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Esta intervencdo insere-se no tema “A ordem econdémica e social na
Constitui¢do”. Mas, para perceber o lugar e a medida que as modernas constitui¢cdes
podem reservar a ordem econémica e social, cremos que se torna indispensével ter
bem presente todo o sentido que a tradicio ocidental foi atribuindo a ideia de
constitui¢do. S6 desse modo se evitardo os equivocos e contradicdes que o tema
frequentemente suscita.

E que, nos nossos dias, em cada viragem politica da vida dos povos, as atencdes
se voltam ansiosas para a ideia mégica de constituicdo, como se dela dependesse
exclusivamente a solucdo de todos os problemas. E facilmente se cria uma psicose
colectiva constitucional, com homens de todos os quadrantes, desde o sapateiro ao
politico, do jurista ao comerciante, do agricultor ao burocrata, angustiados com a
constituicdo que fizeram, lhe fizeram ou querem fazer. E, frequentemente, pedindo ou
impondo a sua constitui¢gdo cometimentos que ultrapassam as forcas dela; algumas
vezes com ingenuidade, ndo poucas abusando da ingenuidade dos outros. E talvez
esquecendo ou desconhecendo o sentido que o mundo cultural do Ocidente, ao longo
dos séculos, foi dispensando a ideia de constitui¢do. Mas a verdade € que de tal ideia
continuamos a ser tributdrios, queiramos ou ndo. Apesar de em muitos lados se ouvirem
vozes pessimistas que reduzem a constitui¢@o a simples vestigio duma época acabada.
A ideia de constituicdo estd, porém, intimamente ligada ao processo do pensamento
politico ocidental e nela se vao acolher solicitacdes de acontecimentos histdrico-politicos
e exprimir concepcdes filoséficas ou religiosas, que, por cima das contingéncias de
momento, lhe ddo um sentido préprio. Sobretudo conservando sempre, com diversos
rostos, uma reivindicacdo constante de um espacgo de autonomia para a pessoa humana.

Qualquer comunidade politica supde uma ordenag¢do fundamental que a
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constitui e lhe dé sentido - possui uma constituicao.

Em primeiro lugar, ela d4 corpo a essa comunidade, individualizando-a como
um ser auténomo. Cria imediatamente as representacdes de sdcio e estrangeiro, de
cidaddo e bdrbaro. Quaisquer que sejam as formas por que a consciéncia do grupo
politico se vai desenvolver (identidade nacional ou territorial, dependéncia em face
dum senhorio), sempre ha-de definir a nds e os outros.

Em segundo lugar, a ordem fundamental indica o titular do poder, ou, como
se diz na préatica oitocentista, declara onde reside a soberania (num principe, no
povo, numa casta). E, em estreita relacdo com isso, decide quanto as formas de
individualizacdo dos titulares dos orgdos do poder (sucessdo dindstica, eleicdo,
cooptacgdo).

Finalmente a ordenacdo fundamental exprime uma posi¢ao quanto a estrutu-
ra e sentido do corpo social, apontando valores irrecusaveis, para cujo servigo se
constituem mecanismos de defesa mais ou menos elaborados, que pretendem com-
por a tensdes internas. Saber até onde vai o dominio da privacidade de cada sécio e
em quais valores se decompoe é questao que tem sempre de ficar decidida perante as
pretensdes do grupo.

Ora toda essa maneira por que necessariamente estd constituida a sociedade
civil, a forma como se articulam as solucdes oferecidas aos problemas que acabamos
de indicar, em suma, o modo de ser primario ou constitutivo da comunidade ¢ a sua
constituicdo — € a ordenacgdo ordenada do que lhe da sentido e lhe garante a sobre-
vivéncia.

Nao falamos aqui em qualquer acto politico especial, em qualquer decisao
historica, especialmente formalizada. aceita-se e vive-se em obediéncia a essa orde-
nac¢do material da comunidade, imanente a ela ou ancorada numa transcendéncia.

Ora desde os alvores do pensamento ocidental vamos encontrar essa repre-
sentacdo de que todo o grupo politico tem uma ordenacdo material, tem uma consti-
tuicdo propria, fundamento e limite do poder. As designacdes variam, mas a ideia
sera a mesma: percebe-se que independentemente dos acontecimentos histéricos, a
comunidade pelo, pelo facto de existir, tem a sua lei interna que justifica e ordena o
exercicio do poder.

E isso que Hesiodo tem em vista quando proclama que “o povo deve lutar
tanto pelo seu nomos como pelas muralhas da cidade”. Quando em Roma se afirma a

-santidade das leis da Republica, é para esse objecto espiritual que se aponta. E preci-
samente ai surge, na boca de Cicero, a palavra magica de constituicao - constitutio.

Sera todavia a Idade Média aquele periodo que mais claramente vera desen-
volver-se a ideia de uma ordem transcendente que, resolvendo os problemas funda-
mentais da communitas, assegura o equilibrio e justificagdo politica dos varios estra-
tos, atribuindo-lhes presentacdes relativas e obrigagdes mutuas na realizacdo da tare-
fa comum. Mais do que em qualquer época, vive-se na obediéncia a uma ordem
fundamental material. A linguagem pouco pretensiosa do tempo nao usara a palavra
constituicdo: mais simplesmente chamara a isso as leis fundamentais do reino ou
qualquer coisa equivalente. De todo o modo, € uma constituicdo material que se
inculca, ¢ um conjunto de principios ndo carecidos de positivacao.

E certo que, nos nossos dias, com frequéncia, se referem a alguns decretos
politico-constitucionais que seriam os antecessores das modernas constitui¢des
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positivas. E, antes de todos, a Magna Carta (1215) e a Bula Aurea de André 11 da
Hungria (1225). Todavia, essas afirmacdes encerram um equivoco. Porque, por um
lado, os textos invocados pretendem apenas resolver um problema politico concreto
— o de restaurar uma certa liberdade dos bardes ameacadas com manifestacdes
centralizadoras — e é-lhes totalmente alheia a pretensdo de definir em termos globais
o sentido e alcance do poder.

Por outro lado, a conclusdo desses acordos aponta precisamente para uma
ordenagdo preexistente, que afinal fundamenta a capacidade de negociacdo das duas
partes.

De qualquer modo, o que queriamos sublinhar é que é incompreensivel a
Idade Média sem uma ideia de constitui¢cdo material.

A passagem para a modernidade ha-de provocar transformagdes politico-
culturais que inevitavelmente vém afectar o nosso problema. E principalmente a cri-
acdo de um novo protagonista politico, o Estado. O nome foi inventado por Maquiavel,
se bem que ainda ndo significasse ai sendo uma transposi¢do do sentido corrente da
palavra estado, ou seja, o de as coisas politicas tais como estdo, ou a comunidade na
sua dimensdo existencial concreta. Mas gradualmente vai sendo utilizado para expri-
mir uma nova e enigmatica realidade. O entusiasmo dos principes renascentistas, e
especialmente depois da reforma protestante, canaliza-se para a construgdo de uma
forma politica sem precedentes, o Estado moderno ou o estado em sentido estrito. Do
que se trata agora ¢ de laboriosamente ir erigindo um sistema de servigos racional-
mente desenhado, a imagem duma companhia de soldados mercenarios, e estreita-
mente ligado ao principe. O Estado ¢ uma construcéo inventada, uma obra de arte,
como dizia Burckardt. E esse modelo que seguramente se vai afirmando, com o mo-
narca e os seus servicos procurando representar e identificar-se com o grupo politico.
A pouco e pouco dissolvem-se as representagdes tradicionais da communitas porta-
dora do seu nomos proprio, imanéncia de um equilibrio entre os varios grupos soci-
ais. Quando agora o principe proclama realizar interesses impessoais e intemporais
do Estado quando fala na grandeza e gloria do reino, aponta para uma dimensdo que
ndo se mede ja com o padrdo dos interesses imediatos das guildas dos mercadores ou
das corporacdes de artesdos, das ordens religiosas ou das casas senhoriais, das con-
frarias de camponeses ou dos concelhos de vizinhos. E o triunfo de uma ideia abs-
tracta servida por uma aparelhagem coesa e eficaz. O principio do direito divino dos
reis e, em seguida, as férmulas do despotismo esclarecido consagragdo e estabiliza-
rd0 0 processo.

Est4 assim criada para a Europa continental uma categoria estranha a sua
experiéncia, fonte de inquietacdes tedricas nunca pacificadas e, mais do que isso,
catalisadora de ressentimentos ¢ angustias dos antigos socios agora degradados ao
denominador comum de subditos.

Era inevitavel que este novo mundo politico, viesse a tocar a compreensao
tradicional de uma constituicdo material. Ndo queremos dizer que a noc¢do desapare-
ca, mas que significativamente o seu conteudo sai empobrecido.

Se no tempo de Henrique IV, Loiseau pode falar ainda nas lois fundamentales
de I’Estat;ou se Bodin se refere as leges imperii acima do principe; ou se o rei Tiago
I invoca as Fundamental Laws, tudo isso é uma palida imagem da ordem fundamental
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medieval: s6 implica a sede do poder e as regras da sucessdo, ou eventualmente
direitos inultrapassaveis pelo soberano, como a propriedade dos subditos ou as re-
gras do direito da familia.

Mas agora temos de chamar a ateng@o para um outro dado. Ndo admira que
0 mesmo clima racionalista-matematico que se manifesta na criagdo do Estado pelo
principe, e depois, na teoria do déspota esclarecido, houvesse de produzir também a
pretensdo de encontrar um quadro de Estado eternamente perfeito, participante numa
racionalidade universal. Ndo ¢ ja aquela racionalidade prética, ou teleologica que
tinha alimentado a inteng8o técnica de construir uma aparelhagem de servicos efici-
ente. Agora atribui-se a0 homem pensante a capacidade de identificar, dentro de um
mundo de objectos ideiais, 0 modelo de Estado perfeito segundo a razio. Cada ho-
mem livre tem aberto o caminho exploratorio que, para além das tentativas de inves-
tigacdo simplesmente teorética sobre o sentido do Estado e do poder, o conduzira a
descoberta da formula concreta do Estado ungido de racionalidade. O que se pede
agora € que se faga' o Estado segundo a razdo, que as lucubragdes dos homens se
transmitam a acontecimentos politicos historico-concretos. :

E assim vamos ter um acto fundacional, uma lei positiva organizadora do
Estado - uma constitui¢do em sentido formal.

Concorrem aqui, além da anunciada atmosfera filosofica geral dum
racionalismo individualista, trés ordens de forgas.

Em primeiro lugar, a reedi¢cdo duma ideia fecunda do mundo cléssico, a
de contrato social, de um acordo dos cidaddos entre si ou deles com o monarca
para disporem acerca da convivéncia civica. Todavia a representacio tradicional
do acordo de fundagdo transforma-se de uma explicacio heuristica da realidade
numa categoria histérica. As convulsdes da época fornecem oportunidades abun-
dantes para estas experiéncias. Assim, uma linha de forte coloragdo religiosa,
que tem raizes nos movimentos milenaristas do século XIII até aos pré-
reformadores ingleses e hiingaros e explode nas guerras civis inglesas, com os
“niveladores” a proclamarem o Agreement of the People (1647) e a Republica de
Cromwell a assentar no Instrument of Government (1653). Por outro lado a colo-
nizacdo da América do Norte e o desejo de fundar novas comunidades para alber-
gar os dissidentes abrem um largo campo de “trabalhos praticos” politico-consti-
tucionais, desde o acordo dos Pilgrim Fathers (1620) até a independéncia das 12
colénias. Referéncia particular merecem as Fundamental Orders of Connecticut
(1639). E nem grandes pensadores, como Locke, desdenham de dedicar-se a es-
tes exercicios (ele redige a lei basica da Carolina).

Em todos estes acordos basicos ressalta uma ideia de liberdade, de cu-
nho acentuadamente religioso.

Por este elemento liberal se ha-de ligar a actualizagio da ideia de contra-
to social a uma segunda forca. Ela é o desejo de calculabilidade matematica da
classe burguesa, a quem interessa agora mais do que o respeito das velhas leis
fundamentais e dos privilégios dos diferentes a fixagdo duma maquina estadual
definida e transparente e a garantia de uma esfera de liberdade, ao abrigo das
pretensdes do poder e expressa em direitos individualizados.
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Finalmente, ao longo de dois séculos, se vai manifestando com forga cres-
cente um ingrediente democrético de fei¢do individualista, que desde a redescoberta
das teses agustinianeias pelos movimentos protestantes, passando pelo jansenismo e
depois laicizado, alimenta a pretensio dos cidaddos de contribuirem para a ordena-
¢do da comunidade.

De qualquer modo estd em movimento uma intengdo de confiar a um acto
formal a definicdo das bases da comunidade politica. Esse acto serd a criagdo de uma
lei, porque a lei, pela sua generalidade e abstrac¢ao, participa nos elementos racio-
nais, manifesta o mais alto grau de racionalidade. A palavra lei perdeu o sentido
tradicional de “o direito” e alcanca outro: o preceito positivo como uma especial
estrutura formal.

Estamos chegados & questdo do constitucionalismo, ou seja, 0 movimento
de opinido que reclama que todo o Estado disponha de uma lei formal fundamental,
de uma constituicio. Mas como € evidente, a palavra sofreu um transito de sentido. A
constitui¢io de que agora se fala ja ndo ¢ o modo por que esta ordenada a sociedade,
é 0 acto constitutivo desta ordenacdo no plano do sensivel.

Com tudo isto a ideia constitucional transformou-se num principio €tico-
politico, numa negagdo do absolutismo. Ja ndo se afirma que todo o Estado tem a sua
constitui¢do, exige-se que todo o Estado deva fer a sua constituigdo (entenda-se numa
constituicdo positiva).

Repare-se, porém: o que vimos afirmando nao significa a auséncia também
aqui duma constitui¢io material. Apenas ela fica encoberta por aquela reivindicagao
de uma constituicio formal, ditada pela luta contra o absolutismo. Mas, se atentar-
mos um pouco, logo verificamos que a constituicdo material se deslocou afinal de
um plano da ordem objectiva para o da racionalidade universal de um logos para um
nomos relativizado. O que se pretende, com toda a énfase posta na constitui¢do for-
mal, ndo é abrir o caminho a um decisionismo voluntarista, expressdo das circunstan-
cias de cada momento histérico concreto e do poder de facto que consegue afirmar-
se. Sucedeu apenas que a constitui¢do material se repartiu e se refugiou na razao.

E neste sentido que a viragem de século XVIII para o XIX marca a
consagragdo o triunfo do constitucionalismo. Abrem o ciclo as constituigdes
revolucionarias americanas, desde a do Estado de Virginia (1776) até & da Unido
(1786), logo seguidas na Europa pela constituigdo do Grao Ducado da Toscana (1789).
Depois sio as constituicdes saidas da Revoluc@o Francesa, a holandesa, a espanhola,
a portuguesa, a brasileira, as dos estados alemaes, etc.

A constituicdo volve-se assim numa palavra magica que, ao encarnar, abrird
o reino da felicidade. Cada nova constitui¢fo ndo serd apenas mais uma constitui¢ao
— é a constitui¢do auténtica, acima das outras, que ndo passaram de tentativas falha-
das de captar os principios imutdveis que regem os homens. Ha aqui qualquer coisa
que lembra a moga namoradeira, que em cada novo amante acredita ter encontrado o
unico, verdadeiro e definitivo amor da sua vida.
Como dizia Kaegi, a imutabilidade do contetido (da constitui¢do material) trans-
feriu-se para a imutabilidade da forma. Mas por esse modo, duma decisdo positiva
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extraiu-se uma construgdo normativa, dum fisis um nomos.

So6 faltava explicar esse passe de mégica, para que ndo se acreditasse que,
como o prestidigitador, se meteu no chapéu alto um lenco de seda e se tirou uma
pomba. Isto €, torna-se necessario adiantar qualquer coisa para que nio se chegue a
concluséo, desconfortdvel para um jurista, de que afinal aquilo que pomposamente
se chama constituigdo ndo passa dum Diktat do nu poder.

E esta explicagio que se pretende dar com a teoria do poder constituinte.
Se a constitui¢do de que se fala entdo é um acontecimento histérico, uma lei posi-
tiva, donde vem a legitimidade para criar esta constitui¢do? Donde lhe vem nio ja
a sua potestas, mas a sua auctoritas?

Ora a resposta s6 pode encontrar-se num principio que, reparemos, ¢ ainda
da constituigdo material - aquele que definiu o titular do poder e as suas limitacdes
essenciais.

A breve trecho, a unica construgéo coerente serd a da legitima¢io demo-
cratica, ensaiada pelo abade de Sieyés, com o aproveitamento da tese da vontade
geral de Rousseau.

Parte da concepcdo de uma Nagéo em permanente “estado de natureza”,
incontrolavel. Duma forma que antecipa a teoria politica do romantismo, o contra-
to social cria um novo ente dotado duma capacidade de querer, um personagem
diferente da simples soma aritmética dos individuos que constituem o grupo: uma
espécie de monstro benévolo participante ainda nas verdades racionais. Rousseau
esta, assim, apesar das implicagdes duma nova época, ainda fortemente ligado a
constelagdo espiritual do iluminismo. A vontade geral, se se exprime na vontade da
maioria ndo € o peso material do maior niimero, mas o resultado da participacio da
Nagéo no racional geral. Quer dizer: defrontamo-nos ainda com uma base constitu-
cional material: mas uma que passou do dominio do direito imanente para o dos
objectos 16gicos.

Ora esta Nagdo que ndo pode limitar-se — isso corresponderia a participar
na sua destruicdo — pode todavia construir um estatuto de vinculagdo dos seus
mandatarios, os governantes. Esse serd a constituicdo.

Daqui se extraem dois corolarios:

O primeiro € o de que a constitui¢do ficara permanentemente a disposigio
da Nacdo, atenta a garantir a melhor vinculagdo dos governantes.

O segundo ¢ o de que a constitui¢do nio é um acto arbitrario ou um sim-
ples expediente de conveniéncia: ¢ nem mais nem menos do que uma descoberta,
um achamento, que pode ser viciado ou imperfeito, mas exprime sempre a tensdo
cognoscitiva duma verdade.

Por esta via, a constitui¢@o, ou seja, no novo uso da férmula, a constituicio
positiva, ndo espelha preocupagdes de dimensdo material para além das que aludi-
mos. Pois ela ndo ¢ o fundamento juridico-politico da Nagdo; somente o quadro em
que se movem 0s governantes, o mesmo ¢, o instrumento de dominio sobre uma
funcdo delegada da Nagdo. Assim se compreende que muitos anos volvidos, a De-
clarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidad#o ainda possa ficar fora das constitui-
¢Ges positivas francesas, tdo evidentes e materiais-constitucionais apareciam os
seus preceitos que seria inconveniente condena-los a sorte historica dum texto
constitucional.
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Mas temos de reconhecer que, chegados aqui, estd aberta a porta para uma
desvalorizagdo da constitui¢do, logo que os pressupostos espirituais em que a teoria
se move deixem de ser reconhecidos. De facto, com o correr do século XIX, a preo-
cupacao positivista crescente exclui todos os problemas que ndo decorram directa-
mente duma lei historicamente dada. O que implica desde logo lancar pela borda fora
toda a teoria do poder constituinte, agora considerada metafisica juridica. Todos os
problemas da teoria constitucional aparecem como problemas pds-constitucionais.

A constituicdo, resumindo uma evolucao que se estava preparando, ndo pode
ser mais do que uma simples lei positiva, apenas diferente das outras na sua preten-
sdo de superioridade formal.

Féacil sera compreender que a consequéncia ultima desse processo seja a
relativizagdo da constitui¢do: ela transforma-se, daquela afirmacéo sacral cujo valor
advém da adesdo a uma ordem material, numa simples promessa do detentor do po-
der, que s6 mantém a sua fixidez enquanto continue a servir o instrumento defensivo
dum certo status quo. O que pode representar uma mera autojustificagao do poder,
sendo mesmo as papas e bolos com que se enganam os tolos.

Tal ndo quer dizer que nessa época a constituicdo tenha perdido interesse: a
carga emocional que a ideia de constituicdo foi adquirindo no tempo luta contra o
absolutismo continua activa. O homem comum continua a pensar a constitui¢ao como
algo politicamente valioso, como a sua defesa, e isto transforma-a naquilo que Smend
designara por um factor de integracdo, uma for¢ca motivadora social, uma bandeira de
aglutinac@o do corpo colectivo. E os politicos, mesmo os mais cinicos, continuam a
queimar incenso na ara da constitui¢do e com 6ptimos resultados.

Este estado de coisas s6 comeca a alterar-se no nosso século. E em grande
parte como consequéncia da modificacao do conceito e funcdo do Estado.

A democratiza¢@o da vida politica expressa no sufragio universal faz com que
os 6rgaos politicos tenham de ser concebidos como uma projeccéo de toda a socieda-
de, ndo apenas de um certo publico restrito que se arrogou exprimi-la.

Por outro lado, a extensdo das tarefas publicas, principalmente depois das
grandes guerras, até aos campos de direc¢do e participacdo econoémica, da seguran-
c¢a social, da assisténcia, da generalizacdo da cultura, etc., esbate as diferencas e os
limites entre os sectores em que se movia o poder publico e aqueles onde imperava
o particular.

Ambos estes factores fazem com que seja um lugar-comum apontar-se a com-
penetracdo entre Estado e sociedade, em termos duma redescoberta da societas civilis
tradicional, que fora esfacelada pela criacdo do Estado moderno. Agora procura-se
desesperadamente que esse Estado ndo seja, como no inicio, um instrumento do po-
der sobre a sociedade, mas a hipotese politica da sociedade.

Naturalmente, esta mudanga ndo podia deixar intocado o conceito de
constituicdo.

Enquanto se mantinha a ideia de que o Estado e a sociedade eram dois mundos
separados; a nocdo oitocentista de constituicdo podia servir. Acredita-se entdo em
que o dominio dos homens como privados, esfera de dimensdo fundamentalmente
econdmica conserva a sua autonomia; e em que, do outro lado, o Estado continua a
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ser uma nova face da velha aparelhagem do Estado absoluto, acima e fora da socieda-
de, apenas agora domesticado e posto ao servigo da sociedade - enquanto se acredita
em tudo isso, a constituicdo pode ser concebida como um expediente histérico limi-
tado. Nada mais do que uma barreira, destinada a satisfazer os anseios, caracteristi-
cos dessa época, de conter os governantes para que ndo atropelem a Nacao.

Quando, porém, se descobre que a velha dicotomia perdeu sentido, que o
Estado ¢ apenas uma especial dimensdo da sociedade entdo a constitui¢@o, se quer
ter sentido, ha-de voltar a ser pensada como a ordenacdo de toda a comunidade. S6
isso pode garantir um programa de vida em comum de todo o corpo colectivo,
representar simultaneamente a sua face e a sua razdo de ser. E sobretudo fornecer
uma fianga do homem — fianca indispensavel num mundo em que a posi¢ao dele
esta ameacada e no qual se sabe que agora as tentativas de dominio ndo sdo s6 as
que, partindo do sector publico, ultrapassam as barreiras tradicionais e entram no
dominio reservado a pessoa, mas também daquelas que, nascidas no sector da soci-
edade, manifestam uma nova dimensao totalitaria, ao pretenderem colonizar o po-
litico e dissolver a autonomia do homem.

Por isso as novas constitui¢des s3o muito mais do que o simples esquema de
instituicdo dos governantes e propdem regras para garantir uma certa ordem econo-
mica e social. Ha aqui um desejo de assegurar uma ordem, que nao vale pela or-
dem, mas pelo que contém dum ideal de justica. Todavia ja ndo pode acreditar-se
numa medida de justica ancorada num direito jusnaturalisticamente concebido, nem,
ao invés, pode capitular-se perante um positivismo para quem todo o ordenado ¢
justo.

Tudo isto nos leva outra vez para a acentua¢do duma dimensdo material da
constituicdo. Acima de cada constituicdo formal, afirmam-se principios constituci-
onais materiais apoiados na tradi¢do duma certa cultura e demonstrados na sua
experiéncia histérica. Se é certo que ndo ha unanimidade na pormenorizagdo do
elenco desses principios, a verdade é que nao pode deixar de reconhecer-se que
todos decorrem duma ideia central do primado da pessoa.

Séo esses principios que ddo sentido e justificacdo a cada constituicdo for-
mal. E que, recebidos ou implicitos em todas elas, aumentam a sua “for¢a normativa”,
isto ¢, a capacidade de se manifestarem como um instrumento vivo e actuante de
composicdo dos conflitos.

No mundo da civilizagdo ocidental, a constituicdo deixou de ser, assim, o
simples, pressuposto l6gico-formal do direito positivo ordinario, a primeira lei de
que as outras descendem: muito mais intensamente, quer ser a ordem legitima da
comunidade politica. E a ordem ordenante do ser comum, & espera da sua diaria
actualizacdo.

Ora, afirmar deste modo a constituicdo como o programa do corpo colecti-
vo, traduzido no respeito aos seus valores essenciais, ¢ incompativel com a redu-
cdo oitocentista a uma simples decisdo politica sobre a actuagdo dos governantes.
Agora que os textos constitucionais manifestam uma dimensdo conformadora da
sociedade e vdo afirma-lo com um entusiasmo perfeccionista, as vezes mesmo fa-
natico, ¢ indispensavel que se defenda intransigentemente que a constitui¢do néo
se esgotou ai. E preciso recusar o totalitarismo da constituicdo positiva e ter-se a
consciéncia de que ela € apenas uma tentativa de participag@o no ser auténtico da
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comunidade, daquele em que estd garantido e reside o homem como pessoa. Na
teoria do iluminisno, a explicagdo da racionalidade evitara que a constitui¢@o posi-
tiva surgisse como o simples resultado do poder de facto - se bem que ai o perigo
ndo tivesse sido grande, pois tal lei era somente o estatuto dos governantes. Porém
agora, quando a constituicdo pretende conformar o préprio ser colectivo, muito
mais vivamente se impde que ela seja posta em confronto com a constituigdo
material.

Isto quer dizer que a posi¢cdo do homem como socio néo ¢ avalidvel somente
pelas garantias que num dado momento um legislador constitucional entendeu con-
ceder-lhe mas pela sua inser¢do no especial objecto que ¢ a comunidade, em toda a
sua dimens@o histérico-espiritual.

Tudo isto, por Gltimo, ndo podia deixar de afectar o problema do poder cons-
tituinte, que a época do positivismo passou a ignorar. S6 que muita coisa mudou
desde o tempo em que se escreveu o “Qu’est ce que le tiers Etat?”. O maior cAmbio
sofreu-o a ideia de Nag¢do. Ninguém acreditara hoje nessa Nag@o romanticamente
concebida como um organismo vivo, indomavel na sua liberdade originaria. S6
aquele “direito constitucional de ser metaférico” de que falava Ramalho Ortigdo a
faz sobreviver nos discursos dos politicos de pouca altura e muito folego. Nacdo,
povo, comunidade (conforme os gostos) concebe-se hoje na dimenséo pluralista de
grupos em equilibrio, através do respeito e reconhecimento de valores comuns que
lhe ddo sentido. Sendo assim, a vontade colectiva ja ndo cabe no modelo
rousseauniano do querer livre daquela Nacdo antropomorficamente construida, ela
s6 pode significar, como ja ensinava Kaufmann, o devir duma constante devogao
da comunidade a uma dada constelagdo de principios materiais.

Tal quer dizer que o poder constituinte, a manifestacdo mais auténtica da
vontade colectiva, serd também um poder materialmente limitado. Claro que isto
seria uma imperdoavel heresia nas teses classicas. Hoje, porém, na doutrina cor-
rente, o poder constituinte recebe um encargo : o de exprimir no texto constitucio-
nal as exigéncias da constituicdo material. Daqui resulta um limite externo e um
limite interno: nio pode ele contrariar essas exigéncias, deve realiza-las o mais
completamente possivel.

Do modo como o texto constitucional conheca os seus limites, assim se sal-
vara ou danara. Pode adquirir toda a for¢a normativa de que necessita para ordenar
realmente as tensdes sociais, ou pode aparecer como uma imposi¢éo espuria, que
se cumpre s6 até onde funciona a for¢a de constrangimento.

Além disso, ndo deve a constitui¢do transformar-se num-codigo de vida da
comunidade, animado do desejo de tudo regular até a minucia. Cada constituicao
deve preservar aquela abertura que lhe garanta, sob o dominio dos principios fun-
damentais que colheu na experiéncia historica do povo, a possibilidade de se ir
adaptando as mudancas técnicas, econdomicas e sociais que o processo politico da
comunidade venha a manifestar.

Ora, se isto é importante no que toca ao quadro institucional do sistema dos
drglos politicos, é indispensavel naquela parte das constituicdes modernas que se
destina a ordenar a vida econdmica e social. Pretende fazer da parte econémica e
social da constitui¢do um repositorio acabado e definitivo de solu¢des dos confli-
tos significa condenar o corpo o corpo colectivo ao imobilismo, impedindo-o de
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dar vazdo para as suas tensoes, as quais, numa sociedade dindmica, em cada mo-
mento devem encontrar o seu ponto de equilibrio.

Mas — ironia das coisas! — quantas vezes serdo aqueles que, por forca da sua
concepedo do mundo e da vida, mais completamente dessacralizaram e relativizaram
a constituicdo, até fazerem dela, como dizia Lassalle “uma simples folha de papel”
justamente os que, obtida uma vitoria constitucional, arrebatadamente se transfor-
mam em corifeus dos coros laudatdrios da santidade do texto.




