declara e firma a legitimidade em que agora assenta a ordem constitucional.

Confere, pois, o poder constituinte formal estabilidade e garantia de permanéncia e de
supremacia hierarquica ou sistematica ao principio normativo inerente & Constituicdo material.
Confere estabilidade, visto que a certeza do Direito exige o estatuto da regra. Confere garantia,
visto que so a Constituicdo formal coloca o poder constituinte material (ou o resultado da sua
acao) ao abrigo das vicissitudes da legislacéo e da pratica quotidiana do Estado e das forcas
politicas.

] — Na sua expressao inicial e mais elevada de poder de auto-ordenacgéo, o poder
constituinte material entremostra-se de exercicio raro, ainda que permaneca latente em toda a
existéncia do Estado, pronto a emergir e a atualizar-se em qualquer instante.

Nao &, com efeito, todos os dias que uma comunidade politica adota um novo sistema

constitucional, fixa um sentido para a agdo do seu poder, assume um novo destino; é apenas
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em tempos de «viragem historica», em épocas de crise, em ocasides privilegiadas irrepetiveis
em que é possivel ou imperativo escolher. E estas ocasifes ndopodem ser previstas, nem
catalogadas a priori; somente podem ser apontados o0s seus resultados tipicos — a formacéo
de um Estado ex novo, a sua restauracéo, a transformacéao da estrutura do Estado, a mudanca
de um regime politico.

Poder constituinte equivale a capacidade de escolher entre um ou outro rumo, nessas
circunstancias. E nele consiste o contetdo essencial da soberania (na ordem interna),
porquanto soberania significa faculdade originaria de livre regéncia da comunidade politica
mediante a instituicdo de um poder e a definicdo do seu estatuto juridico.

I — Conhecem-se as causas e os modos da formacdo do Estado, da sua
restauracdo e da sua transformacdo no confronto de outros Estados.

Pode haver formacdo por passagem a Estado de coletividade preexistente ou por
vicissitudes do Estado em que esteja integrada (desmembramento, secessdo, agregacdo com
outros Estados). Pode haver, ap6s interregno maior ou menor, restauracdo daexisténcia do
Estado (em condicGes semelhantes) ou restauracdo da efetividade da sua soberania (a seguir a
ocupacdo do territério). E pode haver transformacdo do Estado no confronto com outros
Estados, por modificacdo da soberania (sujeicdo a regime de protetorado ou sua cessagéo,
incorporacgdo ou desincorporacdo de confederacéo; integracdo em Estado federal ou em uniéo
real ou secess@o) ou por alargamento ou diminuigdo significativa da comunidade e do
territorio.

Fruto ou de luta da propria coletividade pela sua emancipacdo politica ou de decisdo
de outro Estado ou de organizacdo internacional, efeito de ato praticado de acordo com certas
regras juridicas positivas ou contra essas regras, a formacéo do Estado ndo se reduz nunca a
mero facto natural ou extrajuridico. Muito pelo contrario, nunca deixa de ser, em si, um ato
juridico por sempre ter de apelar para um principio justificativo e sempre ter de implicar uma
concecdo de Direito dominante (ou talvez melhor aqui, uma vontade de Direito inovatoria).

O nascimento do Estado coincide com a sua primeira Constituicdo, porque na
Constituicdo vao exteriorizar-se as representacOes particulares do conceito de Estado.
Reciprocamente, a Constitui¢cdo mais originaria do Estado é a Constitui¢do do seunascimento,
por ser ela que traz consigo a configuracdo concreta do povo, do territorio, do poder e por ser
ela que chama a si a ideia de Direito dominante no meio social.

J& ndo sera tanto assim com a transformacdo da soberania ou do territdrio, por mais

radical que venha a ser: o principio € da continuidade do Estado. Mas a nova fase da sua
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historia que entdo se inaugura tem também de se apoiar numa ideia ou num projeto que
qualifique a alteragdo ocorrida e catalise as energias juridicas coletivas.

Enfim, a meio caminho, situa-se a restauragdo, com a qual nem sempre coincide (por
ndo ser viavel ou por terem sobrevindo novas concecdes juridico-politicas) arestauracdo da
Constituicdo previgente do Estado.

v — Se na formagdo, na restauracdo ou na transformacao do Estado o conteudo
danova ideia de Direito ndo é separavel do proprio poder politico em si (a Constituicédo €
necessaria para o Estado existir, embora o Estado ndo se esgote na Constitui¢do), ja na
mudanga de regime tudo vem a entroncar nessa substituicdo da ideia do Direito. E dai queo
fendmeno constituinte apareca muito mais associado a sucessao de regimes politicos doque as
vicissitudes do Estado.

A mudanca de regime pode ser mais ou menos profunda. Usando a terminologia de
Carl Schmitt, dir-se-4 que ora equivale a destruicdo, ora a supressdo: na destruicéo,
desaparecem tanto a Constituicdo como o poder constituinte (ou seja, o principio da
legitimidade) em que se baseava; na supressao, desaparece a Constituicdo esubsiste o poder
constituinte. Mas, desaparecida uma Constituicdo material, logo surge outra, ainda que a
correspondente Constituigdo formal demore mais ou menos tempo a ser preparada.

O modo mais frequente de mudanca de regime é a revolucédo; o outro é apassagem sem
rutura, a mudanca na continuidade, a reforma politica (stricto sensu) ou transicdo
constitucional.

\Y/ — Quando um Estado surge de novo, ou € restaurado, ou sofre uma
transformacédo radical da sua estrutura, aparece dotado de uma Constituicdo — de uma
Constituicdo material a que se seguira uma Constituicdo formal ou de uma Constituicao
material j& acompanhada de Constitui¢do formal.

Essa Constituicdo material exprime, direta e imediatamente, a soberania que o Estado
assume Ou reassume nesse momento, mas no segundo caso a Constituicdo formal pode
corresponder a uma de trés hipoteses:

a) Constituicdo decretada pelos novos 6rgaos estatais, seja como Constitui¢ao
definitiva, seja como Constituicao provisoria;

b) Constituicdo coincidente com Constituicdo ou estatuto juridico da
comunidade politica preexistente (colénia autdnoma, territorio sob mandato ou sobtutela,
comunidade em situacéo internacional sui generis);

C) Constituicdo dimanada de entidade externa e destinada a entrar em vigor com
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0 acesso a soberania (ou a independéncia) do novo Estado.

4. AREVOLUCAO COMO FENOMENO CONSTITUINTE

I — Até aos séculos XVII e XVIII, a revolucdo era tomada principalmente da
Otica do direito de resisténcia coletiva ou rebelido: era considerada uma forma extrema de
resisténcia contra 0s governantes.

Desde essa época — por causa da Revolucdo francesa e, em menor medida, das
Revolucgdes portuguesa de 1640, inglesa de 1688 e norte-americana, e por causa da mudanga
de mentalidades que as prepara ou acompanha — passa a ser encarada ndo tanto pelo seu sentido
negativo guanto pelo seu sentido positivo. Passa a ser encarada ndo tanto como substituicao
de um Governo por outro guanto como cria¢do de uma ordem nova — 0 que esta, seguramente,
ligado & prevaléncia das formas modernas de legitimidade legal-racional sobre as formas
anteriores de legitimidade tradicional (na acegdo de Max Weber),

Mas s6 muito mais tarde a Ciéncia do Direito reconheceria nela um fendmeno
constituinte ou, simplesmente, um facto ou ato normativo (conforme a perspetiva que seadote)
objeto de estudo ex professo.

Il — Nada se afigura, com efeito, mais gerador de Direito do que uma revolucdo, nada ha talvez
de mais eminentemente juridico do que o facto ou ato revolucionario®.

A revolugdo néo é o triunfo da violéncia; é o triunfo de um Direito diferente ou de um
diverso fundamento de validade do sistema juridico positivo do Estado. Nao é antijuridica; é
apenas anticonstitucional por oposicdo a anterior Constituicdo — ndo em face da Constituicéo
in fieri que, com ela, vai irromper.

A quebra do ordenamento em vigor s se torna possivel pela presenca de valores,
principios e critérios que, afetando os até entdo reinantes, vém, do mesmo passo, carregar
de legitimidade o facto ou ato revolucionario e desencadear efeitos normativos multiplos,
extensos e suscetiveis de, por seu turno, adquirirem uma dindmica propria. Tais valores podem
ndo ser suficientemente valiosos no plano do Direito natural e a legitimidade que inspiram
pode revelar-se precaria; no entanto, sdo eles, e sé eles, que justificam a viragem politica e
institucional e que imprimem um cunho proprio a Constituicao a redigir de seguida.

I — No caso da revolugéo portuguesa de 25 de Abril de 1974, se a nova ideia do

3 Cfr. Jorge Miranda, Da Revolugéo a Constituicdo — Memorias da Assembleia Constituinte, Parede, 2015, pags.
103 e segs.
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Direito se revelou claramente nas proclamacdes e nos primeiros atos concretos do movimento
vitorioso — 0 Movimento das Forcas Armadas — ela veio a ter formal consagracdo num
documento sem precedentes no Direito publico portugués: no Programa divulgado na
madrugada seguinte, explicitamente referido na lei pela qual foram declarados destituidos os
titulares dos cargos politicos do regime deposto (a Lein® 1/74, de 25 de abril) e depois
publicado no Diério do Governo em anexo a lei que definiu a estrutura proviséria do poder (a
Lei n® 3/74, de 14 de maio).

O Programa do Movimento das Forcas Armadas ndo foi, portanto um mero texto
politico; foi também, desde o inicio, um texto carregado de sentido juridico, pois, com 0éxito
da acdo revolucionaria, transformou-se de ato interno do Movimento em atoconstitucional do
Estado. Ele compreendia “medidas imediatas”, relativas a substitui¢dodos 6rgdos do poder e
a restauracdo das liberdades civicas, ¢ “medidas a curto prazo”, correspondentes as grandes
linhas da politica do Pais até a feitura da nova Constituigao.

E a sua funcédo ndo era outra sendo uma funcgéo constituinte, de criagdo ou de recriacao
do ordenamento ou da decisdo politica fundamental. Por isso, naturalmente dispunha que
0 Governo Provisério governaria por decretos-leis que obedeceriam obrigatoriamente ao seu
espirito (B,4).

v — Sob este angulo, afigura-se indiferente que o autor da revolucao seja um
governante em funcgdes, o titular de um 6rgdo de poder constituido usurpando o poder
constituinte — é o que se chama golpe de Estado; ou que seja um grupo ou movimento vindo
de fora dos poderes constituidos — insurrei¢ao ou revolugdo stricto sensu.

T&o pouco importa que os seus objetivos — politicos ou politicos e sociais — sejam
algo restritos ou muito amplos. Em qualquer hipotese, a revolucdo pde em causaa integridade
da ordem constitucional, rompe-a para a ter de reconstruir de imediato e para, tendo de a
reconstruir, ter de fundar de novo todo o sistema juridico estatal.

Pode considerar-se também relativamente secundario que a revolucdo se destine a
instauracdo de um regime novo e inédito ou a restauracdo de um regime anterior. Ela
representa sempre uma rutura, e mesmo — na restauragdo — uma dupla e sucessiva rutura,
com os efeitos inerentes (até porque o restabelecimento do antigo Direito ndo pode nunca
ignorar a vigéncia do Direito intercalar).

\/ — Mais relevante para efeito de analise do poder constituinte mostra-se o
modo como se produz a rutura revolucionaria. Ela ocorre sempre num momento determinado,

guase instantaneamente, mas nem sempre a nova ideia de Direito fica, de uma vez por todas,
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assente ou afirmada, com nitidez. S&o bem conhecidos os casos — desde a Franca de 1789 a
1793 ou Portugal de 1974 a 1976 — em que esse é apenas 0 momento inicial de um processo
demorado e complexo, com diversos intervenientes, e ndo raro contraditorio e conflitual.

O derrube do regime precedente pode, pois, ser seguido de um processo ou ciclo
revoluciondrio — umas vezes relativamente homogéneo (ainda que com progressiva
radicalizagdo de atitudes), outras vezes com dois ou mais projetospolitico-constitucionais
procurando impor-se e a que correspondem duas ou mais pretensées de juridicidade (ligadas
a diferentes legalidades e efetividades em instavel coexisténcia). E s6 no termo deste periodo,
mais cedo ou mais tarde, estara fixada ou reconstituida a unidade da ordem juridica, definido
o0 sentido da Constituicdo material, criado um novo regime, encerrada ou consumada (como se
entenda) a revolucéo.

Inversamente, pode suceder que antes de se verificar a rutura se desenrole uma fase
mais ou menos longa de luta revolucionaria (no extremo, de guerra civil), de luta pela
conquista do poder pelos agentes da revolucdo, de empenho ainda néo vitorioso de mudanca
do regime, mas em que vao surgindo, aos poucos, uma contraposta ideia de Direito a que ainda
subsiste e até pré-instituicbes; e quando a revolucdo acaba por vencer, ja a nova ordem
constitucional se apresenta fortemente implantada. Assim foi na Espanha «nacionalista» de
1936 a 1939 e, depois disso, em numerosos paises do chamado Terceiro Mundo.

Vi — Né&o sdo muitas as heteroconstituicdes* ou Constituicdes decretadas de
fora do Estado por outro ou outros Estados ou, nos Gltimos tempos, por uma organizacao
internacional.

Incluem-se nelas algumas das Constituicdes, ou das primeiras Constituicdes, dos
paises da Commonwealth aprovadas por leis do Parlamento britdnico (Canada, Nova
Zelandia, Australia, Jamaica, Mauricia, etc.), a primeira Constituicdo da Albania (obra de
uma conferéncia internacional, de 1913), a Constituicdo cipriota (procedente dos acordos de

Zurique, de 1960, entre a Gra-Bretanha, a Grécia e a Turquia)® ou a Constituicdo da Bosnia-

4 A locugdo é de Miguel Galvédo Teles (Constituicéo, in Verbo, 6, pag. 1500). Cfr. Raymond Goy, Sur I’origine
extranationale de certaines Constitutions, in Mélanges Patrice Gélard, obra coletiva, Paris, 1999, pags. 37 e segs.;
Giuseppe De Vergottini, Diritto Costituzionale Comparato, 6.2 ed., |, Padua, 2004, pags. 133 e segs.

5 Sem esquecer, no plano puramente politico, as Constituiges surgidas por imposicdo de outros Estados: as
ConstituicBes das Republicas Helvética e Batava do tempo da Revolucdo francesa, a Constituicdo espanhola de
1808, as primeiras Constituicdes da Libéria e das Filipinas, a Constituicdo japonesa de 1946, as Constituicfes das
«demacracias populares» do leste da Europa dos anos 40 e 50, a primeira Constituicdo da Guiné Equatorial. E por
imposicao das NagGes Unidas: as ConstituicGes da Namibia de 1990 e de Camboja de 1993 ou nas Constituicdes
de Cosovo e do Sud&o do Sul.
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Herzegovina (ap6s os chamados acordos de Dayton de 1995)°. Levantam, contudo, in
primis algumas perplexidades acerca da sua natureza.
Ora, ndo héa aqui uma dificuldade intransponivel. E que uma heteroconstituicio
— ou uma Constituicdo que passe da comunidade pré-estatal para o Estado — tem por titulo,
desde o instante da aquisicdo da soberania, ndo ja a autoridade que a elaborou, mas sim a
soberania do novo Estado. Até a independéncia o fundamento de validade da Constituicdo
estava na ordem juridica donde proveio; com a independéncia transfere-se para a ordem
juridica local, investida de poder constituinte.’

Verifica-se, pois, uma verdadeira novag&o do ato constituinte® ou (doutro prisma) uma
deslocacdo da regra de reconhecimento; e apenas o texto que persista se liga a primitiva fonte,

nao o valor vinculativo das normas.

5. AREVOLUCAO COMO FENOMENO CONSTITUINTE

I — Até aos séculos XVII e XVIII, a revolucdo era tomada principalmente da
Oticado direito de resisténcia coletiva ou rebelido: era considerada uma forma extrema de
resisténcia contra os governantes.°

Desde essa época — por causa da Revolucdo francesa e, em menor medida, das
Revolucdes portuguesa de 1640, inglesa de 1688 e norte-americana, € por causa da
mudanca de mentalidades que as prepara ou acompanha — passa a ser encarada nao tanto pelo
seu sentido negativo quanto pelo seu sentido positivo. Passa a ser encarada nédo tanto como
substituicdo de um governo por outro quanto como criacdo de uma ordem nova — 0 que esta,
seguramente, ligado a prevaléncia das formas modernas de legitimidade legal-racional sobre

as formas anteriores de legitimidade tradicional (na acecdo de Max Weber) 1!

6 Cfr. Laurent Pech, La garantie internationale de la Constitution de Bosnie-Herzegovine, in Revue francaise de
droit constitutionnel, 2000, pags. 419 e segs.

" Mesmo quando um Estado é criado por outro, o seu ordenamento juridico tem de se basear na vontade do novo
Estado — desde a sua formagao, o novo Estado é que funda em si a sua validade (Santi Romano, Scritti minori, I,
Mil&o, 1950, pag. 128).

8 A partir do momento da independéncia, as referéncias reversas passam a reportar-se a Constituicdo como norma
originaria (Miguel Galvao Teles, A Revolugdo portuguesa e a teoria das fontes do Direito, in Portugal — O sistema
politico e constitucional — 1974-1987, obra coletiva, Lisboa, 1989, pag. 586).

° Assim, Giuseppe de Vergottini, Diritto Costituzionale Comparato, I, 8.2 ed., Padua, 2011, pag. 233.

10 Cfr. Aristoteles, Politica, livro V (na versdo portuguesa de 1998, pags. 349 e segs.).

v, por todos, Hannah Arendt, On Revolution, Nova lorque, 1962, trad. portuguesa Sobre a Revolucdo, Lisboa,
1971, maxime pags. 21 e segs. Os elementos do conceito moderno de revolugdo (conexo com o sentido copernicano
do termo — De revolutionibus orbium coelestium) sdo a novidade, 0 comego, a violéncia e a irresistibilidade (pag.
46) e a sua principal carateristica é o espirito revolucionario (pags. 44-45). Cfr., por exemplo, José Duréo Barroso,
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Mas s6 muito mais tarde a Ciéncia do Direito reconheceria nela um fenémeno
constituinte ou, simplesmente, um facto ou ato normativo (conforme a perspetiva que seadote)
objeto de estudo ex professo*?.

] — Nada se afigura, na verdade, mais gerador de Direito do que uma
revolucdo, nada ha talvez de mais eminentemente juridico do que o facto ou ato
revolucionario.

A revolucéo ndo é o triunfo da violéncia; é o triunfo de um Direito diferente ou de um
diverso fundamento de validade do sistema juridico positivo do Estado. Nédo é antijuridica; é
apenas anticonstitucional por oposicao a anterior Constituicdo — ndo em face da Constituicdo
in fieri que, com ela, vai irromper.

A quebra do ordenamento em vigor s se torna possivel pela presenca de valores,
principios e critérios que, afetando os até entdo reinantes, vém, do mesmopasso, carregar
de legitimidade o facto ou ato revolucionéario e desencadear efeitos normativos multiplos,
extensos e suscetiveis de, por seu turno, adquirirem uma dindmica prépria. Tais valores podem
ndo ser suficientemente valiosos no plano do Direito natural e a legitimidade que inspiram
pode revelar-se precaria; no entanto, sdo eles, e sé eles, que justificam a viragem politica e

institucional e que imprimem um cunho proprio a Constituicdo a redigir de seguida.

Ensaio sobre a gramatica politica das revolugdes, in Prospectivas, n.os 15-16, 1983, pags. 79 e segs.; Jorge Borges
De Macedo, Revolugdo, in Polis, V, péags. 540 e segs.; ou Gianfranco Pasquino, Rivoluzione, in Dizionario di
Politica, Turim, 1990, pags. 977 e segs.

12y, Santi Romano, Frammenti di un Dizionario Giuridico, Mildo, 1953 (reimpresséo), pags. 220 e segs.; Hans
Kelsen, General Theory of Law and State, Nova lorque, 1961 (reimpressdo), pags. 117-118, 219-220, 368-369 e
372, e Teoria Purado Direito, I, trad., Coimbra, 1962, pags. 35 e segs.; Norberto Bobbio, Teoria dell’Ordinamento
Giuridico, Mildo, 1960, pags. 203 e segs.; Mario A. Cattaneo, Il concetto di revoluzione nella scienza del diritto,
Mildo, 1960; Marcel Waline, Les Conséquences Juridiques des Révolutions, in Mélanges Alexandre Svolas, obra
coletiva, Paris, 1961, pags. 193 e segs.; Franco Pierandrei, Scritti di Diritto Costituzionale, Turim, 1965, |, pags.
209 e segs.; Julien Freund, L’essence du politique, Paris, 1965, pags. 570 e segs.; Karl Engisch, Introdugdo ao
Pensamento Juridico, trad., Lisboa, 1966, pags. 149-150 e 263 e segs.; Georges Burdeau, Traité de Science
Politique, IV, pags. 581 e segs.; P. Szucka, Direito e luta de classes (1921), trad., Coimbra, 1973, pags. 167 e segs.;
Afonso Queird, Revolugdo, in Verbo, XVI, pags. 511 e segs.; André Vincent, Les Révolutions et le Droit, Paris,
1974; Jorge Miranda, A Revolucdo de 25 Abril e o Direito Constitucional, cit.; Castanheira Neves, A Revolucéo
e o Direito, Lisboa, 1976, maxime pags. 13 e segs., 171 e segs. e 215 e segs.; Lourival Vilanova, Teoria Juridica
da Revolucdo, in Estudos em Homenagem ao Professor Afonso Arinos de Melo Franco, obra coletiva, Rio, 1976,
pags. 451 e segs.; Harold Berman, Law and Revolution, Cantabrigia, 1983; Herbert Hart, op. cit., pags. 129-130;
Giovanni Fiaschi, Rivoluzione, in Enciclopedia del Diritto, XLI, 1989, pags. 68 e segs.; Paulo Ferreira da Cunha,
La Restauration portugaise et sa théorie constitutionnelle, in Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero
Giuridico Moderno, 1998, pags. 43 e segs.; Paulo Otero, Li¢Ges de Introducdo ao Estudo de Direito, I, 2.° tomo,
Lisboa, 1999, pags. 332 e segs.; Marcos Waschowicz, Estudo epistemoldgico da Constituicdo e da Revolugdo: um
fundamento para o Estado democratico contemporaneo, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
obra coletiva, 11, Coimbra, 2013, pags. 579 e segs.
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6. A TRANSICAO CONSTITUCIONAL

I — Menos estudado do que a revolucdo vem a ser o fendbmeno que apelidamos
de transicdo constitucional. Menos estudado, ndo s6 por até ha poucos anos ser muito menos
frequente mas também por ser mais dificil de registar (ou de fixar, com todo o rigor) o
momento da mudanga de regime ou de Constituicdo material.

Né&o deve, no entanto, ter-se por pouco relevante. A evolucéo politica inglesa do Estado
estamental para a monarquia constitucional e da predominancia da Camara dos Lordes para a
da Cémara dos Comuns reconduz-se, no fundo, a uma prolongada transicéo. E talvez mais
sugestivas, porque ocorridas em periodos breves, sdo, entre outras, a outorga da Carta
Constitucional por D. Pedro IV em 1826; a instauracdo do fascismo na Italia de 1922 a 1925;
a consagracdo de regimes de partido Gnico na Africa nos anos 60 e 70; a restauracio da
democracia na Grécia em 1974; a «reforma politica» espanhola de 1976-1978.

Refiram-se também as transicdes de regimes militares, ou de base militar, para regimes
constitucionais democraticos no Peru, de 1977 a 1979, na Argentina, de 1982 a 1983, no Brasil,
de 1985 a 1988, e no Chile, de 1988 a 1990; a transi¢do do dominio de um partido hegemonico
para a plena competitividade politica, no México; a transicdo deregimes marxistas-leninistas
para regimes pluralistas na Hungria, na Polonia e na Bulgaria, em 1989 e 1990; a transi¢do na
Nicardgua em 1990; a abertura ao pluralismo politico em S8 Tomé e Principe, Cabo Verde,
Mocambique, Guiné-Bissau e, de certo modo, Angola no inicio dos anos 90; a passagem do
apartheid ao regime democratico multirracial na Africa do Sul; a passagem, na Venezuela, da
Constituicdo de 1961 a Constituicdo de 1999.

] — Na revolucao ha uma necessaria sucessao de Constituicbes — materiais e
formais. A rutura com o regime precedente determina logo o nascimento de uma nova
Constituicdo material, a que se segue, a curto, a médio ou a longo prazo, a adequada
formalizacdo.

Na transicdo ocorre sempre um dualismo. Pelo menos, enquanto se prepara a nova
Constituicdo formal, subsiste a anterior, a termo resolutivo; e nada impede que 0 mesmo 6rgao
funcione simultaneamente (foi o caso do Brasil) como 6rgéo de poder constituido a sombra da
Constituicdo prestes a desaparecer e como Orgdo de poder constituinte com vista a
Constituicao que a vai substituir.

O processo de transicdo €, na maior parte das vezes, insuscetivel de configuracdo a

priori, dependente das conjunturas histéricas. Outras vezes adota-se 0 processo de revisao
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constitucional; e pode até suceder que a Constituicdo admita expressamente formas agravadas
de revisdo para se alterarem principios fundamentais da Constituicdo e, portanto, para se
transitar para uma nova Constituicao.

I — Nem se conteste a autonomia do conceito, sugerindo que se reconduz, no
fundo, a golpe de Estado. N&o é assim, porque na transi¢do constitucional se observam as
competéncias e as formas de agir instituidas: o Rei absoluto, por o ser, julga poder
autolimitar-se, tal como uma assembleia pode ser autorizada por uma lei formalmente
conforme com a Constituicdo previgente a decretar uma nova Constituicao.

Dir-se-a que, de qualquer sorte, existe desvio ou excesso de poder, visto que a um
6rgdo criado por certa Constituicdo esta vedado, por natureza, suprimi-la ou destrui-la (pois
nemo plus juri transfere potest quam habet). Mas esse desvio de poder s6 se da do prisma da
Constituicdo anterior; ndo do prisma da nova Constituicdo, que, precisamente, surge com a
decisdo de abrir caminho ou deixar caminho aberto a mudancga de regime. E nisto consiste —
em paralelo com o que se verifica com a revolugdo — o exercicio do poder constituinte
originario.

Em Jdltima analise, uma transicdo constitucional produz-se, porque a velha
legitimidade se encontra em crise, e justifica-se porque emerge uma nova legitimidade.E é a
nova legitimidade ou ideia de Direito que obsta a arguicdo de qualquer vicio no processo e
que, doravante, vai ndao s6 impor-se como fundamento de legalidade mas ainda obter
efetividade.

v — No Brasil, do regime autoritario estabelecido em 1964 passar-se-ia para
um novo regime constitucional, através de um longo processo, dito de transi¢cdo democrética,
a partir da «abertura» levada a cabo pelos dois ultimos Presidentes militares, da grande
campanha de 1984 por elei¢bes diretas para a Presidéncia daRepuUblica, da capacidade
negociadora dos dirigentes oposicionistas e de dissidéncias nointerior do partido situacionista.
Em Janeiro de 1985 seria eleito Presidente, nessas condicdes, ainda pelo colégio eleitoral, o
candidato da Oposicao*®. Logo a seguir, a emenda constitucional de 15 de Maio suprimiria as
normas constitucionais de excecdo e retomaria a eleigdo presidencial direta; e a emenda de 27
de Novembro atribuiriapoderes constituintes ao Congresso a eleger em 15 de Novembro de
1986.14 15,

13 Tancredo Neves que, devido a doenca e morte, ndo chegaria a tomar posse). Quem tomaria posse seria José
Sarney, vindo da dissidéncia.

14 E em que puderam tomar assento os Senadores eleitos em 1982,

15 Cfr. Paulo Bonavides, Constituinte e Constituicdo, Fortaleza, 1985; Carlos Roberto Pellegrino, Antecedentes da
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N&o se previu uma Assembleia Constituinte; previu-se um Congresso simultaneamente
ordinario e constituinte (e que como Congresso ordinario, tal como o Presidente da Republica
empossado em 1985, iria perdurar até terminar o seu mandato). Esse Congresso aprovaria uma
nova Constituicio em 5 de Outubro de 1988,

\Y/ — O acesso a independéncia dos cinco paises africanos de lingua portuguesa,
depois de ter sido longamente retardado por causa do regime politico em Portugal, deu-se a
ritmo acelerado, logo que este regime foi substituido, e em cerca de 15 meses. Os «movimentos
de libertacdo» que tinham conduzido a luta (politica-militar ou s6 politica) receberam o poder,
praticamente ou quase praticamente sem transicdo gradual, por meio de acordos entio
celebrados com o Estado Portugués. Nuns casos (Guiné, Mogcambique e Angola) os proprios
movimentos viriam a proclamar a independéncia e a outorgar Constituicdes; noutros casos
(Cabo Verde e Sdo Tomé e Principe), ela seria declarada formalmente por assembleias eleitas,
mas todas dominadas pelos respetivos movimentos, transformados também logo em partidos
unicos.

As primeiras Constituicdes foram: a de 1973 (depois substituida pela de 1984),quanto
a Guiné-Bissau; as de 1975, quanto a Mocambique, Sdo Tomé e Principe e Angola; e a
provisoria, de 1975 (depois substituida pela de 1980), quanto a Cabo Verde.E tiveram de
comum uma concecdo monista do poder e institucionalizacdo de partido Unico
(correspondente a0 movimento de libertacdo do pais, ou, relativamente a Angola, ao
movimento vencedor na capital, da guerra civil entretanto eclodida).t’

VI — Ja mais dificil se antolha qualificar como de transicdo constitucional
apassagem, na Franca, da IV para a VV Republica, visto que, em poucos meses (de maio a
outubro de 1958), foi chamado, na sequéncia de movimentagdes militares, a constituir
Governo um adversario da V Republica, o General De Gaulle; esse Governo elaborou um
projeto de Constituicéo, e este foi aprovado por referendo.®

Tal como nédo se enquadra plenamente na figura da transi¢do a unificagdo aleméa de

Constituinte brasileira de 1987, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 364, Marco de 1987, pags. 21 e segs.;
Jorge Miranda, A transicdo constitucional brasileira e o Anteprojecto da Comissdo Afonso Arinos, in Revista
de Informacédo Legislativa, Abril-Junho de 1987, pags. 29 e segs.

16/, Tércio Sampaio Ferraz Junior, Maria Helena Dinis e Ritinha A. Stevenson Georgakilas, Constituicdo de 1988
— Legitimidade, Vigéncia e Eficacia, Supremacia, Sdo Paulo, 1989; Manoel Gongalves Ferreira Filho, Sobre a
Constituicdo de 1988, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1990, pags. 67 e segs., e
Curso de Direito Constitucional, 28.2 ed., Sdo Paulo, 2002.

17 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, 1, 1, 102 ed., Coimbra, 2014, pags. 240 e segs.

18 Cfr. Serge Arné, La prise du pouvoir par le Maréchal Pétain (1940) et le Géneral De Gaulle (1958), in Revue
de Droit Public, 1959, pags. 48 e segs. ; Willy Zimmer, La loi du 3 juin 1958 : contribution a /’étude des actes
pré-constituants, ibidem, 1995, pags. 383 e segs.
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1991 (ou melhor, a absor¢do da Alemanha Oriental pela Republica Federal daAlemanha), s6
possivel em face da queda do Muro de Berlim e de um acordo entre os Estados Unidos da

Ameérica e a Unido Soviética.

7. AREVISAO CONSTITUCIONAL E A DERROGACAO

I — A revisdo constitucional é a modificacdo de normas constitucionais expressa
e com alcance geral e abstrato. Assenta num poder constituido, subordinado ao poder
constituinte (na distingdo que se faz desde os alvores do moderno constitucionalismo).

Ao poder constituinte cabe, pois, estabelecer o tempo e 0 modo do seu exercicio,
através das regras e dos limites correspondentes — limites temporais, circunstanciais e
materiais (como os que constam dos arts. 284° e seguintes da Constituicdo portuguesa) —limites
revisiveis, mas no respeito do que eles prescrevem.®

Trata-se da modificagdo da Constituicdo com uma finalidade de auto-regeneracdoe
autoconservacao, quer dizer, de eliminacdo das suas normas ja ndo justificadas politica,social
ou juridicamente, de adi¢do de elementos novos que a revitalizem, ou, porventura, de
consagracio de normas preexistentes a titulo de costume ou de lei ordinaria?® E a
modificacdo da Constituicdo nos termos nela prdpria previstos ou, na falta de estatuicéo
expressa sobre o processo, nos termos que decorram do sistema de 6rgdos e atos juridicos-
constitucionais; e insira-se a modificacdo diretamente no proprio texto constitucional ou
aprove-se, para o efeito, uma lei constitucional auténoma.

Algumas Constituicdes preveem, com designacdes variaveis, quer uma revisao parcial
quer uma revisdo total 2. No entanto, nestas hipéteses, ou se trata t3o s6 de renovar na
totalidade um texto constitucional sem mudanga dos principios fundamentaisque o enformam

22 ou se trata mesmo de admitir a mudanga desses principios, por maioria muito agravada ou

19 Cfr., entre nds, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1, 42
ed., Coimbra, 2010, pdgs. 1011 e segs.; Rui Medeiros, anotagdo in Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituico
Portuguesa Anotada, 11, 22 ed., Lisboa, 2019, pags. 87 e segs.; Jorge Miranda, Teoria ..., cit., pags. 198 e segs.
20 Evidentemente, cada revisdo constitucional em concreto prosseguird mais ou menos uma ououtra destas
vertentes. Cfr. Gaetano Silvestre, Spunti di riflessioni sulla tipologia e sui limitidella revisione costituzionale, in
Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffi, obra coletiva, 11, Mildo, 1987, pags. 1187 e segs.

2L Assim, a Constituicdo argentina (art. 30.°), a austriaca (art. 44.%, n.° 3), ou a suica de 1999 (arts. 192.° e 193.9).
22 Sobre revisdo constitucional, v., além de obras gerais, Gabriel Arnoult, De la révision desConstitutions, Paris,
1886; Costantino Mortati, Concetto, limiti, procedimento della revisionecostituzionale, in Revista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 1952, pags. 29 e segs.; Carlo Esposito,Costituzione, leggi di revisione della Constituzione e «altri»
leggi costituzionale, in Raccolta di Scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo, obra coletiva, I, Milao, 1963, pags. 191
e segs.; Giuseppe Contini, La Revisione della Costituzione, Mildo, 1962, e Le Revisione Constituzionale, in
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por meio de assembleia constituinte a convocar para o efeito,?® e entdo ja se estd no campo
da transicdo constitucional.

] — A derrogacéo (ou quebra ou rutura material) da Constituicdo aproxima-se
da revisdo constitucional — e com ela pode agrupar-se num conceito de revisao lato sensu ou
de reforma constitucional — na medida em que, mais frequentemente, seopera através
de um processo em tudo idéntico ao da revisdo stricto sensu. Diverge pelo resultado: a edicéo,
ndo de uma norma geral e abstrata, mas de uma norma geral e concreta e, porventura, mesmo,
de uma pretensa norma individual, de jus singulare. A derrogacdo determina uma excecao,
temporaria ou pretensamente definitiva, em face do principio ou da regra constitucional.?*

A derrogacdo € a violacdo, a titulo excecional, de uma prescricdo legal —
constitucional para um ou varios casos concretos, quando tal é permitido por uma lei
constitucional ou resulta do processo prescrito para as variaces da Constituicdo; é a
modificagdo da Constituicdo levada a cabo por meio de processo de reviséo que se traduz na
excecdo a um principio constitucional ou na regulamentacdo de um caso concreto, «en vue
d’un cas donnéy.

Ha normas constitucionais derrogatdrias de principios constitucionais criadas por via
de revisdo ou por via de ato andlogo® — tal como as ha desde logo emanadas pelo poder
constituinte originario (as chamadas, por certos autores, auto-ruturas da Constituicao). Mas a
legitimidade de tais normas derrogatdrias tem sido contestada: pelo menos, a admissibilidade

Enciclopedia del Diritto, XL, 1989, pags. 134 e segs.; Stefano Maria Cicconetti, La Revisionedella Costituzione,
Mildo, 1962; Maurice-Pierre Roy, L application de !’article 89 de la Constitution de 1958, in Revue du droit
public, 1980, pags. 687 e segs.; Manuel Contreras, Sobre las transformaciones constitucionales y sus limites, in
Revista de Estudios Politicos, n.° 16,julho-agosto de 1980, pags. 165 e segs.; La Révision de la Constitution, obra
coletiva, Aix-en-Provence-Paris, 1993; Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, Madrid, 1987;Afonso
D’oliveira Martins, La Revisién Constitucional y el Ordenamiento Portugués,Lisboa-Madrid, 1995; Nelson De
Sousa Sampaio, O poder de reforma constitucional, 3.2 ed., Belo Horizonte, 1996; Luc Heuschling, Etat de Droit,
Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, 2002, pags.609 e segs.

23 Cfr. a Constituicdo brasileira de 1934 (art. 178.9), a espanhola de 1978 (arts. 167.° e 168.°),a bulgara de 1991
(art. 158.9), a colombiana de 1991 (art. 376.9), a russa de 1993 (art. 135.°), oua venezuelana de 1999 (arts. 347.%¢
segs.).

24 Cfr. uma nogao diferente em Vittorio Italia, La Deroga nel Diritto Pubblico, Mildo, 1977, maxime pags. 13-14,
86 e segs. e 93 e segs. Para este autor, a excecdo € um preceito incompativel com outro; o ato derrogante um
preceito contrario, mas nédo incompativel com o ato derrogado (pag. 56).

25 Cfr. o art. 52.° da Constituigdo de Ceildo (Sri Lanka) de 1972: «1. A Assembleia Nacional pode aprovar uma lei
que, em certos pontos ou sob certos aspetos, ndo seja compativel com umadisposicdo da Constituicdo, sem
modificar nem revogar esse preceito constitucional, desde que tal lei seja aprovada pela maioria necessaria para
modificar a Constituicdo. — 2. Uma lei aprovada nos termos do n.° 1 ndo serd considerada modificativa das
disposicdes da Constituicdo com as quais é incompativel». E o art. 91.°, n.° 3, da Constituicdo holandesa de 1983:
«Qualquerpreceito de um tratado contrario a Constituicdo ou que implique uma contradicdo com a Constituicdo
s6 pode ser aprovado por maioria de dois tercos de votos» (sobre o assunto, cfr.Rui Moura Ramos, A Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem — Sua posicéo face ao ordenamento juridico portugués, Coimbra, 1982, pag.
1341).
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incontrolada de rutura desemboca nas manipulagdes constitucionais, conducentes a um
conglomerado de ruturas (HESSE), constitutivas de outra Constituicdo, substancialmente
diferente da Constituicio desenhada pelo poder constituinte.?®

A revisdo e a derrogacdo constitucional sdo atos intencionais — atos cuja perfeicao
depende de que o agente tenha querido ndo apenas o procedimento mas também o resultado
juridico dele consequente.?” Para que haja revisdo ou derrogagéo tem de se manifestar intengéo
ou finalidade de substituir, suprimir ou aditar normas formalmente constitucionais, embora

sempre no respeito dos principios (cfr., de novo, o art. 287.2, n.° 1, da Constituicao).

8. A PRIMEIRA REVISAO DA CONSTITUICAO DE 1976

O modo como se deveria fazer a primeira revisdo constitucional foi, de todas as
questBes politico-constitucionais surgidas ap6s 1976, a mais agitada. A despeito de a
Constituicdo se ocupar ex professo do assunto, cometendo tal poder a Assembleia da Republica
[arts. 164.°, alinea @), 169.°, n.° 1, e 284.° e segs.], houve quem invocasse a possibilidade ou a
necessidade de recorrer ao povo através de referendo; foram apresentados um projeto de lei e
uma proposta de lei de autorizacdo legislativa tendentes & organizacdo do referendo;?® e a
campanha eleitoral relativa a elei¢éo presidencial em 1980 teve-o como tema primacial.

O referendo serviria para resolver o problema dos limites materiais da reviséo
constitucional, pois s6 0 povo, titular da soberania, os poderia ultrapassar; ou paravencer o
bloqueamento ideoldgico que a Constituicdo traria consigo; ou para eliminar a regra da maioria
qualificada de dois tergos para a aprovacdo de alteracdes a Constituicdo; ou ainda, na hipotese
de nédo se formar na Assembleia da Republica a maioria qualificada exigida no art. 286.°, para
viabilizar a prépria revisao.

Sendo, embora, diversas as fungdes esperadas do referendo, era comum a
fundamentacdo: o principio democratico — por o povo, por direito natural (segundo alguns),
estar acima da Constituicao e esta mesma apelar para a participacéo direta e ativa dos cidad&os
na vida publica (arts. 48.° e 112.9).

Porém, a fraqueza juridica dos argumentos era notoria, a face dos canones gerais de

%], J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 4.2 ed., cit., pag. 760 e 1077-1078.

2" Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, 11, 10.2ed., Lisboa, 1973, pag. 423.

28y, Diario da Assembleia da Republica, | legislatura, 4.2 sessio legislativa, 2.2 série, n.” 69 e 74, pags. 1140 e
segs. e 1284 e segs., respetivamente; cfr. as impugnacoes que lhes foram dirigidas, ibidem, n.” 71 e 76, pags. 1214
(2) e 1312.
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interpretacdo e das regras basicas do constitucionalismo ocidental (em que todo o poder publico
tem de estar previsto e contido em regras juridicas e em que prevalecem 0s mecanismos
representativos e pluralistas sobre os de democracia direta).

No fundo o que estava em causa era a oposi¢do a Constituicao; era, nao ja um processo
para a modificar — 0 que pressupunha a aceitacdo das suas regras — mas um processo para a
substituir; era saber se deveria ou ndo dar-se, e de que forma, rutura da ordem constitucional de
1976.%°

9. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

I — A interpretacdo constitucional ndo é de natureza diferente da que se opera
noutras areas. Como toda a interpretacdo juridica esta estreitamente conexa com a aplicacao
do Direito; ndo se destina a enunciacdo abstrata de conceitos, destina-se a conformacéo da
vida pela norma. Comporta especialidades, ndo desvios aos canones gerais (ainda quando se
utilizem diversos métodos e vias).

A interpretacdo constitucional tem de ter em conta condicionalismos e finspoliticos
inelutaveis e irredutiveis, mas nao pode visar outra coisa que ndo sejam as normas juridicas
que Ihes correspondem.® Tem de olhar para a realidade constitucional,mas tem de a saber
tomar como sujeita ao influxo das normas e ndo como merarealidade de facto. Tem de
estar atenta aos valores sem dissolver a lei constitucional no subjetivismo ou na emocédo
politica. Tem de se fazer mediante a circulacdo norma — realidade constitucional — valor.
Tem de procurar estabilidade, condicdo de seguranca dos destinatarios das normas Tem de
racionalizar sem formalizar. Tem de subsumir e tem de ponderar.

] — Entender e querer realizar a Constituicdo como Constituicdo normativa
implica aceitar cinco postulados: o da unidade, o da identidade, o da adequacdo ou da
concordancia pratica, o da efetividade e o da supremacia. Por si e pelos respetivos corolarios,
eles servem de canones hermenéuticos que se projetam sobre os elementos classicos —
gramatical, historico, teleoldgico e sistematico — e lhes requerem adaptagdes.

] — Em primeiro lugar, a Constituicdo — como, alias, qualquer lei — deve ser

2 Os resultados da eleicdo presidencial de 1980 resolveram esse problema no sentido da inadmissibilidade do
referendo e do respeito das regras constitucionais sobre revisdo, Como o Presidente da Republica é eleito por
sufragio universal direto, os seus eleitores seriam também os cidaddos votantes no referendo.

30 Cfr. Castanheira Neves, O jurisprudencialismo — proposta de uma reconstituicdo critica do sentido do
Direito, in Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia, n.° 3957, julho-agosto de 2009, pags. 331 e segs.
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apreendida, em qualquer instante como um todo, na busca da coeréncia, da harmonia de
sentido das normas insitas no texto e da sua funcdo integradora do tecido politico-social. Os
desdobramentos ou segmentacfes a que se alude com frequéncia — Constituicdo penal,
econdémica, ambiental, do trabalho etc. — ndo podem conduzir acompartimentacdes
estanques e, muito menos, a contraposicOes estéreis. Ainda quando convidem a
aprofundamentos dogmaticos das &reas demarcadas e propiciem pontes comas normas
correlativas de Direito ordinario ndo podem quebrar essa unidade e tém de ser considerados
a luz dos principios inerentes a Constituicdo material.

A tarefa do intérprete consiste, justamente, em enquadrar cada norma no seu contexto,
numa perspetiva material que tenha em conta a realidade subjacente as normas.3! N&o lhe é
licito desistir, invocando estes ou aqueles circunstancialismos histéricos, a ambiéncia politica
ou as disputas ideoldgicas aquando da origem do texto para dai inferir a neutralizacédo
reciproca dos principios nele consignados ou a sua insuscetibilidade de levar a resultados
satisfatorios.® Pelo contrério, a funcdo integradora da Constituicdo exige um redobrado
esforco, sobretudo ao juiz constitucional.

I — A unidade da Constituicdo é a chave da sua identidade. Somente a partir
dela se chega a Constituicdo material de cada Estado em cada momento, assim como,
encontrada esta, se torna possivel e seguro descer para a dilucidacdo do sentido de disposi¢des
particulares (mas esses ndo sao sendo 0s passos da dogmatica juridica).

N&o quer isto dizer que se deva menosprezar o elemento historico. E, por causa da
circulacdo de institutos, e da influéncia de uma Constituicbes sobre outras ou da
interconstitucionalidade,®® o elemento comparativo. Conhecer um dado instituto nosistema
donde foi transplantado ou onde também se enxerga vem muitas vezes sanar ddvidas acerca
da sua verdadeira dimensdo e colocagdo; ndo raro, reforca o alcance a atribuir a ele ou a
qualquer das normas juridicas, que o constituam; ndo pode, porém,em qualquer caso,

contrariar um sentido indiscutivelmente préprio do Direito positivode que se trata.3

31 Cfr., por todos, Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, trad., Madrid, 1983,pags. 47 e segs.; J. J.
Gomes Canotilho, op. cit., pag. 1225.

32 Um caso paradigmatico foi o da Constituicdo econémica segundo o texto de 1976.

33 Independentemente de se aceitar ou néo a existéncia de familia do Direito Constitucional: cfr. Manual ..., I, 1,
cit., pags. 115 e segs.

34 Jorge Miranda, Notas para uma introdugo ao Direito constitucional comparado, in O Direito, 1970, pags. 115-
116. Cfr., por exemplo, Albrecht Weber, La proteccion de lapropriedade en derecho comparado, in Civitas —
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1991, pag. 490; ou Marie-Claire Ponthoreau, Le recour a
" “argument de droit compare” par le juge constitutionnelle, in L interprétation constitutionnelle, obra coletiva,
pags. 167 e segs.
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v — O postulado da adequacdo ou da concordancia prética esté estreitamente
conexo com os dois postulados anteriores. Inseridas num sistema com principios que o
identificam, as normas constitucionais prosseguem os correspondentes fins. Por conseguinte,
as formulacBes linguisticas donde constam devem ser interpretadas a luz desses fins,
procurando-se resultados que sejam com eles 0s mais consentaneos.

Este postulado apresenta-se de particularissima importancia na &rea dos direitos
fundamentais, em que cabe definir com rigor os bens juridicos a cujo servico se encontram.

Mas também é muito relevante no ambito da organizacdo do poder politico, na
delimitacdo e na distribuicdo das atribuicGes pelas diversas entidades publicas e das
competéncias pelos diversos 6rgaos, na consideragdo das formas de designacao e dos estatutos
dos seus titulares.

\/ — O postulado da efetividade decorre da incindibilidade da interpretacéo e da
aplicacdo. Porque sdo expressdes verbais correspondentes a verdadeiras normas juridicas (que
tém de ser aplicadas a todos os artigos, nimeros, alineas do texto constitucional), ha de ser
encontrada uma func¢éo atil no ordenamento, um sentido conformador dos factos e situagdes
apto a servir de parametro de decisdo judicial.

Mais: a uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que maioreficécia Ihe
dé.*® Ou seja: tem de Ihe ser conferida, ligada a todas as outras, a maxima capacidade de
regulamentacdo e concretizagdo. Vejam-se, no dominio dos direitos fundamentais, a
preservacdo do contedo essencial, em especial, dos direitos, liberdadese garantias, o sentido
restritivo das restricGes e o sentido excecional da sua suspensao; e,em especial, no dominio
dos direitos sociais a garantia, pelo menos, de ndo retrocessos abrogantes. Veja-se, no dominio
dos 6rgdos, ndo poder nenhum ter outra competéncia sendo a que advém de norma
constitucional, sendo-lhe vedado arrogar-se qualquer faculdade que, explicita ou
implicitamente, seja outorgada s6 a outro.

E Constituicao vigente e efetiva é aquela que é vigente e efetiva hoje e para hoje. Por
mais relevante que tenha sido a intencédo originaria de autores do articulado (de resto, muito
dificil de reconstituir em assembleia constituinte), do que se trata é de conferir as expressdes
verbais, a luz de uma adequada interpretacdo evolutiva, o significado normativo que,

igualmente, possuam no momento e no contexto da aplicacéo.

3 J. J. Gomes Canotilho (na esteira de Thoma), Direito..., cit., pag. 1224.
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VI — O postulado da supremacia significa que nao é a Constituicdo que deve
ser interpretada de acordo com a lei; é a lei e é todo o Direito infraconstitucional que devem
ser interpretados em conformidade com a Constituicdo;% e entre duas ou mais interpretacdes
plausiveis de certo preceito deve adotar-se o mais conforme com a Constituicdo.*’

A liberdade de conformag8o do legislador ordinario, a apurar em razdo dediversa
estrutura das normas constitucionais, esta sujeita a este imperativo. Serd, por certo, bem menor
diante de normas exequiveis por si mesmas do que perante normasndo exequiveis e,
sobretudo, perante normas programaticas. Mas a abertura irrecusavel destas, ligada a exigéncia
do pluralismo e da alternancia (que s&o, de resto, exigéncias constitucionais) tem por limite a
forca prescritiva que aqueles nunca podem perder.

Pode, ndo raro, ser conveniente procurar conhecer o modo como a lei regulamenta,
complementa ou concretiza uma norma constitucional e pode vir até a encontrar-se um sentido
(um sentido, ndo o sentido) adequado que patenteie ou clarifique, no contexto do sistema, o
sentido daquela norma. N&o é nunca o sentido de lei que se substitui ao sentido da
Constituicao.

E o que se diz do legislador pode estender-se ao aplicador do Direito, mormente ao
juiz constitucional — intérprete mais qualificado da Constituicdo — quer pelo seu munus quer
pela legitimidade do titulo que possua.® Conhecer a jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais e de 6rgdos homologos torna-se indispensavel a quem queira apreender a
«Constituicdo viva».>® Mas tdo pouco o juiz constitucional faz interpretacdo auténtica e
ninguém esta sujeito a acolher acriticamente as suas fundamentagdes.*® Pelo contrario, ha que
estar atento as declaracdes de voto individuais apensas aos acOrddos (mormente as
declaracbes de voto de vencido) e os proprios tribunais podem julgar amanha

diferentemente e, ao longo do tempo, evoluir na suacompreensédo do texto.

3 Assim ja escreviamos em Inviolabilidade do domicilio, in Revista de Direito e EstudosSociais, 1974, pag. 401.
37 No fundo, a interpretacdo conforme com a Constituicdo é ainda interpretacdo sistematica (mas de lei, ndo da
Constituicdo). Corresponde aquilo a que Miguel Teixeira De Sousa (Introducédo ao Direito, Coimbra, 2012, pags.
363 e 364) chama o contexto vertical de interpretagéo.

38 V. Fiscalizacdo da constitucionalidade, 22 ed., Coimbra, 2022, pags. 141 e segs.

3 Na férmula de certa doutrina italiana, segundo a qual, perante a jurisprudéncia consolidada, mormente de
tribunais superiores, no sentido da inconstitucionalidade, o Tribunal deve abster-sede fazer interpretacdo conforme
com a Constituigdo: cfr., por exemplo, Andrea Pugiotto, Sindacato di costituzionalita e “diritto vivente”, Mildo,
1994; Rui Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade, Lisboa, 1999, pags. 406 e segs. (reputando-a irrelevante
em Portugal); Caterina Severino, La doctrine du droit vivant, Paris-Aix, 2003.

40 Cfr. Pedro de Vega Garcia, El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina
constitucional, in Teoria y Realidad Constitucional, n.° 1, 1998, pags. 65 e segs.
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10. A INTEGRACAO DE LACUNAS

I — A lei constitucional ndo regula tudo quanto dela deve ser objeto. Basta
pensar no costume constitucional praeter legem, na expressa integracdo pela Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (art. 16.°, n.° 2) e na devolucédo para a lei ordinéria e para
regras de Direito internacional da previséo de direitos fundamentais afora oscontemplados na
Constituicao (art. 16.%, n.° 1).

Nem sequer lei constitucional, costume constitucional, Declaracdo Universal, outras
regras de Direito interno e de Direito internacional no seu conjunto se dotam de plenitude de
regulamentacdo. N&o ha uma plenitude ou completude da ordem constitucional como néo ha
uma plenitude ou completude da ordem juridica em geral. Ha lacunas — intencionais e ndo
intencionais, técnicas e teleoldgicas, originarias e supervenientes — e ha mesmo situacoes
extrajuridicas (ou extraconstitucionais), por vezes chamadas lacunas absolutas —
correspondentes, no &mbito constitucional, a situacdes deixadas a decisdo politica ou a
discricionariedade do legislador ordinario.N&o serdo sempre as mesmas, poderao reduzir-se
ou ser transitorias e depender de circunstancias em evolugdo, mas parecem inevitaveis.**

I — Algumas davidas poderiam suscitar-se ndo ja perante a ordem
constitucional na sua mais lata extenséo, mas sim perante a Constituicdo em sentido formal:
sobre se aqui ndo haveria apenas situagdes juridicamente reguladas, de forma expressa ou
tacita, e situacdes extraconstitucionais, e ndo também lacunas, suscetiveisde integracdo pelos
métodos especificos de trabalho dos juristas. N&o seria a Constituicdo formal um sistema ou
subsistema a se, imune a analogia, de tal sorte que qualquer aparente incomplei¢do implicaria
reserva de praxis politica ou de revisaoconstitucional?

Sdo pertinentes tais davidas. O ser a Constituigdo formal um sistema de normas distinto
dentro do sistema juridico global ndo confere a cada uma dessas normas natureza excecional,

com a forgosa consequéncia de insuscetibilidade de analogia. E certas normas, excecionais

41 Cfr. Santi Romano, Osservazioni sulla completezza dell’ordinamento statale, in Scritti Minori, |, pags. 371 e
segs.; Massimo Corsale, Lacune dell’ordinamento, in Enciclopedia del Diritto, XXIII, 1973, péags. 257 e segs.;
Castanheira Neves, O principio da legalidade criminal, cit., pags. 132 e segs.; Jodo Baptista Machado, Introducéao
ao Direito e ao discurso legitimador, Coimbra, 1983, pags. 192 e segs.; Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento
sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito, trad., Lisboa, 1993, pags. 239 e segs.; Carlos Frederico
Marés De Souza Filho, O Direito Constitucional e as lacunas da lei, in Revista de Informacéo Legislativa, n.°
133, janeiro-margo de 1997, pags. 5e segs.; José de Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral,
112 ed., Coimbra, 2011, pags. 382 e segs. e 433 e segs.; Jodo Varela, A moderna integracdo das lacunas. O caso
portugués, in Teoria da Argumentacdo e Neo-Constitucionalismo, obra coletiva, pags. 167 e segs.; Miguel
Teixeira de Sousa, op. cit., pags. 385 e segs.
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na perspetiva global do ordenamento juridico (como sucede com as normas sobre imunidades),
podem nao o ser, na perspetiva especifica e menos ampla do sistema constitucional.

Por isso mesmo a integracao das lacunas de normas formalmente constitucionaisdeve
ser feita no interior da Constituicdo formal e a luz dos valores da Constituicdo material, sem
recurso a normas de legislac&o ordinaria.* E os critérios do art. 10.° do Cédigo Civil — recurso
a analogia e, na sua falta, a norma que o intérprete criaria se houvesse de legislar dentro do
espirito do sistema — aplicam-se pelas mesmas raz6es por que se aplicam os do art. 9.°

Em ultima analise, o reconhecimento da existéncia de lacunas sera tanto maior quanto
maior for a consciéncia de que o processo politico se encontra submetido ao Direito. Mas um
bem melindroso papel cabe a interpretacdo ao discernir e qualificar, caso a caso, as diferentes
situacbes e ao propor solucdes iddneas, tendo sempre em conta a mutavel realidade
constitucional .43

I — As lacunas constitucionais ndo se confundem com as omissdes
legislativas (também estas suscetiveis de analises diversas), cujo ndo preenchimento (ou néo
preenchimento ap6s o decurso de certo tempo) determina inconstitucionalidade por omisséo
(art. 283.9).44

As lacunas sdo situacdes constitucionalmente relevantes ndo previstas. As omissoes
legislativas reportam-se a situagOes previstas, mas a que faltam as estatui¢cfes adequadas a
uma plena efetivacdo das respetivas normas no programa ordenador global da Constituig&o.
As lacunas sdo detetadas pelo intérprete e pelos 6rgdos de aplicacdo do Direito. As omissoes,
se podem ser por eles também detetadas, s6 podem ser verificadasespecificamente pelos
orgdos de fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao.

O preenchimento de lacunas significa a determinagéo da regra para aplicacdo ao caso
concreto e é tarefa do intérprete e do Orgdo de aplicacdo. A integracdo de omissdes
inconstitucionais reconduz-se a edigdo da lei pelo legislador, a ndo ser que se trate de omissdes

parciais e relativas e seja possivel ao tribunal emitir sentencas aditivas.

11. O COSTUME CONSTITUCIONAL

I — O reconhecimento do papel do costume em sistema de Constitui¢do formal

42 Primeiro ha o sistema, e s depois é que pode haver lacuna (Miguel Teixeira de Sousa, op. cit., pag. 389); e 0
sistema aqui € a Constituicdo.

3 Sobre as lacunas da Constituigdo de 1976, vide Teoria ..., cit. pags. 306 e 307.

4 Cfr. Teoria ..., cit., pags. 299 e segs.
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tem tido de enfrentar duas ordens de obstaculos: os obstaculos gerais suscitados pela
mentalidade positivista contra 0 costume e os obstaculos ligados a certo entendimentoda
Constituicao formal como expressdo de um poder constituinte soberano, que ndo poderia ser
posto em causa por quaisquer atos desconformes com as suas estatuigdes ou por quaisquer
fatores inorganicos, vindos donde viessem.*®

A inadmissibilidade do costume derivaria tanto do principio da soberania nacional
como do conceito de Constituicdo formal. A vontade do povo sé se manifestaria através da
feitura da Constituicdo em assembleia constituinte (ou em 6rgdo equivalente), ndo atraves de
qualquer outra forma; e a superioridade da Constituicdo e a sua funcdo prépria seriam
vulneradas se pudesse haver normas constitucionais criadas a sua margem.

] — Uma tendéncia oposta surgiria, porém, ainda na vigéncia da 3.2 republica
na Franca, ligada a certos postulados do positivismo sociolégico e empenhada emfazer
realcar o papel do costume. Assim como, a margem dela, outras correntes tém vindo a realcar
0 papel do costume e da efetividade no Direito constitucional.

S840 numerosos 0s autores que aceitam costume complementar da Constituicdo em
sentido formal — ou porque, por exemplo, o Direito constitucional se ndo reduza as normas
escritas, a «normalidade normada juridicamente»;*® ou porque o costume déeste ou aquele
carater e tom ao Direito constitucional e se patenteie, de modo especial, no exercicio das
funcdes proprias do regime politico pelos 6rgdos do Estado;*’ ou porque o costume exerca

uma funcio supletiva, admitida tacitamente pelo legislador constituinte*®; ou porque ele se

45 Sobre o costume constitucional, v. Autores citados em Teoria ..., pags. 143 e segs.; Benjamin Arkzin, La
désuétude en droit constitutionnel, in Revue du droit public, 1928, pags. 697 e segs.; Julien Laferriere, La coutume
constitutionnelle, ibidem, 1944, pags. 20 e segs.; Carmelo Carbone, La consuetudine nel Diritto Costituzionale,
Padua, 1948; Franco Pierandrei, La Corte Costituzionale e le «Modificazione Tacite» della Costituzione, in Scritti
di Diritto Costituzionale, Turim, 1965, I, pags. 81 e segs., maxime 105 e segs.; Carlo Esposito, Consuetudine
(diritto costituzionale), in Enciclopedia del Diritto, 1X, 1961, pags. 456 e segs.; Jacques Chevalier, La coutume et
le droit constitutionnel francais, in Revue du droit public, 1970, pags. 1375 e segs.; Jean-Claude Maestre, A propos
des coutumes et des pratiques constitutionnelles: 1’utilit¢ des Constitutions, ibidem, 1973, pags. 1275 e segs.;
Maged El-Helw, La coutume constitutionnelle en droit public frangais, Paris, 1976; Denis Levy, De I’idée de
coutume constitutionnelle a I’esquisse d’une théorie des sources du droit constitutionnel et de leur sanction, in
Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann, obra coletiva, Paris, 1977, pags. 81 e segs.; Rene Capitant,
La coutume constitutionnelle, in Revue du droit public, 1979, pags. 959 e segs. (é texto de conferéncia proferida
em 1929); Anna Candida da Cunha Ferraz, Processos informais de mudanca da Constituicdo, Sdo Paulo, 1986,
pags. 177 e segs.; Claudio Rossano, La Consuetudine nel Diritto Costituzionale, Napoles, 1992; Bruno Sérgio de
Araljo Harts, O costume constitucional, in O Direito Piblico em tempos de crise — Estudos em homenagem a
Ruy Rubens Ruschil, obra coletiva organizada por Ingo Wolfgang Sarlet, Porto Alegre, 1999, pags. 49 e segs.;
Quirino Camerlengo, | fatti normativi e la certezza nell diritto costituzionale, Mildo, 2002; J. J. Gomes Canotilho,
Direito..., cit., pags. 861 e segs.; Friedrich Miiller, Fragment (iber) Gewalt des Volkes, 1998, trad. Fragmentos
(sobre o poder constituinte do povo), Sdo Paulo, 2004, pags. 33 e 34.

4 Hermann Heller, Teoria do Estado, trad., Sdo Paulo, pag. 298.

47 Adolfo Posada, Tratado de Derecho Politico, Madrid, 1930, 11, pag. 93.

48 Ganshof Van Der Meersch, Introduction au Droit Constitutionnel Comparé, policopiado, Estrasburgo, 1963,
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afirme, com efetividade, nas crises do ordenamento, permita confirmar a vigéncia de regras
sobre a producdo juridica, elimine lacunasconstitucionais ou contribua para a estabiliza¢do dos
principios do ordenamento; ou porque mais frequentes que as revisdes constitucionais sejam
as mutacdes operadas por transformacdes da realidade de configuracdo do poder politico, da
estrutura social e do equilibrio de interesses;*® ou porque seja a propria rigidez de certas
Constituicdes quedé azo a costumes constitucionais;>® ou porque, a par da Constituicio escrita,
se desenvolva uma Constituicdo ndo escrita, enformada por principios constitucionais
fundamentais ou por regras consuetudinarias;®* ou porque o parametro da constitucionalidade
deva ser tomado em face da experiéncia juridica concreta; ou porque a insuficiéncia ou a
indeterminacdo de uma pré-objetivacdo normativa obrigue a recorrer a pratica ou a uma
constituinte determinagdo pela pratica;>> ou porque o costume decorra da propria necessidade
de aplicacdo da Constituicao.

As divergéncias dizem respeito ndo tanto a figura do costume constitucional quanto a
sua extensdo e, particularmente, as modalidades que pode revestir. O ponto mais sensivel e
delicado consiste em saber se pode aceitar-se ou ndo a formacdo de costume constitucional
contra legem (que seria costume contra Constitutionem), seja 0 costume positivo ou criador
de novas normas ou 0 costume negativo (ou desuso).

i — A Constituicdo em sentido formal nasce de um ato juridico, do ato
constituinte, seja este Unico ou instantaneo e se traduza num sé diploma ou texto ou consista
em atos diversos, documentados em diplomas também véarios, de maior ou menor
proximidade temporal. O problema do costume em sistema de Constituicdo formal ndo tem,
pois, nada que ver com a criagdo ou formulacdo originaria das normas constitucionais por via
de costume — que em tal sistema, por defini¢do, ndo pode ocorrer; tem que ver, sim, com
a criacdo superveniente de normas constitucionais,com a projecdo do costume sobre
normas constitucionais produzidas através daqueleato constituinte formal ou através de
eventuais atos de revisdo constitucional.

Tao pouco pode considerar-se, sequer como hipotese, o desuso de uma Constituicao
no seu todo, um costume de eficacia negativa que levasse a cessagdo da vigéncia de uma

Constituicdo formal. Somente por outro ato com equivalente forga constituinte — uma nova

pags. 5 e segs.

49 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Barcelona, 1964, pag. 165.

0 Armando Marques Guedes, Introducédo ao Estudo do Direito Politico, Lisboa, 1969,pag. 350.
51 Rogério Soares, Constituicdo, in Dicionario Juridico da Adminstragdo Publica, Il, pag.667.
52 Castanheira Neves, Fontes de Direito, in Polis, 11, pags. 1554-1555.
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Constituicdo ou (como 0 mais das vezes se tem verificado) uma revolugdo — uma Constituigéo
em sentido formal deixa de vigorar. O desuso, a dar-se, nunca pode reportar-se sendo a certa
ou certas normas constitucionais.

Por outro lado, o que estd em causa € o costume referente a normas formalmente
constitucionais, ndo o que, porventura, se refira a normas materialmente constitucionais
colocadas fora da Constituicdo formal (ai o problema reconduz-se ao problema geral do
costume nas ordens juridicas modernas). Pelo menos. assim é em primeira linha, porquanto as
relacBes estreitas entre normas constitucionais e leis materialmente constitucionais poderédo
ser particularmente ponderadas.

v — Como compatibilizar, porém, normas constitucionais consuetudinarias
com Constituicdo formal? — e para mais, com uma Constituicdo como a portuguesa que
expressamente prescreve que o poder politico se exerce «segundo as formas» ou «nos
termos da Constituicdo» (arts. 3.°, n.° 1, e 108.°, bem comos arts. 3.°, n. 2 e 3, 110.%, n.° 2,
1115 n% 1e 2, 114° n.° 2, 115° n.2 1, 116.% n.° 3, 225.°5, n.° 3, 234.°5 n.° 1, 241.°, 266.°,
n.2,273.°,n°1, e 275.° n.° 3), sendo certo, alids, que tais preceitos estdo implicitos mesmo
nas ConstituicGes que 0s ndo contém?

N&o bastaria atalhar dizendo que s6 materialmente, ndo formalmente, o costume se
projetaria sobre o poder politico. E a dificuldade surge agravada ai onde — como sucede
também com poucas exce¢des — a Constituicdo seja rigida, ai onde s6 possa serrevista por
forma diferente da forma de lei ordinaria.

E s6 na perspetiva global do ordenamento que se consegue ultrapassar esta e outras
dificuldades. Aceites ou pressupostos o valor do costume em geral e a efetividade como fator
de juridicidade (ndo em termos de puro facto, mas como sinal de adesdo a ideia de Direito),>
reconhecida ainda a interpenetracdo de norma e realidade constitucional, ndo pode banir-se o
costume do Direito constitucional, ndo pode recusar-se-lhe qualquer virtualidade de ag&o. O
seu lugar havera de ser o que resultar da sua capacidade para conformar situagdes de vida —
neste caso, situaces da vida politica, situagfes constitucionalmente significativas (sejam
situagdes reciprocas dos 6rgdos de poder, sejam mesmo relagdes entre o Estado e as pessoas).

De nenhuma norma constitucional (da Constituicdo formal) aludir ao costume como

instrumento de producéo juridica quando muito s6 poderia extrair-se uma ilagdo sobre uma

53 Cfr., por todos, Kelsen, Teoria Pura..., cit., 11, pags. 38 e segs.; Ruggiero Meneghelli, Il problema dell effettivita
nella teoria della validita giuridica, Padua, 1964, maxime pags. 171 e segs.e 185 e segs.; Validita giuridica nel
normativismo e nell 'istituzionalismo, in Diritto e Societa, 1991,pags. 1 e segs.; Mario Nigro, Costituzione ed
effettivita costituzionale, in Rivista Trimestrale diDiritto e Procedura Civile, 1969, pags. 1967 e segs.
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eventual posicdo da fonte de Direito constitucional que € a lei constitucional, ndo a posicao da
ordem constitucional no seu todo. Aproveitando o argumento classico contra o raciocinio
formulado a partir das leis que ignoram ou até vedam o costume, dir-se-ia que, a haver tal
posicao, ela poderia vir a ser infirmada pela dinamica juridica, por meio de costume de sinal
contréario.>

O costume possui, decerto, um relevo bem secundario no dominio do Direito
constitucional. A verificacdo mais elementar assim o comprova. Mas ndo porque o proiba a
Constituicdo em sentido formal, e sim porque a vocacdo desta vem a ser a de regular a
totalidade das relacGes politica e apenas onde ela ndo chega ou onde néo é efetiva pode entrar
0 costume.

A existéncia de Constituicdo formal ndo determina a sua exclusividade; determina
(parafraseando HELLER) a primazia da normatividade constitucional. O que a Constituicédo
formal implica ndo é a proibicdo de normas constitucionais criadas por outra via que ndo
a legal; é que tais normas se lhe refiram, nela entronquem e formem com ela, e sob a sua égide,
uma incindivel contextura sistematica.

A esta luz, quando se estipula que o poder é exercido nos termos da Constitui¢éo, tem
de se entender que Constituicdo abrange, em primeiro lugar, a Constituicdo formal escrita e,
em segundo lugar, as normas consuetudinérias que, de diversos modos, a venham completar.
Constituicdo é tudo e € essa Constituicdo que os 6rgdos do poder tém de acatar.>

O que acaba de ser dito deve, de seguida, ser confrontado com os trés tipos de costume
habitualmente distinguidos em face da lei — costume secundum legem, praeter legem e contra
legem.

\Y — Mesmo os setores mais adversos ao reconhecimento do papel do costume
ndo contestam o facto da formacdo de costume constitucional secundum legem, conquanto
possam negar a sua autonomia qua tale.

Algumas vezes trata-se de praticas cronologicamente anteriores a lei constitucional.>®
Outras vezes — com mais interesse — de préaticas posteriores. Ainda que néo se adira a tese

do positivismo sociolégico de harmonia com a qual a Constituicdo em bloco s6 vale como

% Por todos, José De Oliveira Ascenséo, op. cit., pags. 266 e segs., maxime 268 e segs. Mas ndo partilhamos a
ideia de que o costume é o modo por exceléncia de revelacdo do Direito. Cfr. Jodo Baptista Machado, op. cit.,
pags. 163-164 e Miguel Teixeira de Sousa, op. cit., pags. 158 e segs.

55 Cfr. Antonio Vieira Cura, O costume como fonte de Direito em Portugal, in Boletim daFaculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 1998, pag. 269.

%6 Marcelo Rebelo de Sousa, Direito constitucional, I, Braga, 1979, pag. 49.
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Direito em virtude da sua observancia por partedos destinatarios, pode afirmar-se que,
designadamente, em periodos de crise ou de instauragdo de um novo sistema, ndo sdo poucas
as regras constitucionais que carecem de confirmagao consuetudinaria para se imporem.®’

Nuns e noutros casos havera costume constitucional verdadeiro e préprio, contanto que
0 comando constitucional seja cumprido ndo por mera forga da sua inser¢do na Constituicdo
formal, mas por forga dessas mesmas praticas tidas por obrigatdrias;*® e ¢ na medida em que
a norma acatada efetivamente se desprende, de certo modo, da Constituicdo formal que pode
haver relevancia do costume.

VI — Forgoso vem a ser também registar a formacdo de mais ou menos
numerosas normas costumeiras praeter legem, ou sejam, interpretativas e integrativas de
preceitos constitucionais escritos, com funcdo de clarificacdo, desenvolvimento e adequacao
as necessidades de evolucao social.

A importancia do costume praeter legem € muito grande em sistemas constitucionais
longevos ou quase cristalizados, como modo progressivo de formagdo do Direito.>® E ndo
deixa ainda de ser nitida mesmo em sistemas constitucionaisrelativamente recentes, dada a
impossibilidade de normas constitucionais pensadas em certo momento abarcarem todos 0s
futuros novos aspetos das relacdes politicas — dai o surgirem, para os cobrir, ndo raro com
maior versatilidade do que noutros setores, normas de origem consuetudinaria.

Embora possa haver costume constitucional nas matérias de direitos fundamentais e
de organizacdo econdémica e social, é, de longe, nas matérias de organizacdo do poder politico
que ele se apresenta mais exuberantemente. Exemplos histéricos bem conhecidos mostram
que tem sido mediante costume praeter legem —ou nas suas fronteiras — que certos sistemas
de governo se tém posto em préatica, adaptado a condi¢cdes de novos tempos ou, com
frequéncia, transformado ou convertido em sistemas de teor diverso.

Vil — Outro é o caso do costume contra legem ou contra Constitutionem. A
forca juridica da Constituicdo formal repele-o por principio, tanto mais que,destinando-se a
Constituicdo a reger o processo politico, ele havera de nascer, quase sempre, da ndo rigorosa
observancia pelos oOrgdos do poder das normas constitucionais escritas. O costume
constitucional contra legem equivale a pretericdo da constitucionalidade.

Contudo, isso ndo permite fechar os olhos a vida a ponto de asseverar que tal costume

57 Assim, Carlo Esposito, La Costituzione italiana pags. 463 e segs.

8 Nao parece, por isso, correto dizer que o costume secundum legem tem mero valor estatico(como diz Pablo
Lucas Verdu, op. cit., Il, pag. 504).

%9 Denis Levy, op. cit., pag. 85.
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ndo exista. CondicBes pode haver que levem a sua formacdo, ligadas a davidas de
interpretacdo de preceitos constitucionais e, em especial, a auséncia ou a deficiéncia de
mecanismos de garantia.

Em primeiro lugar, o costume constitucional contra legem pode emergir quando 0s
preceitos se prestem a dois ou mais sentidos e algum ou alguns dos seus destinatarios Ihes
deem um entendimento discrepante do de outros ou do entendimento mais generalizado,
apesar de tudo, na comunidade politica. Algo paradoxalmente prima facie,estas hipdteses de
costume contra legem poderdo dar-se a partir de hipoteses de costumesecundum legem.

Em segundo lugar, pode irromper naqueles sistemas em que ndo funciona uma
fiscalizagdo juridica ou jurisdicional da constitucionalidade das leis e dos demais atos do
poder ou em que, funcionando, ndo consegue cortar cerce praticas inconstitucionais, de tal
sorte que, com o decurso do tempo, estas préaticas se consolidam e adquirem grau suficiente
de obrigatoriedade para prevalecerem. Ou entdo pode acontecer que seja 0 proprio 6rgao de
controlo que, ao emitir o seu juizo em face de um comportamento desconforme com a
Constituicao escrita ou ndo usando do seu poder de fiscalizacdo, participe na formacéo de nova
norma constitucional. A efetividade do sentido normativodecorrente desta situacdo obsta a

efetividade do original sentido normativo constante do texto constitucional.®®

12. A CADUCIDADE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

I — A existéncia de Constituicdo formal ndo determina a sua exclusividade;
determina (parafraseando Heller) a primazia da normatividade constitucional. O que a
Constituicdo formal implica ndo é a proibicdo de normas constitucionais criadas por outra via
gue ndo a legal; é que tais normas se lhe refiram, nela entronquem e formem com ela, e sob a
sua égide, uma incindivel contextura sistematica.

Mais dificil tem sido a aceitacdo do costume contra legem ou contra Constitutionem.
A forca juridica da Constituicdo formal repele-o por principio, tanto mais que, destinando-se
a Constituicdo a reger o processo politico, aquele haveria de nascer, quase sempre, da ndo
rigorosa observancia pelos 6rgdos do poder das normas constitucionais escritas. O costume
constitucional contra legem equivaleria a preteri¢do da constitucionalidade.

Contudo, isso ndo permite fechar os olhos a vida a ponto de asseverar que tal costume

60 Cfr. o conceito de revisdo constitucional apdcrifa de Vital Moreira (A segunda revisdoconstitucional, in Revista
de Direito Publico, IV, n.° 7, 1990, pag. 16).
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ndo exista. CondicBes pode haver que levem a sua formac&o, ligadas a duvidas de interpretacdo
de preceitos constitucionais e, em especial, a auséncia ou a deficiéncia de mecanismos de
garantia.

] — Diverso fendmeno vem a ser, em rigor, a caducidade de normas juridicas em
geral e de normas constitucionais em especial.®! 2

Tal como o desuso, a caducidade refere-se necessariamente a certa edeterminada
norma, € ndo a Constituicdo no seu conjunto. Afasta-se por, no desuso, ocorrer uma nao pratica
assumida como relevante (com a consciéncia de ndo obrigatoriedade da norma em causa) e,
na caducidade, por simplesmente j& ndo se verificarem os pressupostos ou as condi¢des de que
dependia a vigéncia do preceito.

Na revogacdo da-se a cessacdo de vigéncia da norma por ato expresso que a decreta ou
por superveniéncia de norma contraria. Na caducidade, a cessacdo de vigéncia encontra-se
preestabelecida ou provém da conjugacdo de mutagdes, de direito ou de facto, que tal

provocam.

13. QUADRO DAS VICISSITUDES CONSTITUCIONAIS

Vicissitudes globais
Sem rutura
— Outorga (pelo monarca ou pelo partido Unico)
— Transicéo constitucional
Com rutura
— De dentro para fora
— Derrogagéo constitucional
— Golpe de Estado
— De fora para dentro
— Revolugéo

61 60Cf. Miguel Teixeira de Sousa, Introducéo ao Direito, Coimbra, 2012, pags. 174 e segs.
62\, em Portugal hoje, Teoria ..., cit., pags. 335 € segs.
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Vicissitudes parciais
Revisdo constitucional
Interpretacdo (evolutiva) da Constituicao
Integracdo de lacunas
Costume Caducidade
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