Constituicdo e Democracia

por Jorge Miranda

SUMARIO: A) Constituicdo: 1. O constitucionalismo moderno; 2. Da Constitui¢cdo
liberal as Constituicdes atuais; 3. A pluralidade de Constituicdes materiais. B)
Democracia: 4. Democracia e soberania do povo; 5. O principio representativo; 6. O
principio representativo e os partidos politicos; 7. O principio da responsabilidade
politica; 8. O principio da separacdo de poderes; 9. Algumas compreensdes
politico-constitucionais. C) Democracia e Estado de Direito: 10. Democracia
representativa e Estado de Direito; 11. O Estado democratico de Direito; 12. O
principio da maioria; 13. Democracia e justica constitucional; 14. Os valores da
democracia.

A)
Constituicao

1. O constitucionalismo moderno

| — As «Leis Fundamentais» das monarquias anteriores aos séculos XVIII e XIX
ndo regulavam sendo muito esparsamente a atividades dos governantes e ndo tracavam
com rigor as suas relagdes com os governados; eram difusas e vagas; vindas de longe,
assentavam no costume e ndo estavam ou poucas estavam documentadas por escrito;
apareciam como uma ordem suscetivel de ser moldada a medida da evolucdo das
sociedades. N&do admira, por isso, que se revelassem inadaptadas ou insuportaveis ao
iluminismo, ou que este as desejasse reconverter, e que as queixas acerca do seu
desconhecimento e do seu desprezo — formuladas na Declaracdo de 1789 ou no
preambulo da Constituicdo portuguesa de 1822 — servissem apenas para sossegar
espiritos inquietos perante as revolucdes liberais e para criticar 0s excessos do
absolutismo.

Diferentemente, o constitucionalismo moderno — produto da rutura historica

ocorrida no século XVl nas ideias e nos factos, ou apenas nas ideias — tende a
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disciplinar toda a atividade dos governantes e todas as suas relacdes com os governados;
declara uma vontade auténoma de refundagdo da ordem juridica; e declarando-a,
pretende abarcar todo o @mbito do Estado, através de normas adequadas aos fins
assumidos por governantes e governados em cada época historica.

Como sintetiza Georges Burdeau, a Constituicdo aparece ndo ja como um
resultado, mas como um ponto de partida; ja ndo é descritiva, mas criadora; a sua razao
de ser ndo se encontra na sua vetustez, mas no seu significado juridico; a sua forca
obrigatdria decorre néo do fatalismo histdrico, mas da regra de direito que exprime?.

Il — O constitucionalismo moderno adota uma atitude voluntarista perante o
Direito em geral e perante a Constituicdo em especial.

Vontade, porém, implica poder. Vontade de fazer ou refazer a Constituicdo
implica poder constituinte. A Constituicdo, como ato de vontade, é também ato de
poder. E, tomada ou ndo como um novo contrato social, torna-se incindivel da
coletividade.

Todavia, a Constituicdo moderna aspira a ser também produto da razéo e servicgo
da razdo. Coeva, no seu inicio, do jus-racionalismo e do iluminismo, a Constituigdo vai
procurar, mais do que a institucionalizacdo, a racionalizacao das relac@es politicas. Esta
marca vai atravessar todos ou quase todos os regimes politicos e tipos constitucionais —
liberais, do Estado social de Direito, marxistas-leninistas, fascistas — até aos nossos dias.
S6 os critérios variam consoante as ideologias e as estruturas do pais de que se trate.

Decretada em certo momento, voltada para o futuro, esta Constituicdo teria
sempre de revestir a forma de lei, de lei constitucional. E regista-se, com ndo menor
evidéncia, como coincidem o triunfo da lei como fonte de Direito e o aparecimento da
Constituicdo — e Constituicdo escrita. Lei significa emanacdo do Direito por obra da
autoridade, lei constitucional emanacéo do Direito por obra da autoridade constituinte.

Eis entdo como elementos caraterizadores do  constitucionalismo,
independentemente das concecgdes de sucessivos e, por vezes, contrastantes regimes

Traité de Science Politique, IV, 22 ed., Paris, 1969, pags. 23 e 24.
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politicos:

a) A Constituicdo como fundacéo ou refundacéo do ordenamento estatal;

b) A Constituicdo como sistematizacdo racionalizadora das normas estatutarias
do poder e da comunidade;

c) A Constituicdo como lei, como conjunto de normas de fonte legal, e ndo
consuetudinaria ou jurisprudencial (mesmo se, depois, acompanhadas de
normas destas origens).

Il — A estes elementos importa acrescentar a supremacia que a Constituicao
obtém em face de todos os atos e de todas as normas que surjam nesse ordenamento.
Disso tem-se logo consciéncia aquando das Revolugbes americana e francesa, por meio
de contraposicdo entre poder constituinte e poderes constituidos. Vale a pena recordar
Hamilton e Sieyes.

Escreve Hamilton: «Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser
valido. Negar isto seria como que sustentar que o procurador é maior que 0 mandante,
que os representantes do povo sdo superiores a esse mesmo povo, que aqueles que agem
em virtude de poderes concedidos podem fazer ndo s6 o que o que eles autorizam mas
também aquilo que proibem. O corpo legislativo ndo é o juiz constitucional das suas
atribuicBes. Torna-se mais razodvel admitir os tribunais como elementos colocados
entre 0 povo e o corpo legislativo, a fim de manterem este dentro dos limites do seu
poder. Portanto, a verificar-se uma inconciliavel divergéncia entre a Constituicdo e uma
lei deliberada pelo 6rgdo legislativo, entre uma lei superior e uma lei inferior, tem de
prevalecer a Constituicdo»?.

Por seu lado, Sieyes referindo-se as leis constitucionais, diz que elas séo
fundamentais, ndo porque possam tornar-se independentes da vontade nacional, mas
porque 0S corpos que existem e atuam com base nelas ndo as podem afetar. «A
Constituicdo ndo e obra do poder constituido, mas sim do poder constituinte. Nenhum

’The Federalist Papers, 1787, trad. O Federalista, Brasilia, 1984, pags. 574-575.
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poder delegado pode alterar as condi¢Ges da sua delegacdo»®.

Levadas as ultimas consequéncias, estas afirmacdes equivaleriam a considerar a
Constituicdo ndo apenas como fundacdo mas também como fundamentacéo do poder
publico e de toda a ordem juridica. Porque é a Constituicdo que estabelece os poderes
do Estado e que regula a formacao das normas juridicas estatais, todos 0s atos e normas
do Estado tém de estar em relacdo positiva com as normas constitucionais, para
participarem também eles da sua legitimidade; tém de ser conformes com estas normas
para serem validos.

No entanto, a ideia de Constituicio como fonte originaria, em termos
I6gico-juridicos, do ordenamento estatal, como fundamento de validade das demais
normas juridicas e como repositério de normas diretamente invocéveis pelos cidad&os,
ndo surgiu logo ou da mesma maneira em ambas as margens do Atlantico. Uma coisa é
a verificacdo a posteriori que a doutrina possa fazer, outra coisa o processo histérico de
formacéo dos imperativos normativos e dos correspondentes instrumentos conceituais.

Nos Estados Unidos, até porque a Constituicdo de 1787 foi o ato constitutivo da
Unido, muito cedo se apercebeu que ela era também, por isso mesmo, a norma
fundamentadora de todo o sistema juridico. Dai o passo acabado de citar de Hamilton
(assim como, de certo modo, o art. vi, n.° 2, qualificando-a de «Direito supremo do
Pais»); e dai o corolario retirado, a partir de 1803, pelo Supremo Tribunal de uma
faculdade de apreciacdo da constitucionalidade das leis.

Ja na Europa e na América Latina (onde as vicissitudes politicas e
constitucionais viriam a ser muito menos lineares e mais complexas que nos Estados
Unidos) o caminho para o reconhecimento de um verdadeiro e pleno primado da
Constituicdo foi mais longo, por trés razbes principais: porque, tendo em conta o
absolutismo precedente, toda a preocupacdo se reportava a reestruturacdo do poder
politico (em especial, do poder do Rei); porque prevalecia o entendimento da lei
(ordinaria) como expressdo ou da razdo ou da vontade geral; e porque ndo se quis ou
ndo se pbde instituir sendo no século xx formas de fiscalizagdo jurisdicional da

30u’est-ce que le tiers Etat?, 1789, na edicdo critica de Roberto Zappeni, Genebra,
1974, pags. 180-181.
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constitucionalidade.

2. Da Constituicédo liberal as ConstituicGes atuais

I — O constitucionalismo moderno desponta, como se sabe, estreitamente ligado
a certa ideia de Direito — a ideia de Direito liberal, de liberdade politica e de limitagédo
do poder.

O Estado s6 é Estado constitucional, s6 é Estado racionalmente constituido, para
os doutrinarios e politicos do constitucionalismo liberal, desde que os individuos
usufruam de liberdade, seguranca e propriedade e desde que o poder esteja distribuido
por diversos oOrgaos. Ou, relendo o art. 16.° da Declaracdo de 1789, «Qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacao dos poderes ndo tem Constituicao.

Em vez de os individuos estarem a mercé do soberano, eles agora possuem
direitos contra ele, imprescritiveis e inviolaveis. Em vez de um 6rgdo Unico, 0 Rei,
passa a haver outros 6rgdos, tais como Assembleia ou Parlamento, Ministros e
Tribunais independentes — para que, como preconiza Montesquieu, 0 poder trave o
poder. Dai a necessidade duma Constituicdo desenvolvida e complexa: pois quando o
poder é mero atributo do Rei e os individuos ndo sdo cidaddos, mas sim subditos, ndo ha
grande necessidade de estabelecer em pormenor regras do poder; mas, quando o poder é
decomposto em varias funcbes apelidadas de poderes do Estado, entdo é mister
estabelecer certas regras para dizer quais sdo 0s 6rgaos a que competem essas funcoes,
quais sdo as relacdes entre esses 6rgaos, qual o regime dos titulares dos 6rgdos, etc.

A ideia de Constituicdo é de uma garantia e, ainda mais, de uma direcdo da
garantia. Para o constitucionalismo, o fim esta na protecdo que se conquista em favor
dos individuos, dos homens e cidadédos, e a Constituicdo ndo passa de um meio para o
atingir. O Estado constitucional é o que entrega a Constituicdo o prosseguir a
salvaguarda da liberdade e dos direitos dos cidadaos, depositando as virtualidades de
melhoramento na observancia dos seus preceitos, por ela ser a primeira garantia desses
direitos.
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Mas o constitucionalismo liberal tem ainda de buscar uma legitimidade que se
contraponha a antiga legitimidade monérquica; e ela s6 pode ser democratica, mesmo
quando na pratica e nas proprias leis constitucionais dai se ndo deduzam todos os
corolarios. A Constituicdo é entdo a auto-organizacdo de um povo (de uma nacgdo, na
acecdo revolucionaria da palavra), o ato pelo qual um povo se obriga e obriga 0s seus
representantes, o ato mais elevado de exercicio da soberania (nacional ou popular,
consoante o entendimento que se perfilhe).

Il — No século xx o fenomeno constitucional iria sofrer duas vicissitudes
decisivas: generalizar-se-ia, universalizar-se-ia; e, simultaneamente, perderia a sua
referéncia (ou referéncia necessaria) a um contetdo liberal.

Por um lado, todos os regimes adotam uma Constitui¢do (no sentido moderno),
desde aqueles que, de uma maneira ou de outra, mantém Constitui¢des vindas de época
anterior e 0s que consagram evolutivamente exigéncias sociais (0 Estado social de
Direito) até aos que pretendem instaurar-se de novo (o0 Estado marxista-leninista,
o fascista e fascizante, o de fundamentalismo islamico). E, do mesmo modo, todos os
Estados que vao acedendo a comunidade internacional se dotam de Constituigdes como
verdadeiros simbolos de soberania.

Deixa de se considerar como padrées fundamentais da vida coletiva as
liberdades individuais e a separacdo de poderes para, ou acrescentar-lhes direitos
econdmicos, sociais e culturais (o Estado social de Direito), ou para acolher diferentes
sentidos da pessoa humana e do povo e diferentes tarefas do poder politico (o Estado
marxista-leninista, o fascista e fascizante e o de fundamentalismo islamico). Mas, por
toda a parte, persiste ou triunfa o designio de uma estruturacao racionalizada e exaustiva
do estatuto do Estado, a vontade de fazer da Constituicdo uma representacdo de como
devem ser o poder e a comunidade politica.

Il — O contraste de projetos e de contetudos, sobretudo ideoldgicos, das
Constituicdes permite, e recomenda mesmo, algumas classificagoes.

Uma das mais representativas é a alvitrada por Karl Loewenstein e toma por
critério «a andlise ontoldgica da concordancia das normas constitucionais com a
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realidade do processo do poder» e por ponto de apoio a tese de que uma Constituicao é
0 que os detentores do poder dela fazem na prética — o que, por seu turno, depende, em
larga medida, do meio social e politico em que a Constitui¢do deve ser aplicada.

Seguindo este critério, hd Constituicbes normativas, nominais e semanticas. As
primeiras sdo aquelas cujas normas dominam o processo politico, aquelas em que o
processo do poder se adapta as normas constitucionais e se Ihes submete. As segundas
sdo aquelas que ndo conseguem adaptar as suas normas a dinamica do processo politico,
pelo que ficam sem realidade existencial. As terceiras sdo aquelas cuja realidade
ontoldgica ndo é sendo a formalizacdo da situacdo do poder politico existente em
beneficio exclusivo dos detentores de facto desse poder. Ao passo que as Constituicdes
normativas limitam efetivamente o poder politico e as Constituices nominais, embora
0 ndo limitem, ainda tém essa finalidade, as Constituicbes semanticas apenas servem
para estabilizar e eternizar a intervencdo dos dominadores de facto na comunidade®.

Podera, ndo sem razdo, observar-se que a taxonomia constitucional de
Loewenstein é elaborada em face de uma Constituicdo ideal, e ndo da imbricacdo
dialética Constituicao-realidade constitucional, pelo que acaba por ser uma classificacdo
axiologica ligada a concordancia entre Constituicdo normativa e democracia
constitucional ocidental. Mas, ndo sem menos razao, podera igualmente observar-se que
ela vem por em relevo as diferentes funcbes da Constituicdo por referéncia aquilo que
foi 0 modelo inicial da Constituigdo moderna — a Constituicdo limitativa e garantista
liberal; assim como vem, por outro lado, ajudar a captar os diversos graus de efetividade
de normas e institutos pertencentes a determinada Constituicao.

Independentemente dos juizos de valor a formular sobre a realidade politica e
independentemente das fungdes que se reconheca exercerem, duma maneira ou doutra,
todas as Constituicbes, € irrecusavel que Constituicdes existem que se revelam
fundamento (em concreto) da autoridade dos governantes e que outras se revelam,
sobretudo, instrumento de que eles se munem para a sua acdo; Constituicbes que

“Reflections on the Value of Constitutions in our Revolutionary Age, in Constitutions and
Constitutional Tender after World War 11, obra coletiva, Il, Nova lorque, 1951, pags. 191 e
segs.



Constituicdo e Democracia 8

consignam direitos e liberdades fundamentais perante ou contra o poder e Constituicdes
que os funcionalizam aos objetivos do poder; Constituicdes que valem ou se impdem
por si s6 e Constituicdes meramente simbdlicas, na expresséo de Marcelo Neves®.

3. A pluralidade de Constitui¢cdes materiais

| — De tudo quanto acaba de se aduzir resulta que o contetdo da Constituicéo se
relativiza e acusa variacdes consoante 0s regimes politicos. E a cada regime — ou seja, a
cada concecdo basica acerca da comunidade e do poder, dos fins que este prossegue e
dos meios de que se serve — vai corresponder um determinado entendimento da
Constituicdo em sentido material.

Consequentemente, a Constituicdo de qualquer Estado distingue-se da
Constituicdo de outro Estado em razdo do regime politico que adota; assim como a
mudanca de regime politico que nele ocorra determina uma mudanca de Constituicdo —
do designio que se lhe atribui, dos termos como enquadra a vida coletiva, dos direitos

que garante ou deixa de garantir, da correspondente ordem econémico-social.

Il — N&o €, de resto, s6 a respeito do regime politico que esta pluralidade,
simultanea ou sucessiva, de Constituicbes se apresenta. E também, desde logo, no
tocante a forma de Estado e, depois, no tocante a forma de governo, ao sistema de

governo e a forma institucional:

— forma de Estado ou modo de o Estado dispor o seu poder em face de outros
poderes de igual natureza (com coordenacdo ou com subordinagdo) e quanto
ao povo e ao territorio;

— forma de governo ou forma de a comunidade politica organizar o seu poder e
estabelecer a diferenciagédo entre governantes e governados;

5A constitucionalizacdo simbélica, Sdo Paulo, 1994, maxime pags. 83 e segs.
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— regime politico ou resposta aos problemas de legitimidade, de liberdade, de
participacgdo e de unidade ou divisdo de poderes;

— sistema de governo ou sistema de 6rgdos da funcdo politica e estatuto dos
governantes;

— forma institucional ou expressao institucional e simbdlica da representacado

ou da chefia do Estado.

Sao, obviamente, diversas, por exemplo, a Constituicdo de um Estado unitario e
a de um Estado federal; a Constituicdo de um governo representativo e a de um governo
jacobino; a de um regime liberal democratico e a de um regime autoritario ou totalitario;
a de um sistema parlamentar e a de um sistema presidencial, a de uma monarquia e a de
uma republica.

Assim como, evidentemente, é diversa a Constituicdo de um Estado como
Estado soberano da Constituicdo desse mesmo Estado enquanto reduzido a Estado
membro de uma federacdo ou de unido real; e vice-versa.

Eis escolhas basicas que se decidem em cada momento histérico

Il — A Constituicdo em sentido material, estatuto juridico ou ordenacio
racionalizante e sistematica do Estado, pode corresponder historicamente um sé
conteddo (como acontecia, na Otica do regime politico, na era liberal) ou pode
corresponder uma pluralidade de conteudos (como vem sucedendo depois). E esse
conteddo em cada Estado e em cada tempo plasma-se em principios juridicos
especificos, explicita ou implicitamente — os principios que, abrangendo também a
forma de Estado, a forma de governo, o sistema de governo e a forma institucional, no
seu conjunto dao corpo a uma Constituicdo material.

Uma Constituicdo ndo se reduz, por certo, a esses principios, a esses principios
fundamentais. Ela surge, aparentemente, como um somatério de preceitos. Porém, séo
esses principios e outros com eles conexos que Ihe conferem unidade, identidade e
durabilidade, de acordo com um postulado elementar de coeréncia. Voltaremos a este
tema adiante.
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IV — Constituicdo material é, pois, o0 acervo de principios fundamentais
estruturantes e caraterizantes de cada Constituicdo em sentido material positivo; aquilo
que Ihe confere substancia e identidade; a manifestacdo direta e imediata de uma ideia
de Direito que prevalece em certo tempo e lugar (seja pelo consentimento, seja pela
adesdo passiva); a resultante primaria do exercicio do poder constituinte material; e, em
democracia, a expressdo maxima da vontade popular livremente formada.

Sem se fechar no seu instante inicial ou numa conformacdo estrita, a
Constituicdo material vem a ser aquilo que permanece enquanto mudam os preceitos ou
as regras através de sucessivas revisdes ou por outras formas ou vicissitudes. Em
dialética constante com as situacfes e os factos da vida politica, econémica, social e
cultural — com aquilo a que se vai chamando realidade constitucional — a necessidade
da sua permanéncia torna-se requisito de seguranca juridica.

Os preceitos ou as regras mudam; oS principios — mesmo se ndo imunes a
evolugédo e a variagdes de sentido dentro do seu ambito imanente — ndo podem ser
afetados. Passar de uns principios a outros (dos principios respeitantes a forma de
Estado, ou ao regime, ou a forma de governo, ou ao sistema de governo, ou a forma
institucional) significaria passar de uma Constitui¢do a outra.

Por isso, tem sido frequente as proprias Constitui¢fes, logo no inicio dos seus
textos ou, quando existem, em clausulas pétreas de limites materiais de revisao,
sintetizarem os principios que ddo o seu cerne material. E o que se verifica na atual
Constituicdo portuguesa nos seus arts. 1.° e 2.° e no art. 288.° ou na Constituicdo
brasileira, no art. 1° e no art. 60°, § 4°.

B)
Democracia
4. Democracia e soberania do povo

| — Por democracia entende-se a forma de governo em que o poder € atribuido ao
povo, a totalidade dos cidadaos (quer dizer dos membros da comunidade politica) e em
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que é exercido de harmonia com a vontade expressa pelo povo, nos termos
constitucionalmente prescritos.

N&o é simples titularidade do poder no povo ou reconhecimento ao povo da
origem ou da base da soberania. Ndo basta declarar que o poder em abstrato pertence ao
povo, ou que ja lhe pertenceu num momento pretérito e que ele o exerceu de uma vez
para sempre — donde uma legitimidade de tipo democratico. Nem que o poder
constituinte, a aprovacao da Constituicdo positiva, compete ao povo, ficando os poderes
constituidos para 0s governantes.

Democracia exige exercicio do poder pelo povo, pelos cidaddos, em conjunto
com 0s governantes; e esse exercicio deve ser atual, e ndo potencial, deve traduzir a
capacidade dos cidaddos de formarem uma vontade politica autonoma. Mais:
democracia significa que a vontade do povo, quando manifestada nas formas
constitucionais, deve ser o critério de acdo dos governantes®.

Il — Numa analise puramente normativa, sem duvida o poder, a soberania ndo
pode ser sendo um poder do Estado, tal como (mas por maioria de razdo) o povo e o
territorio s6 sdo povo e territorio dentro do Estado. O poder ndo se identifica com o
Estado, mas somente o Estado tem poder ou soberania (soberania pessoal e soberania
territorial).

A doutrina classica alemd da soberania do Estado continua valida, desde que
assim entendida: a soberania é do Estado como entidade juridica global e complexa, e
ndo dos 6rgdos do Estado, nem dos titulares dos 6rgdos, nem do povo, porque liga-la
aos 0rgdos — meros centros institucionalizados de formacdo da vontade — ou aos
governantes ou aos governados - individuos atomisticamente considerados —
significaria fraciona-la em visao unilateral.

Se se conceber o Estado como sujeito de direito, como pessoa coletiva de
Direito interno e de Direito internacional, melhor se apreendera ainda esta insercdo da
soberania na sua estrutura.

6Sobre toda esta matéria, v. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, VII, Coimbra,
2007, pags. 59 e segs., e Autores citados.
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Olhando ao Direito interno, a soberania surge como um feixe de faculdades ou
direitos que o Estado exerce relativamente a todos os individuos e a todas as pessoas
coletivas de Direito pablico e privado existentes dentro do seu ordenamento juridico. A
definicdo das condigdes dessas pessoas, a atribuicdo da capacidade de direitos, a
imposicdo de deveres e de sujeicOes, eis entdo algumas das manifestagdes do poder
politico.

O povo néo &, porém, objeto da soberania. Configurado o Estado como pessoa
coletiva, o povo ou coletividade de cidaddos tem de ser, antes, o substrato de tal pessoa
juridica. Apenas cada individuo ou cada uma das instituicdes em que os individuos se
incorporam podem ser objeto de direitos compreendidos na soberania ou, mais
rigorosamente, sujeitos de rela¢des juridicas com o Estado.

Algo de analogo se passa na ordem externa. Soberania aqui equivale ou a
prépria subjetividade ou personalidade de Direito internacional do Estado ou a
capacidade plena de gozo e de exercicios dos direitos conferidos pelas normas
internacionais. Um Estado diz-se soberano, como se sabe, quando pode manter relacfes
juridico-internacionais ou, em sentido mais restrito, quando tem a totalidade daqueles
direitos e, assim, participa em igualdade com os demais Estados na comunidade
internacional.

I11 — O que acaba de ser recordado ndo esgota o exame do poder no Estado,
porquanto logo se vé que é imprescindivel definir as posicoes relativas dos governantes
e do povo perante ele.

O ponto de clivagem fundamental de todas as formas de governo esté nisto. Ou
0s governantes (certo ou certos individuos) governam em nome préprio, por virtude de
um direito que a Constituicdo lhes reserva, sem nenhuma interferéncia dos restantes
cidaddos na sua escolha ou nos seus atos de governantes. Ou 0s governantes governam
em nome do povo, por virtude de uma investidura que a Constituicdo estabelece a partir
do povo, e o povo tem a possibilidade de manifestar uma vontade juridica e
politicamente eficaz sobre eles e sobre a atividade que conduzem.

No primeiro caso, estamos diante de autocracia (com diferentes concretizacGes
historicas, a que correspondem também diversas formas de governo). No segundo caso,
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diante da democracia.

Podera talvez atalhar-se que esta distingdo ndo deixa de ser excessivamente
formal. A objecdo, porém, ndo procede, pois para qualificar qualquer regime politico
ndo basta ler as proclamagbes constitucionais, importa confronta-las com as
consequéncias que o Direito, decretado e vivido, extrai das mesmas; e, se se recorrer a
uma investigacdo interdisciplinar para se procurar o suporte real do poder (Chefe do
Estado, Parlamento, Executivo, 6rgdos formais ou partidos, governantes ou classes
dominantes, etc.), havera sempre ai que concluir pela coincidéncia ou ndo do efetivo

exercicio do poder com o titulo juridico da sua atribui¢do ou ndo ao povo.

IV — Para designar o principio democratico, a Revolucdo Francesa cunhou as
locucgdes «soberania do povo” e «soberania nacional”, as quais persistem ainda em
numerosas Constitui¢des, na linguagem doutrinal e no contraditério politico.

Trata-se de uma réplica ou de uma importacdo do conceito de soberania do
principe ostentado pelas monarquias absolutas. A ideia de que os reis eram soberanos
nos seus Estados, de que ndo deviam obediéncia a ninguém, de que eram até superiores
a todas as leis, substituiu-se a ideia de que o povo era o Unico soberano, de que toda a
autoridade dele dimanava e que a lei devia ser a expressao da sua vontade. Ao direito
divino dos reis sucederia o direito divino dos povos.

Com efeito, se a certa altura, no moderno Estado europeu, se péde afirmar que
0s reis eram soberanos foi apenas porque eram 0s 6érgdos Unicos ou supremos de
Estados, que ja ndo dependiam do Papa ou do Sacro Império, nem se compadeciam com
autoridades feudais. E sabido que, aproveitando a identificagdo entre poder central e
poder real, os tedricos do absolutismo dos séculos xvi a xviii quiseram ir mais além e
afirmar uma soberania sem limites juridicos. Mas isso mais ndo era que um desvio, de
que nem sempre se aperceberam os politicos e juristas quando supuseram transferir a
soberania dos governantes para o povo.

Por isso, ndo pode entender-se, apesar da apontada transposicdo, que a soberania
do povo deva ser ilimitada, sob pena de se abrir a porta a democracia absoluta. Pois
esta, nas suas principais concretizagcbes conhecidas (jacobina, cesarista e soviética),
encontra-se nos antipodas dos principios enformadores da democracia representativa,
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por ser tdo negadora como a monarquia absoluta das liberdades individuais e
institucionais e tdo contréria como ela aos processos juridicos de limitagdo do poder
politico que o constitucionalismo se esforcou por instituir.

Por outro lado, tomar a soberania do povo no sentido de supremacia do povo no
Estado tem de ser entendido em termos héabeis. Se tal supremacia significa a
necessidade de os governantes serem da confianca politica do povo que os elege, e se
significa mesmo que ao povo incumbe (ou deve incumbir) o poder de tomar certas
decisdes através de eleicdo ou referendo, nenhuma objecdo ha a fazer. Se soberania ou
supremacia do povo significa, porém, superintendéncia sobre 0s governantes e continua
subordinacdo destes as injungdes dos eleitores, entdo ela é desmentida pelas instituicdes
e pela prética da democracia representativa que, rejeitando o mandato imperativo e
procurando assegurar um minimo de estabilidade governativa, impede os cidaddos de
determinar (salvo em caso de referendo) atos em concreto dos governantes.

5. O principio representativo

| — N&o hé representacdo politica, quando (para empregar uma expressao de Carl
Schmitt)’ se verifica identidade — seja em monarquia (pura), seja em democracia direta
— entre os titulares do poder e os governantes, quando os governados tendem a ser,
simultaneamente, governantes ou quando a divisdo entre governantes e governados se
pde ao nivel da distincdo dos destinatarios de normas juridicas e ndo ao nivel de uma
distingé&o funcional.

Pelo contrario, representacdo postula inidentidade e, depois, relacdo. Ela
redunda num fendémeno de relacdo e de comunicacdo: para que 0S governantes
aparecam como representantes dos governados tem de haver essa distingdo e essa
relacao.

Para se analisar 0 seu conceito ha que distinguir entre representacdo do Estado e

7Verfassungslehre, 1927, trad. Teoria de la Constitucion, Madrid, 19234 (reimpressao, México,
1966), pags. 236 e segs.
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representacdo do povo; entre representacdo de grupos existentes por si e representacdo
de toda a coletividade; entre representacdo gerada por um ato de vontade e
representacdo decorrente de um facto juridico ou ope legis. S6 é representacdo politica
em sentido restrito e proprio a representacdo do povo, e do povo todo, fundada num ato
de vontade (a eleigdo) e destinada a institucionalizar, com variavel amplitude, a sua

participacdo no poder.

Il — Em primeiro lugar, na representacdo politica ndo se cuida da representacéo
do Estado:

a) Nem como expressdo ou simbolo da unidade do Estado — pois nesse sentido
todo o governante representa o Estado e haveria tanto mais representacao
guanto menor fosse a participacdo do povo e maior a concentracdo de
poderes hum Unico governante;

b) Nem como esséncia dos seus 0rgaos — pois 0 6rgao ndo representa o Estado,
¢ um elemento do Estado, e os atos que pratica sdo-lhe diretamente
imputados sem distin¢do de esferas juridicas;

c) Nem como fun¢do ou competéncia cometida pelo Direito positivo a certos
orgdos em relacbes juridicas em que o Estado intervenha (como o jus
raepresentationis omnimodae conferido pelo Direito internacional comum)

aos Reis e aos Presidentes da Republica.

Cuida-se, sim, da representacdo do povo enquanto modo de tornar o povo (ou 0
conjunto dos governados) presente no exercicio do poder através de quem ele escolha
ou de quem tenha a sua confianca. A representacdo politica é o modo de o povo, titular

do poder, agir ou reagir relativamente aos governantes.

Il — Em segundo lugar, representacdo politica implica consideracdo unitéria do
povo e realizagdo de fins e interesses publicos (com relevancia ou ndo de outros
interesses que realmente existam na sociedade, muitas vezes em conflito). As pessoas
nela investidas representam toda a coletividade e ndo apenas quem as tenha designado
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(é o principio explicitado, em Portugal, no art. 152.°, n.° 2, da Constituicéo).

Mais ainda: ndo é s6 cada parlamentar que representa todo o povo, nem sao
todos os parlamentares que representam cada cidaddo; sdo todos os parlamentares que
representam todo o povo (e dai o art. 147.°, ainda da Constituicdo portuguesa, ao definir
a Assembleia da Republica como a assembleia representativa de todos os cidaddos
portugueses). Se assim ndo fosse, eles ndo poderiam deliberar sobre os assuntos do
Estado.

Compreende-se, deste jeito, que tenha de se excluir do seu ambito a
representacdo estamental ou de «estados», vestigio da desagregacdo medieval da
sociedade politica; que a doutrina da soberania popular ou fracionada de Rousseau nédo
se compadeca com o0 sistema representativo; que seja proibido o mandato imperativo; e
que a mera representacdo de interesses, a imagem de uma noc¢ao organica ou corporativa
de povo, sO possa aproveitar-se para a constituicdo de 6rgdos consultivos, e ndo para a
de 6rgdos deliberativos do Estado.

Ora, ndo serdo contraditorios com esta ideia de unidade a divisdo do territorio
eleitoral em circulos ou distritos, as elei¢des parciais a meio da legislatura em sistemas
de circulos uninominais (previstos em alguns paises) e os sistemas de representacao
proporcional? Ndo: os circulos ou distritos eleitorais, para 14 de expedientes de ordem
técnica, servem para personalizar as escolhas dos eleitores e neles existe (ou deve
existir, por imperativo da igualdade) uma propor¢do entre o numero de eleitores
inscritos e o numero de representantes a eleger; as elei¢bes parciais destinam-se a
completar a composicdo efetiva dos Parlamentos em caso de vagas; e a representacdo
proporcional, se espelha a divisdo de posicdes partidarias, assume, do mesmo passo, um

papel integrador dentro do contraditorio politico.

IV — Em terceiro lugar, ndo ha representacdo politica sem eleicdo, ato juridico
ou feixe de atos juridicos. Contudo, a inversa ndo € verdadeira: v.g., além das
monarquias eletivas, a eleigdo de juizes de Tribunais Constitucionais ou de titulares de
outros 6rgédos independentes pelo Parlamento [arts. 163.°, alineas h) e i), e 222.°, n.° 1,
da Constituicdo portuguesa].

O elemento volitivo patente na eleicdo habilita entdo a falar num mandato, na
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medida em que sdo os eleitores que, escolhendo este e ndo aquele candidato, aderindo a
este e ndo aquele programa, constituindo esta e ndo aquela maioria de governo,
dinamizam a competéncia constitucional dos 6rgaos e dao sentido a atividade dos seus
titulares (apesar de nao lhes poderem definir o objeto).

Um mandato, poréem, de Direito publico, inassimilavel ao mandato de Direito
privado. Pois a representacdo politica € uma espécie de representacdo necessaria
imposta por lei, ao passo que o mandato representativo civil pressupde representacao
voluntaria. Nem ha transferéncia de poderes: os representantes eleitos sdo simples
titulares de 6rgdo com competéncias constitucionalmente prescritas (se bem que uma
Constituicdo democréatica seja, direta ou indiretamente, obra do povo e, assim, 0s
poderes dos representantes provenham do povo).

Como escreve Giovanni Sartori, € verdade que na representacdo politica ndo ha
contemplatio domini, mas ha uma contemplatio electionis que faz as suas vezes. E
verdade que o mandato de deputado ndo é revogavel a vontade pelos seus representados,
mas a sua irrevogabilidade ndo é inamovibilidade e deve considerar-se que, para efeito
pratico, elei¢bes periddicas correspondem (na expressao de Carré de Malberg) a uma
«faculdade intermitente de revogagdo». E verdade que nio ha modo de obrigar o
representante a ajustar-se ao cargo recebido, mas seria mais exato dizer que a diferenca
vale pro tempore e que a auséncia de obrigacdo direta e formal consegue tdo somente
impedir a instauracio de uma submiss&o indireta e substancial®.

Diferente da representacdo politica é a representacdo institucional, em que a
investidura nos cargos politicos se faria mediante indices reveladores da capacidade de
captar a vontade e os interesses da coletividade; por ineréncia, por cooptagdo ou por
sucessao hereditaria (assim, o art. 11° da Constituicdo imperial brasileira der 1824, o art.
12.° da Carta Constitucional portuguesa de 1826 ao declararem o Imperador e 0 Rei
«representante da Nacgao»).

Mas a representacdo institucional, se pode ser adequado meio de expressdo de
determinadas instituigdes (v. g., a familia, as confissbes religiosas, certas instituicoes

8Parties and Party systems, Cambridge, 1976, pag. 84.
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culturais, as Forcas Armadas) e se pode bem articular-se com a representacdo de
interesses, nunca cobre toda a riqueza da vida politica, nem sequer a das instituicdes
sociais; e revela-se completamente iniddnea para a formacéo de tendéncias e aspiracoes
gerais e para a tomada de qualquer decisdo obrigatoria para toda a coletividade. Um
Estado corporativo — como pretendeu ser, sem nunca conseguir — o da Constituicdo

portuguesa de 1933 — seria antagdnico de um Estado democratico representativo.

6. O principio representativo e os partidos politicos

| — O peso dos partidos na vida publica reflete-se necessariamente sobre 0s
mecanismos representativos.

Uma tese radical tenderia a afirmar que a representacdo politica se converteu em
representacdo partidaria, que o mandato verdadeiramente é conferido aos partidos e ndo
aos parlamentares e que 0s sujeitos da acdo parlamentar acabam por ser ndo 0s
parlamentares, mas os partidos ou quem aja em nome destes. Por conseguinte, deveriam
ser 0s Orgaos dos partidos a estabelecer as posicGes a adotar pelos deputados, sujeitos
estes a uma obrigacao de fidelidade.

Esta concecdo levada as ultimas consequéncias — com o0s diretorios, as
comissdes politicas ou os secretariados exteriores ao Parlamento a impor aos deputados
e aos senadores o sentido do voto ou, no limite, a impor a suspensdo ou a cessacao do
seu mandato — transformaria a assembleia politica em camara corporativa de partidos e
retirar-lhe-ia a propria qualidade de 6rgdo de soberania, por afinal deixar de ter
capacidade de livre decisdo. Se a democracia assenta na liberdade politica e na
participacdo, como admitir que nos 6rgaos dela mais expressivos, os Parlamentos, 0s
deputados e senadores ficassem privados de uma e outra coisa?

Estaria ainda bem patente a pretericdo da igualdade politica dos cidaddos. Pois
s6 os que fossem filiados em partidos poderiam (admitindo democraticidade interna)
interferir, através dos respetivos 6rgéos, na conducdo das atividades parlamentares. Os
outros cidadaos teriam o sufragio reduzido a uma espécie de contrato de adesao.

O entendimento mais correto, dentro do espirito do sistema, parece dever ser
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outro. A representacdo politica hoje ndo pode deixar de estar ligada aos partidos, mas
ndo converte os deputados e senadores em meros porta-vozes dos seus aparelhos. Pode
dizer-se que o mandato parlamentar é (salvo em situagdes marginais) conferido tanto
aos deputados e como aos senadores como aos partidos; ndo € aceitavel substituir a
representacdo dos eleitores atraves dos eleitos pela representacdo através dos dirigentes
partidarios, seja qual for o modo por que estes sejam escolhidos.

Dando como certo o caracter bivalente da representacdo politica, importa
procurar o enlace, o ponto de encontro especifico de partidos e parlamentares. E esse
enlace ndo pode ser sendo 0 que oferecem 0s grupos parlamentares como conjuntos dos
deputados e senadores eleitos pelos diversos partidos. S8o 0s grupos parlamentares ou
bancadas que exercem as faculdades de que depende a atuacdo dos partidos nas
assembleias politicas e sO eles tém legitimidade democréatica para deliberar sobre o
sentido do seu exercicio, ndo quaisquer outras instancias ou centros de decisdo
extraparlamentares. E por aqui se afastam quer uma pura concecdo individualista, vendo
0 deputado ou o senador isolado ou desinserido de uma estrutura coletiva, quer uma
pura concegdo partitocratica em que os aparelhos ou «as bases» se sobrepusessem aos
parlamentares e aos seus eleitores.

Nem se excluem, assim, o0s corolarios mais importantes do regime de eleicdo
mediatizada pelos partidos, designadamente quanto a disciplina de voto ou a perda de
mandato do deputado ou senador que mudar de partido. Pelo contrério, eles ficam vistos
a sua verdadeira luz, a qual, em sistema democratico, s6 pode ser a da liberdade e da
responsabilidade politicas. Pois, se 0s grupos parlamentares ou as bancadas implicam
uma avancgada institucionalizacdo dos partidos, sdo, a0 mesmo tempo um anteparo ou
um reduto da autonomia individual e coletiva dos deputados e senadores — dos
deputados e senadores que, por serem eles a deliberar, mais obrigados ficam a votar,
pelo menos nas questdes politicas principais (subsisténcia do Governo, orcamento, leis e
tratados mais importantes) conforme a maioria se pronunciou; e a objecdo de
consciéncia sé se justifica no limite.

Dai também a mais que duvidosa validade juridica do voto de deputados e
senadores seguindo o seu partido e fazendo, a0 mesmo tempo, declarag¢6es de voto, oral
ou escrita, a justificar a posicédo diferente que prefeririam ter assumido.
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7. O principio da responsabilidade politica

| — A representagdo politica implica a responsabilidade politica, ou seja, o dever
de prestar contas por parte dos governantes, a sujeicdo a um juizo de mérito sobre os
seus atos e atividades por parte dos governados e a possibilidade da sua substituicao por
ato destes.

Na democracia direta ndo existe este mecanismo. Por outro lado, a diferenca
entre a eleicdo em sistema representativo e a eleicdo a sua margem estd em que, nesta,
os eleitos sdo independentes dos eleitores, e até Ihes podem ser considerados ou ficar
superiores (como sucedia nas antigas monarquias eletivas e sucede com o Papa em
relacdo ao colégio dos cardeais).

Il — Trata-se, antes de mais, de uma responsabilidade difusa. O Presidente da
Republica, os senadores e os deputados representam todo o povo; logo, respondem
perante todo o povo, e ndo apenas perante quem neles votou ou perante quem os elegeu,
nos diferentes circulos ou distritos.

Nisto se distingue da outra forma de responsabilidade politica, a
responsabilidade inter-organica ou responsabilidade-fiscalizacdo, que é aquela que se
verifica do Governo perante o Parlamento ou perante o Presidente da Republica,
conforme os diferentes sistemas politicos, e que tem como consequéncia, se efetivada, a
demisséo ou a cessacdo de funcdes.

Responsabilidade difusa, alias, porque realizada:

a) Através da critica dos cidaddos no exercicio das liberdades fundamentais
(em especial, de expressdo e de manifestacdo), o que pressupde o direito de
eles serem esclarecidos objetivamente sobre os atos do Estado e demais
entidades publicas e de serem informados pelo Governo e outras autoridades
acerca da gestdo dos assuntos publicos (art. 48.°, n.° 2, da Constituicdo
portuguesa);
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b) Através das eleicdes no final dos mandatos, maxime através de nao reeleicédo
ou ndo recondugcdo ou da ndo eleicdo de candidatos que aparecam
identificados com os titulares cessantes;

c) Através de eleices para outros 6rgdos (v. g., de municipios) com significado
politico relevante.

E, como sublinha Antonio d’Atena, o intervalo entre os atos eleitorais introduz
um elemento de racionalizacdo. Limitar a decisdo do povo as escolhas periodicas dos
representantes significa criar condicdes para a apreciacdo dos seus atos menos
emotivamente e para que 0 juizo popular tenha por objeto ndo tanto cada uma das
decisdes quanto a complexa atividade por eles desenvolvida ao longo do tempo?®.

Por isso, a revogacdo popular do mandato adotada em alguns Estados e
municipios dos Estados Unidos (recall), em alguns cantfes suicos ou nas Constituicdes
de Weimar, da Austria e da Venezuela deve ter-se por excecional; s6 o nio era,
porventura, em Constituicdes marxistas-leninistas estranhas ao principio representativo
(como no art. 65.° da atual Constitui¢do cubana).

Il — A responsabilidade politica dos titulares de cargos politicos, especialmente
dos titulares de cargos politicos executivos, pode assumir contornos de responsabilidade
objetiva, na medida em que eles devem igualmente ser considerados solidariamente
responsaveis por acdes ou omissdes graves dos seus subordinados imediatos que afetem
0 interesse publico.

Entdo, por um principio de ética, pode vir a impor-se a sua demissdo, a sua

destituicdo ou a sua renuncia, consoante 0S €asos.

IV-Mas a responsabilidade politica é também uma responsabilidade
institucional, quando manifestada atraves dos poderes e direitos da Oposi¢do, decorrente
do exercicio coletivo ou em comum daquelas liberdades fundamentais e exigida pela

N principio democratico nel sistema dei principi costituzionali, in Perspectivas constitucionais,
obra coletiva, I, Coimbra, 1996, pag. 443.
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necessidade de se formularem alternativas e alternancias.

A livre atividade da Oposigdo individualiza os sistemas politicos pluralistas:
aqui, a maioria deve governar e a minoria deve estar na oposi¢do (entendida como
fiscalizacdo publica dos atos dos governantes); e, portanto, a Oposicdo ndo € de

cidaddos individualmente considerados, mas sim a de aglutinados em partidos politicos.

V — Em ultima anélise, responsabilidade politica ndo se destina apenas a corrigir
ou sancionar, em nome de principios e fins prévia e imutavelmente aceites, a atividade
governativa desenvolvida até certo momento. Todos o0s meios de efetivar a
responsabilidade, maxime as eleicdes gerais, servem tanto para o povo avaliar o
exercicio do mandato dos governantes cessantes como para tragar um novo rumo para o
futuro.

Também o povo é livre na responsabilizacdo dos governantes.

8. O principio da separacdo de poderes

| - O governo representativo estd, por natureza, vinculado ao principio da
separacdo de poderes. Em primeiro lugar, pela separacdo entre o exercicio do poder pelo
povo através das eleicbes e o exercicio do poder pelos governantes (disso tiveram
consciéncia logo os autores liberais, preocupados com a garantia das liberdades).
Depois, pela necessidade de equilibrio entre os 6rgdos eletivos.

Justifica-se recordar as implicacfes basicas do principio:

a) Pluralidade de 6rgéos de funcéo politica, cada qual com competéncia propria
(incluindo de auto-organizagcdo) e ndo podendo nenhum ter outra
competéncia além da fixada pela norma juridica;

b) Primado de competéncia legislativa do Parlamento enquanto assembleia
representativa, de composicdo pluralista e com procedimento contraditorio e
publico;

c) Independéncia dos tribunais, com reserva de jurisdig&o;
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d) Criacdo de mecanismos de fiscalizacdo ou de controlo interorganico (e
intraorganico), sejam de mérito ou de legalidade e constitucionalidade;

e) Divisdo pessoal de poder, através de incompatibilidades de cargos publicos;

f) Divisdo temporal, através da fixacdo do tempo de exercicio dos cargos e de
limitacbes a sua renovacdo, e divisdo politico-temporal, por meio da
previsdo de duracdes diferentes dos mandatos e de ndo acumulacao das datas
das eleicdes dos titulares de érgdos representativos;

g) Diviséo territorial ou vertical, atraves do federalismo ou do regionalismo
politico e da descentralizacdo administrativa local;

h) Divisdo funcional através da descentralizacdo administrativa institucional
(associacBes e fundagdes publicas, institutos publicos, universidades

publicas).

Por outro lado, estd ai uma dimensdo positiva e uma dimensao negativa, de
controlo e limitagcdo de poder, no fundo em correspondéncia com a faculté de statuer e a
faculté d’empécher de Montesquieu'®. Donde, a necessidade de um nucleo essencial de
competéncia de cada 6rgado, apurado a partir da adequacdo da sua estrutura ao tipo ou a
natureza de competéncia de que se cuida.

Il — Ainda na perspetiva da separag@o de poderes, cabe considerar a relagédo entre
partidos politicos e referendo!?.

O referendo apenas faz sentido — tomado como instituto de propulsdo, de
correcdo ou de legitimacdo de decisbes parlamentares — quando nele os cidaddos se
sintam plenamente livres de opgbes e constrangimentos partidarios, quando votem so
motivados pela sua maneira individual de pensar, integrados ou ndo em movimentos
civicos de intervencdo. Se o resultado referendario tivesse de redundar em mera

reproducédo das maiorias parlamentares, perderia autenticidade ou sentido.

10Recorde-se sempre e releia-se sempre o capitulo V1 do livro X1 de De [’esprit des lois, 1748.

s0bre o referendo em geral, v. Manual ..., VI, cit., pags. 26 e segs.
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Em contrapartida, pela mesma razdo, o referendo ndo deveria incidir sobre
questdes inerentes a um programa de Governo ou de cuja resolucdo dependesse a
subsisténcia do Governo. Sendo, a ndo ser assim, um Governo derrotado em votagédo
popular teria de pedir a demissao ou o Parlamento teria de ser dissolvido.

O Direito portugués assegura a grupos de cidadaos a participacdo nas campanhas
referendarias, com os adequados direitos de propaganda. Os partidos ndo ficam
excluidos, mas deveriam aceitar autocontencdo e, em nenhum caso, deveriam

instrumentalizar esses grupos.

I11 — Negado em tese e, sobretudo, na pratica pelo regime da Constituicdo de
1933, o principio da separagdo de poderes ressurge na Constitui¢cdo de 1976 com toda a
nitidez e com as particularidades decorrentes quer da evolucdo dos tempos quer das
exigéncias da realidade portuguesa. Ndo se fala, ao contrario do que sucedia nas
Constituicdes liberais, em «Poderes do Estado». Fala-se em «separagdo e
interdependéncia dos 6rgdos de soberania» [arts. 111.°, n.° 1, e 288.%, alinea j)] ou em
«separacdo e interdependéncia de poderes» (no art. 2.°, apds 1997).

Ja no Brasil continua a distinguir-se o Poder Legislativo, o Poder Executivo e 0

Poder Judiciario. Todavia, também ndo numa postura como a do século XIX.

9. Algumas compreensdes politico-constitucionais

Importa referir — s6 referir — algumas das visbGes explicativas (e também
prescritivas) do cerne da democracia moderna a luz das respetivas compreensdes
filoséficas e tedricas: as de Kelsen, Rudolph Laun, Joseph Schumper, Friedrich A.
Hayek, Alf Ross, Robert A. Dahl, Karl Popper, Norberto Bobbio, Jirgen Habermas e
Gustavo Zagrebelsky*?.

Para Kelsen, a ideia de liberdade é o nicleo da democracia. A igualdade entra

12\/er outros Autores indicados in Manual ..., VII, cit., pags. 92 e 93, nota.
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também, mas de maneira negativa, formal e secundaria: cada um deve ser o mais livre
possivel, logo todos devem-no ser igualmente; cada um deve participar na formacao da
vontade geral, logo todos devem participar de forma igual. E existe uma relacdo entre a
posicdo metafisico-absolutista do mundo e a autocracia e entre a posi¢cdo critico-
relativista e a democracia®®.

Laun define a democracia como o Estado cuja Constituicdo positiva ndo repousa
sobre direitos suprapositivos que possuam determinadas pessoas ou determinados
grupos de pessoas a competéncia da soberania ou a uma parte da competéncia da
soberania. A democracia é um Estado livre de direitos dogméaticos de dominio4.

Segundo Schumpeter, o método democratico € o sistema institucional
conducente a decisBes politicas, no qual os individuos adquirem o poder de estatuir
sobre essas decisfes na sequéncia de uma luta concorrencial tendo por objeto os votos
do povo®®.

Para Hayek, a democracia é um meio mais do que um fim — um meio de
mudanca pacifica de poder e de salvaguarda da liberdade individual. E a sua vantagem
principal ndo radica no método de selecionar os governantes, mas em que, com a
participacdo ativa de uma grande parte da populacdo na formacdo da opinido, se amplia
0 nimero de pessoas com capacidade para serem eleitas*®.

Para Alf Ross, o tipo ideal de democracia corresponde a forma de governo em
que as funcBes politicas sdo exercidas pelo povo com um maximo de intensidade,
efetividade e latitude, de acordo com os métodos parlamentares’.

Robert A. Dahl liga a democracia as ideias de igualdade, autodeterminacéo,

13on Wesen und Wert der Demokratie, trad. La Démocratie — sa nature, sa valeur, pags. 104 e
111.

141 a démocratie — essai sociologique, juridique e de politique morale, Paris, 1933, pag. 133.

Lcapitalism, Socialism and Democracy, 1942, trad. Capitalisme, Socialiesme et Démocratie,
Paris, 1972, maxime pags. 354 e segs.

18The Constitution of Liberty, 1959, trad. La Constitucion de la Libertad, 3% ed., Madrid, 1978,
pags. 144 e segs.

"Why Democracy?, 1952, trad. Por que Democracia?, Madrid, 1989, pag. 96.



Constituicdo e Democracia 26

racionalidade e maximizacdo das vantagens para os elementos de comunidade politica.
A democracia atual, de larga escala, surge como poliarquia ou conjunto de instituigcdes
indissociaveis da extensdo da cidadania e da capacidade de os cidaddos se oporem aos
titulares dos cargos politicos e de os afastarem pelo voto®®.

Por sua vez, Karl Popper contrapfe aquilo a que chama a teoria classica da
democracia uma teoria realista. Ela ha-de ser o sistema em que 0s governantes podem
ser afastados do poder sem violéncia, pacificamente, através do voto da maioria®®.

Bobbio sustenta que a democracia é a forma de governo em que vigoram regras
gerais (as chamadas regras de jogo) que permitem aos cidaddos (como jogadores)
resolver, sem recorrer a violéncia, os conflitos que nascem inevitavelmente numa
sociedade em que se formam grupos cujos valores e interesses sdo contrastantes?’.,

Habermas entende que a democracia ha-de ser discursiva e deliberativa. Ela é
sinénimo de auto-organizacdo politica da sociedade no seu conjunto, implicando, pois, a
institucionalizacdo de procedimentos e condigdes apropriadas de comunicagéo e 0 jogo
combinado das deliberac@es institucionalizadas e das opinifes pablicas?:.

Por fim (entre os Autores indicados), é uma democracia critica a que Gustavo
Zagrebelsky preconiza, assente num espirito de possibilidade e na abertura ao tempo,
mediante procedimentos em que o povo ndo se feche sobre si mesmo; uma democracia
em que a decisdo popular nada tenha de preconstituido, nem seja irrevisivel ou

irreversivel?2.

18Democracy and its critics, New Haven e London, 1989, pag. 96.

Alguns problemas préticos da democracia, in Balango do século, obra coletiva, Lisboa, 1990,
pags. 79-80.

20pemocracia e Paz, in Balanco do século, cit., pag. 28.

2LFaktizitat und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des Demokratischen
Rechtsstaat, 1992, trad. Droit et Démocratie, Paris, 1997, pags. 320, 321 e 323.

2211 “Crucifice” e la Democrazia, 2001, trad. A Crucificacdo e a Democracia, Coimbra, 2004,
pags. 112 e segs.
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C)
Democracia e Estado de Direito

10. Democracia representativa e Estado de Direito

Mas a democracia representativa postula Estado de Direito. Postula-o pela sua
complexidade organizatoria e procedimental, traduzida na separacdo de poderes e no
principio da competéncia. Postula-o pela exigéncia de garantia dos direitos
fundamentais: o direito de sufragio e os demais direitos politicos se valem em si
mesmos pelo valor da participacdo, valem, sobretudo, enquanto postos ao servico da
autonomia e da realizacédo das pessoas.

N&o basta proclamar o principio democratico e procurar a coincidéncia entre a
vontade politica manifestada pelos érgdos de soberania e a vontade popular manifestada
por eleicdes. E necessario estabelecer um quadro institucional em que esta vontade se
forme em liberdade e em que cada pessoa tenha a seguranca da previsibilidade do
futuro. E necessario que ndo sejam incompativeis o elemento objetivo e o elemento
subjetivo da Constituicdo e que, pelo contrério, eles se desenvolvam simultaneamente.

Ha um enlace de dois principios substantivos — o da soberania do povo e o dos
direitos fundamentais — e a mediatiza¢do dos principios adjetivos da constitucionalidade
e da legalidade. Numa postura extrema de irrestrito dominio da maioria, o principio
democratico poderia acarretar a violagdo do conteudo essencial de direitos
fundamentais; assim como, levado aos ultimos corolarios, o principio da liberdade
poderia recusar qualquer decisdo politica sobre a sua modelacdo; o equilibrio obtém-se
através do esforco de conjugagdo, constantemente renovado e atualizado, de principios,
valores e interesses, bem como através de uma complexa articulagdo de 6rgaos politicos
e jurisdicionais, com gradagdes conhecidas.

Como salienta Jiirgen Habermas, principio democratico e principio do Estado de
Direito sdo principios co-originarios. Um ndo é possivel sem o outro, sem que, por isso,
se imponham restricbes ao outro. E pode-se exprimir esta intuicdo de
“co-originariedade”, dizendo que a autonomia privada e a autonomia publica se

postulam uma a outra. Sdo conceitos interdependentes e de implicagdo material. Para
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fazer um uso apropriado da sua autonomia publica, garantida por direito politico, é
preciso que os cidaddos sejam suficientemente independentes, gragas a uma autonomia
privada igualmente assegurada a todos. No mesmo sentido, 0os membros da sociedade
ndo desfrutardo igualmente de uma igual autonomia privada —as liberdades de acéo
subjetiva ndo terdo para eles o «mesmo valor» — sendo na medida em que, como
cidaddos, facam um uso apropriado da sua autonomia plblica?s.

Ou, segundo Castanheira Neves, com o «Estado de Direito Democratico» vé-se
o0 Estado democratico a culminar no Estado de Direito, tal como o principio democratico
a realizar-se plenamente no principio do direito — «s6 o direito € Gtil ao povo»?4,

11. O Estado democratico de Direito

E, justamente, aqui que a Constituicio aparece como fundamento e nio como
instrumento de poder. E justamente aqui que se fala em Estado de Direito democratico
(art. 1° da Constituicdo portuguesa) ou em Estado democratico de Direito (art. 1° da
Constituicdo brasileira). As formulas ndo sdo iguais, a ideia é a mesma.

Os principios do Estado de Direito democratico ou do Estado democratico de
Direito encontram-se, depois, explicita ou implicitamente, consagrados em diversos
lugares: principios da proporcionalidade, da protecdo da confianca, da aplicacdo
imediata das normas constitucionais sobre direitos fundamentais, da tutela da justica, da
responsabilidade civil das entidades publicas por danos aos particulares.

Portugal esta integrado na Unido Europeia, a qual elabora normas juridicas que
vigoram na ordem interna. Mas a Constitui¢do precisa que 0s principios fundamentais
do Estado de Direito democratico, em caso algum podem deixar de ser respeitados pelos

o

tratados da Unido Europeia e pelas normas dimanadas das suas institui¢des (art. 8.°, n.

20 paradoxe de I’Etat de droit démocratique, trad., in Les Temps Modernes, set.-out. de 2000,
pag. 78; e, em portugués, Teoria Politica, , Lisboa, 2015, pag. 133.

2Da “jurisdicdo” no actual Estado de Direito, in AB UNO AD OMNES, obra coletiva,
Coimbra, 1998, pags. 226-227.
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4).

12. O principio da maioria

| — Se o sufragio ¢ o modo especifico de participacdo politica dos cidadaos, a
maioria € o critério de decisdo — de decisdo quer do conjunto dos cidadaos nas eleicdes e
no referendo, quer dos 6rgdos do Estado de natureza colegial. Governo representativo é
governo de maioria.?®

Contrapostos aos sistemas eleitorais maioritarios, nem por isso 0s sistemas
proporcionais deixam de observar o principio: primo, porque apenas as candidaturas
que atinjam determinado montante ou cifra (em razdo do numero de parlamentares a
eleger por circulo ou distrito eleitoral) obtém mandatos; secundo, porque sdo as que
obtém mais votos que obtém mais mandatos.

Observe-se, no entanto, que as técnicas maioritarias ndo sdo privativas da
democracia, nem se esgotam na seara da politica. O Direito romano conheceu-as, 0
Direito candénico deu-lhes expressdo e na Idade Média elas tiveram particularissimas
aplicacdes no ambito das ordens religiosas e dos municipios. Assim como hoje se
encontram nas associac@es, nas sociedades e em quaisquer entidades coletivas, com
mais ou menos adaptacdes.

Il — Por que motivo deve a maioria ser o critério da democracia? Por que devem
governar os candidatos que recebem mais votos? Por que deve a lei ter o sentido
querido pela maioria?

Esta longe de ser pacifica a resposta.

Ha quem sustente que se trata de simples ficcdo ou convencdo, de mera regra
instrumental ou de preferéncia. Ou quem, pelo contrério, identifigue maioria com
manifestacdo de racionalidade. Mas ha ainda quem afirme que Ihe subjaz um contetido

25\, também Manual ..., VII, pags. 85 e segs.



Constituicdo e Democracia 30

axiologico, seja o principio da igualdade, seja o principio da liberdade, seja (porventura)
outro.

De harmonia com a ideia de igualdade (que remonta a Aristoteles e que
Rousseau levaria as Gltimas consequéncias), € porque todos os cidadaos tém os mesmos
direitos e devem ter 0 mesmo grau de participagdo na vida coletiva que deve prevalecer
a maioria; a vontade do maior nimero entre iguais converte-se em vontade geral; e esta
fica sendo a vontade do Estado.

De harmonia com a ideia de liberdade (especialmente enfatizada por Kelsen), a
maioria resulta da autodeterminacdo dos membros da comunidade politica; qualquer
decisdo imposta deve ser reduzida ao minimo; tendo de haver uma ordem social, esta
ndo pode estar em contradicdo sendo com a vontade do menor nimero possivel de
individuos.

Aderimos a necessidade de um fundamento axioldgico. Sem este ndo se
explicam nem o consentimento, nem a prépria obrigatoriedade da decisdo decorrente do
voto.

E entendemos que ele se encontra no conexdo de igualdade e liberdade. N&o
numa presuncao puramente negativa, de que ninguém conta mais do que 0s outros, mas
no reconhecimento da dignidade civica de todas as pessoas. Ndo numa liberdade com
separacdo de uns dos outros, mas numa liberdade com integracdo numa sociedade de
todos. Em suma, na exigéncia de uma igualdade livre ou de uma liberdade igual para

todos.

Il — A maioria ndo é fonte de verdade ou de justica; € apenas forma de exercicio
de poder, ou meio de acéo.

N&o ha, nem deixa de haver verdade nesta ou naquela opcdo politica; ha sé (ou
tem de se pressupor que haja) referéncia ao bem comum. Naturalmente, quando se
suscitem problemas de verdade, sejam quais forem — religiosos, morais, filosoficos,
cientificos ou técnicos — ndo cabe decisdo de maioria.

Por outro lado, a decisdo de maioria implica publicidade, ndo pode ter por objeto
questdes do foro privado. Tudo esta, na pratica, em saber deslinda-las.
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IV —-Té&o pouco se admitem decisbes de maioria que afetem o conteddo
essencial dos direitos fundamentais ou o conteldo essencial da propria democracia
representativa — mais especificamente, o pluralismo, os direitos das minorias e a
possibilidade de alternancias e de alternativas.

Democracia representativa ndo e so governo de maioria. Envolve uma dialética
necessaria de maioria € minoria, sendo a maioria de hoje a minoria de amanhd e a

minoria de hoje a maioria de amanha.

V — As minorias politicas sdo sempre contingentes e variaveis. Diversas, porque
permanentes, sdo as minorias étnicas nacionais, linguisticas e religiosas — que existem
em ndo poucos Estados e que se repercutem nas respetivas estruturas constitucionais.

Sobre os direitos dos membros destas minorias a protecdo contra quaisquer
discriminacdes e a preservacdo da sua identidade ndo pode ainda incidir a decisao de

maioria.

VI - A decisdo da maioria pressupBe a competéncia para decidir, seja em
diferentes escaldes de poder (do Estado aos municipios e a entidades infra e
supramunicipais), por referéncia ou ndo a um principio de subsidiariedade; seja dentro
do mesmo escaldo entre 0s seus 0rgaos.

Por outro lado, ndo vale qualquer vontade maioritaria, somente vale a que se
forme no respeito das normas — constitucionais, legais, estatutarias, regimentais — que a
estruturam e regulam. Donde, limites formais ou procedimentais a acrescer aos
materiais e aos organicos.

Requisitos de regularidade do procedimento hdo-de ser, nomeadamente, a
convocacdo da eleicdo ou da deliberacdo nos termos previamente estabelecidos com
caracter geral, a igualdade de todos os participantes, a liberdade de discusséao e de voto,
a pessoalidade do voto, a simultaneidade da votacdo e o rigor no apuramento dos
resultados. E, quando se trate de 6rgdos colegiais, a reunido no tempo e no local

proprios e a presenca de mais de metade dos respetivos membros (quorum).



Constituicdo e Democracia 32

13. Democracia e justica constitucional

I — Instrumento de controlo da maioria € a justica constitucional: controlo dos
limites materiais e do procedimento; controlo indispensavel, sobretudo, para garantia
dos direitos fundamentais.

A legitimidade democratica corresponde a legitimidade do controlo jurisdicional
como legitimidade das minorias frente a maioria. Nem se verifica aqui contradi¢do, mas
sim complementaridade. A justiga constitucional s6 se afigura contramaioritaria ao
inviabilizar esta ou aquela pretensdo da maioria, ndo no contexto global do sistema?®.

Il — Os Tribunais Constitucionais aparecem, na generalidade dos paises, com
estrutura arredada da estrutura dos demais tribunais, com juizes escolhidos pelos
Parlamentos e (ou) pelos Presidentes da RepUblica sem atinéncia (ou atinéncia
necessaria) as carreiras judiciarias (e algo de semelhante sucede, como se sabe, com 0s
Supremos Tribunais no modelo judicialista norte-americano).

Ora, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados desta maneira
vir a sindicar os atos daqueles 6rgdos; como pode a criatura fiscalizar o criador; como
pode um tribunal assim composto ndo reproduzir a composicdo do Parlamento ou a
orientacdo do Presidente da Republica. Essa a aporia do Tribunal Constitucional: se lhe
falta a fonte de designacdo por Orgdos representativos carece de legitimidade; se a
recebe, dir-se-ia ficar desprovido de eficacia ou utilidade o exercicio da sua
competéncia.

Mas ndo. E, justamente, por os juizes constitucionais serem escolhidos por
orgaos democraticamente legitimados — em coeréncia, por todos quantos a Constituicdo
preveja, correspondentes ao sistema de governo consagrado — que eles podem declarar a
invalidade de atos com a forga de lei. E por eles, embora por via indireta, provirem da
mesma origem dos titulares de 6rgdos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar.

Os membros do Tribunal Constitucional ndo se tomam representantes dos

%30h o problema, v. Manual ..., VI, 4* ed., Coimbra, 2013, pags. 142 ¢ segs., ¢ Autores
citados.
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Orgdos que os elegem ou nomeiam, ndo estdo sujeitos a nenhum vinculo representativo.
Muito pelo contrario, uma vez designados sdo completamente independentes e
beneficiam de garantias e incompatibilidades idénticas as dos demais juizes; para
garantia dessa independéncia, os seus mandatos nao coincidem com os dos titulares do
6rgdo de designacgdo, sdo mais longos e, por principio, insuscetiveis de renovacdo; e,
quando de eleicdo parlamentar, de ordinario requer-se maioria qualificada (0 que obriga
a compromissos).

Num Tribunal Constitucional como o portugués ou em érgdo homologo (como o
Supremo Tribunal Federal no Brasil) podem e devem coexistir diversas correntes
juridicas e juridico-politicas; e, mesmo se, em Orgdo parlamentar, se da a interferéncia
dos partidos nas candidaturas, essas correntes atenuam-se e, aparentemente, diluem-se,
em virtude dos fatores objetivos da interpretacdo juridica e, sobretudo, em virtude do
fendmeno de institucionalizacdo que cria dinamica e autonomia do 6rgao.

Nisto tudo (insista-se) reside a especificidade da figura (ou, se se preferir, a sua
ambivaléncia): uma legitimidade de titulo assimilavel a dos titulares dos 6rgdos de
funcdo politica do Estado, uma legitimidade de exercicio equiparavel a dos juizes dos
tribunais comuns; uma legitimidade de titulo, inerente ao Estado democratico, uma
legitimidade de exercicio, expressdo de Estado de Direito. Donde, mais uma vez, Estado
de Direito democratico ou Estado democratico de Direito.

14. Os valores da democracia

| — Qualquer forma de governo e qualquer regime politico fundam-se em certos
valores que, conferindo-lhe sentido, vém, por um lado, alicercar o consentimento dos
governados e o projeto dos governantes e, por outro lado, construir o referente ideal de
todos quantos por ela se batem. Qualquer forma de governo e qualquer regime politico
liga-se a uma certa Constituicdo material no sentido atras indicado.

Assim, por detras da diversidade de concecdes e formulagdes teoricas, avultam
valores politicos sem 0s quais a democracia aparece desprovida de razdo de ser. E eles
séo (imporia frisar de novo) a liberdade e a igualdade, tal como constam da Declaragédo
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de Direitos da Virginia, da Declaracdo de 1789, e da maior parte das Constituicdes de
Estado de Direito democrético.

E porque todos os seres humanos s&o livres e iguais que devem ser titulares de
direitos politicos e, assim, interferir conjuntamente, uns com os outros, na definicdo dos
rumos do Estado e da sociedade em que tém de viver. E porque todos sdo dotados de
razdo e de consciéncia (como proclama, por seu lado, a Declaracdo Universal) que eles
sdo igualmente chamados a participacao civica, capazes de resolver os seus problemas
ndo pela forca, mas pelo confronto de ideias e pelo seu sufragio pessoal e livre.

A liberdade revela-se, portanto, do mesmo passo, fundamento e limite de
democracia. Revela-se fundamento, visto que a participacdo na conducdo dos destinos
comuns pressupde a liberdade. E revela-se limite, visto que a democracia ndo pode por
em causa a liberdade, e a maioria € sempre maioria de conjuntura, ndo maioria
definitiva, pronta a esmagar os direitos da minoria.

Il — E ainda em virtude de uma opcdo pela liberdade, e ndo, simplesmente, por
impossibilidade da democracia direta (de um qualquer seu sucedaneo), que se justifica a
democracia representativa, porquanto:

apenas na democracia representativa se distinguem (sem se cortarem pontes)

espaco publico e espaco privado, a esfera do Estado e a esfera da sociedade;

— do mesmo modo, apenas na democracia representativa, se distinguem o
cidaddo e a pessoa na sua vida propria, ndo deixando esta ser absolvida pelo
cidaddo total (caso da Atenas antiga e, sobretudo, dos regimes totalitarios do
século XX);

— apenas a democracia representativa assegura a separacdo de poderes e a
responsabilidade politica dos governantes perante os governados;

— somente a democracia representativa propicia o pluralismo e o contraditério

(sem prejuizo do compromisso) no ambito das assembleias representativas.

N&do por acaso tém-se dito muitas vezes, que ela ndo constitui um minus no
confronto com a democracia direta. Constitui um majus.
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