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O CONSTITUCIONALISMO DO
FUTURO OU DOS FUTUROS DO
CONSTITUCIONALISMO! e 2

Paulo Ferreira da Cunha’

“[...] E pra ver o meu futuro
Em funcdo do meu passado
E pra ver o caminho

E ¢ pra ver o que calco

Que eu nao ando nas nuvens
A pisar po6 de talco [...]”
Sérgio Godinho

RESUMO

Aqui se procura, muito cautelosa ¢ modestamente ¢ sem intuitos
sensacionalistas ou esotéricos, indagar, a partir do processo historico
e especificamente da analise da conjuntura atual, juridico-politica,
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quais os possiveis cendrios que poderdo vir a emergir no futuro na
realidade constitucional. Assim, olhar-se-4 muito para o passado
para tentar nao prever mas sobretudo acautelar possiveis futuros.

Palavras-chave: Constitui¢do, Constitucionalismo, Estado
Constitucional, Constitucionalismo moderno, futuro, prospetiva
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1 CONSTITUCIONALISMO & FUTURO

Os titulos devem ser, sobretudo nos tempos que passam (para
acordar os adormecidos), impressivos, apelativos, até em alguns
aspetos provocadores. A avalanche de oferta cultural e académica
(sdo coisas diferentes) ¢ tanta que, para um evento ou um produto
poder fazer-se notar, tem de se colocar em bicos de pés e afirmar-se,
por vezes com humor, trocadilhos, surpresa, etc. Ou atrevimento.

O caso presente ¢ o do atrevimento. Nao possuo uma bola de
cristal nem consulto as cartas nem os espiritos para poder perscrutar
o futuro.

Aliés, a tentacdo de convidar alguém a falar sobre o futuro
(ingenuidade, provocagao, sabe-se 14 o que mais) nao ¢ infrequente,
em todas as areas, e mesmo em geral: como sera o futuro? O que nos
espera?

Duas obras nos ocorrem (certamente estamos a esquecer
muitas... mas o esquecimento ¢ uma forma de seleg¢do: ¢, como o
tempo, um grande escultor) de particular interesse, ¢ ndo adianta
dizer que foram proféticas, porque quando se colocam algumas
possibilidades, ¢ dificil ndo se acertar. Mas o importante ndo ¢
acertar (em geral, prever desgracas ¢ prudente e compensa quanto a
fama de se ser vidente), ¢ equacionar bem os problemas e ser capaz
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de pelo menos ir sugerindo solu¢des. Duas obras, pois, parecem
especialmente importantes: Der waldgang, de Ernst Junger (1980;
1995), e The human situation, de Aldous Huxley (1977; 1992).
Particularmente esta ultima, no capitulo “o futuro do mundo”
(HUXLEY, 1992, p. 98 ss.), acaba por falar com eloquéncia das
possibilidades da nossa encruzilhada diante do futuro. Brevitatis
causa, para ai remetemos os interessados numa contextualizagdo de
“futurologia” conjetural, dentro dos padrdes de seriedade admitidos
pela academia e a ciéncia, pois ha proliferagdo (na Internet, entao...
nem se fala) de cenarios (normalmente apocalipticos) baseados
em puro subjetivismo, sensacionalismo, certamente, até, em gosto
sadico de atormentar as almas impressionaveis.

Falaremos, entdo, apenas, do constitucionalismo que no
futuro haverd, partindo do principio de que sempre havera algum
constitucionalismo, conquanto exista, ou subsista, a Humanidade —
aplicagdo, assim, do conceito histérico-universal de Constituicao.

O Constitucionalismo do futuro ¢ um titulo pretensioso, em
teoria. SO ndo o ¢ na pratica, na medida em que no pacto autoral com
o publico, que se pressupde inteligente, culto, com sensibilidade e
finesse, se pressupde que ele comporta ironia. O mais que se pode
fazer ¢ supor, e, de algum modo, exercer o trabalho das presungdes
(ilidiveis, claro, no caso): de factos conhecidos tentar estabelecer,
em conjetura, factos desconhecidos. Tanto mais que factos futuros.

Igualmente arriscado, embora todos compreendamos que
um pouco menos que o titulo anteriormente comentado, seria uma
variante, que o € apenas: O futuro do Constitucionalismo.

Analisemos por um instante as diferencas.

Enquanto O Constitucionalismo do Futuro nos remete para o
dominio da utopia (boa ou ma4, eutdpica ou distopica — depende da
conjetura do observador), fixando uma “cidade ideal” futura (que,
para o bem e para o mal, pode ser muito diversa do que hoje existe —
assim implicando um dinamismo e a possibilidade de rutura). Ja em
O Futuro do Constitucionalismo, parte-se de algum modo de uma
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perspetiva de maior continuidade. Ou seja, enquanto no primeiro
titulo se estd no dominio utépico (mito da cidade ideal — ou anti-
-ideal) neste Gltimo parece ecoar uma ideia de continuidade, embora
em mudanga, ou seja, o solo em que se funda a discussdo ¢ o do mito
tout court: como narrativa de origens, ideia-forga, e, eventualmente,
também, com os seus elementos de mistificagao...

O Futuro do Constitucionalismo trata de saber a continuidade
(na verdade, a continuag@o) da Histdria que j& vivemos. Trata-se de
indagar, sondar, conjeturar do futuro do Constitucionalismo moderno.
O Constitucionalismo do Futuro deixa-nos, em pano de fundo ao
menos, a suspeita de que tudo podera ser bem diferente. E, portanto, a
grande questdo, neste caso, ¢ a de saber se o Constitucionalismo tem
futuro. Naturalmente, o nosso Constitucionalismo moderno atual,
mas, mais radicalmente, todo o constitucionalismo. Colocando-se
até um pouco em causa a tese de Lassalle, da existéncia historico-
-universal da Constituigao...

O que preferimos?

O pensamento ndo deve temer questdes radicais. Se ¢
certo que gostariamos de uma evolugdo na continuidade do
atual Constitucionalismo moderno, ndo podemos, ndo devemos
mesmo, furtar-nos ao desafio de indagar, radicalmente, se havera
constitucionalismo no futuro, ou se tal constitucionalismo sera ainda
do mesmo timbre, tipo ou familia do atual.

A uma opgao avisada, prudente, com algo de conservador
(mas num sentido de razoabilidade, ndo de reacionarismo) se opde
uma outra mais ousada, indagadora, ndo propriamente revolucionaria
nem progressista, mas aberta a novas solugdes... Ainda que essas
novas solucdes, do nosso ponto de vista, ndo possam, ndo devam, dar
passos atrds no legado adquirido do Constitucionalismo moderno.
Mas tera que admitir-se que, uma vez, adotada essa via, empreendido
esse caminho, se terd que admitir que possam ocorrer modificagdes
juridico-politicas de tomo, as quais, no limite, poderdo acabar de vez
com o constitucionalismo moderno...
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2 CONSTITUCIONALISMO MODERNO E
CONSTITUCIONALISMO HISTORICO

Ainda somos do tempo em que havia uma espécie de
esquizofrenia doutrinal. Nao era coisa de que o estudante ou sequer
o docente comum pudessem aperceber-se. Mas queria e quer parecer
que havia dois pesos e duas medidas na andlise dos momentos
constitucionais, numa perspectiva historico-tedrica.

Assim, por um lado ndo deixava de se aderir, a0 menos
implicitamente, a tese historico-universal de Constituicao proclamada
na palestra de Ferdinand Lassale sobre o “ser” da Constituicao.
Considerava-se, pois, sem dificuldade, que sempre, em todos os
tempos e lugares, haveria uma trama normativizada de poderes, ou
seja, sempre haveria “Constituicao”.

Mas, por outro lado, na medida talvez até em que nesses
tempos nao havia o nefasto peso de teorias antirrevolucionarias,
anti vetero liberais, etc., e, portanto, vigorava um consenso de
base (s6 imperfeito em margens do sistema, muito laterais e pouco
visiveis na comunicagdo social) no valor da Revolugdo Francesa
e do Constitucionalismo emergente dela e de revolucdes afins
(o chamado Constitucionalismo moderno). Nessa medida, havia
entdo uma tendéncia para identificar Constituicao tout court com a
Constitui¢ao em sentido moderno. Ou seja, em termos latos, aderia-
-se univocamente ao sentido ja determinado pelo artigo 16.° da
primeira Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa:
Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée,
ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.

Por outras palavras, num contexto de constitucionalismo
escrito, codificado, e com alguma rigidez (o que permitird depois o
controlo da constitucionalidade, como bem frisaria no Brasil Manoel
Gongalves Ferreira Filho), o referido artigo dessa classica Declaragao
fazia sobressair dos elementos que avultam ainda hoje como tragos
sine qua non da existéncia de uma Constituicao em sentido moderno:
a separagdo dos poderes e os direitos fundamentais (evoluindo
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depois para a categoria também de Direitos Humanos). Embora o
texto do Mestre de Sao Paulo seja um pouco longo, ¢ importante té-
-lo presente, até para o futuro, porque pode haver pessoas esquecidas
(“olvidadicas”, dir-se-ia com um neologismo, imitando o castelhano)
que podem querer constituicdes flexiveis doravante, mutaveis ao
sabor dos detentores efémeros do poder, e para mais dizendo (como
ja se disse — hélas!) que a rigidez constitucional seriam “os mortos a
mandar nos vivos”, e que as clausulas pétreas (ou limites materiais
de revisdo constitucional) seriam antidemocraticas. Recordemos,
pois, Ferreira Filho:

A distingdo entre Constitui¢ao rigida e Constituigcdo flexivel, entre
Poder Constituinte originario e Poder Constituinte derivado, implica
a existéncia de um controle de constitucionalidade. De fato, onde
este ndo foi previsto pelo constituinte, ndo pode haver realmente
rigidez constitucional ou diferenca entre o Poder constituinte
originario e o derivado.

Em todo Estado onde faltar controle de constitucionalidade, a
Constituicao ¢ flexivel: por mais que a Constitui¢ao se queira rigida,
o Poder Constituinte perdura ilimitado nas maos do legislador. Este,
na verdade, podera modificar a seu talante as regras constitucionais,
se ndao houver o6rgdo destinado a resguardar a superioridade desta
sobre as ordinarias. Mais ainda, 6rgdo com forca bastante para fazé-
-lo (FERREIRA FILHO, 1989, p. 29-30).

Pois bem. Voltemos ao Constitucionalismo moderno. E
evidente que, por muito que se aprecie ¢ louve e adira ao projeto
do Constitucionalismo moderno, ndo se pode olvidar que, pela
teoria de Lassalle (e ainda que ela ndo existisse) houve um outro
constitucionalismo antes desse. E a prova disso mais simples e
impressiva sera a ponte histdrica que para tal € lancada pelos proprios
predmbulos de trés das mais significativas constitui¢cdes iniciais do
Constitucionalismo moderno: a francesa de 1791, a espanhola de
1812 e a portuguesa de 1822. Em todas elas hd uma referéncia a um
tempo mais ou menos idilico que ndo ¢ uma mera alusido ao mito da
Idade do Oiro, mas a reminiscéncia de que houve alguma liberdade
antiga, antes da que agora se recuperava, com Cortes modernas.
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Houve o interregno do Absolutismo, mas existiram velhas liberdades.

Importa recordar que ha sempre narrativas sobre o passado
no discurso constitucional. Elas podem fazer parte dos preambulos
das Constituigdes, ou andar nos ares dos livros de Historia e das
conversas dos politicos e das pecas da comunicagdo social. Por
essas e por outras ¢ que o Preambulo da Constituicdo portuguesa
(que explicitamente remete para a queda do regime fascista) foi
considerado por Gomes Canotilho como o RG (em Portugal dizia-
-se bilhete de identidade, hoje cartdo do cidaddo) da Constitui¢ao
vigente.

4

E interessante advertir que enquanto a Constituicdo
portuguesa faz uma ponte entre o passado e o futuro, a Constituicdao
Federal brasileira coloca a tonica toda no futuro, no tipo de sociedade
que pretende construir. Digamos que a primeira € mitico-utopica, e a
segunda apenas utopica. No sentido nobre e nada critico da expressao,
evidentemente. Com “utdpico” ndo se quer designar o quimérico, o
impossivel de realizar. Apenas o que remete para o mito da cidade
ideal, alids magnificamente retratado por Roger Mucchielli (1960).

Ora as narrativas sobre o passado constitucional sdo também
instrumentos de intervengdo no presente e formas de projetar o
futuro.

3 ALGUMAS NARRATIVAS CONSTITUCIONALIS.
PORTUGAL

Sera util e instrutivo atentar em algumas narrativas, brevemente
e apenas a titulo exemplificativo.

Desde os alvores do Constitucionalismo moderno, foi posta a
correr em Portugal — e se procurarmos (e nem precisamos de procurar
muito) ainda tem posteridade atualmente no Brasil — uma narrativa
diabolizadora do Constitucionalismo moderno.

Segundo ela, o Constitucionalismo moderno era uma
importagdo estrangeira, alheia a alma nacional. Os absolutistas e
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os seus filhos e netos ideoldgicos (ndo ja, obviamente, os vetero
liberais, profundamente identificados com os valores e principios
das Constitui¢des) insistiram sempre que a nova ordem instituida
pelas constituintes e depois pela Carta Constitucional (dada pelo
rei Dom Pedro IV de Portugal e Imperador D. Pedro I do Brasil)
era um corpo estranho na alma nacional, no espirito lusitano, etc...
E, como sempre, os poderes chauvinistas e autoritarios insistem no
dogma de que s6 o nacional ¢ bom e o estrangeiro e o internacional
sdo maus (durante o Estado Novo portugués, por exemplo, insistia
a propaganda do governo no perigo do “comunismo internacional”,
ndo se sabendo o que seria mais terrivel, se o primeiro se o segundo
termo da expressdo), obviamente a solugdo seria voltar atrds, a uma
mitica idade do oiro, perdida algures. Acresce que esse criticado
estrangeiramento da Constituicdo se associa ao facto de ser
alegadamente obra de forgas consideradas ocultas, conspirativas e
antirreligiosas. Tudo se pode ver neste poemeto de mediocre rima
(mas muito certeira intengao), que circulava nesses tempos:

Eu, Dona Constituicao

Que fui nascida na Franca,
E sendo ainda crianga

Jurei a Revolugdo [...]
Viajei terras e mares

Fui a Italia e a Prucia
Porem da Espanha e Russia
Me fizeram mal os ares.
Nunca me dei a vagares,
Com presteza sem igual,
Vim & pouco a Portugal
Pelos Pedreiros chamada [...]™

Foi complicado, por exemplo, encontrar um padre que dissesse
a missa de celebragao da Constitui¢ao portuguesa de 1822. E mesmo
a rainha, a tdo conhecida no Brasil D. Carlota Joaquina, alegaria
(pasme-se!) o seu direito natural a preservagdo da saude para nao

* “Testamento da Constitui¢do”, p. 304.
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se dar ao trabalho (e desonra, cré-se) de sair do palacio com tempo
chuvoso e ir jurar a Constituicao.

Mesmo um escritor liberal como Alexandre Herculano € citado
por outro liberal como Oliveira Martins a propdsito do grande peso
da influéncia estrangeira, designadamente francesa ou inglesa, sobre
os primeiros politicos do constitucionalismo luso.

E por isso, por vezes, irrompe um grito de autonomia, um
desatar de lagos, um proclamar da independéncia de pensamento.
Na Assembleia Constituinte, Fernandes Tomas insurge-se: “Eu sou
portugués e estou aqui para fazer uma Constituicao portuguesa e nao
espanhola.” (CARVALHO, 1934, p. 101-102).

O contra-ataque tedrico, em toda a sua extensdo, demorara.
E provavelmente, com a fortuna caprichosa da difusdo das ideias, a
muitos podera ter passado ao largo.

O que vai ocorrer € que, primeiro, se vai ter de insistir que o
Constitucionalismo ¢ dual: antigo e moderno, € em ambos 0s casos
¢ constitucionalismo de parte inteira. Nao € uma tese facil de aceitar
por tradicionalistas que s6 pensam nas velhas leis fundamentais do
reino, nem por constitucionalistas dos nossos tempos, que pouco
delas saibam.

Depois, vai ser necessario explicar que a oposicdo de um a
outro dos constitucionalismos, a luz do estudo concreto e no terreno
historico, ¢ mais de cor local, verbal (e nem sempre), e sobretudo
ideologica. No plano da Filosofia e da Metodologia ndo ha uma
verdadeira ruptura. E finalmente, se nao ha ruptura, pode-se, na
Peninsula Ibérica (e naturalmente nas suas extensdes que foram
um dia coloniais ou afins, pelo mundo — desde logo nas Américas,
em Africa, etc.), muito legitimamente invocar uma prevaléncia, até
cronoldgica, face aos constitucionalismos modernos classicamente
invocados: inglés, americano e francés.

Teixeira de Pascoaes (1991), na sua Arte de ser portugués,
reflete essa prevaléncia histdrica até portuguesa:
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Temos ainda os forais e os principios de direito politico estabelecidos
nas antigas cortes, revelando o espirito de independéncia e liberdade
que animou sempre a alma popular. Intervinha no governo do Pais,
na sucessao do trono, em todos os actos de interesse geral que o Rei
praticasse: a guerra e a paz, lancamento de impostos, etc. E exercia
ainda uma esperta vigilancia sobre o procedimento dos homens de
Estado, alguns dos quais foram acusados e condenados! Em plena
Idade Média, enquanto outros Povos gemiam sob o peso do poder
absoluto, impunhamos a nossa Monarquia a forma condicional: o
Rei governara se for digno de governar, e governara de acordo com
a nossa vontade, expressa em cortes gerais reunidas anualmente.

Claro que um tradicionalista a outrance podera sempre dizer
que isso € justificativo do seu proprio discurso, porquanto do que o
vate do Mardo fala é do excelente constitucionalismo antigo, que
ele exalta, tanto quanto execraria o0 moderno. Porém, como vimos,
a questdo ¢ que eles se ndo opdem, antes sdo complementares. O
radicalismo do tradicionalista (ou o do modernista, por razdes
simétricas) ¢ que nao o permitem ver.

Seja como for, ndo € pequena a forga propulsiva, de futuro, do
discurso legitimador da autonomia do constitucionalismo nacional,
em alternativa a muito martelada narrativa de a Constituicao e o
Constitucionalismo em geral serem corpos estranhos, de origem
estrangeira. Note-se que esta acusagdo comegou com a primeira
Constitui¢ao nos inicios do século XIX e ainda ndo se cansou. Ainda
hoje alguns ndo mudaram de argumentos criticos.

4 ALGUMAS NARRATIVAS CONSTITUCIONALIS.
ALEMANHA

Durante a Republica de Weimar, que tantas licdes nos pode dar
para os nossos dias [vejam-se as eloquentes obras de Claude Klein
(1968) ¢ de Jacobson e Schlink (2000)], a narrativa dominante era
muito semelhante a esta, nos seus tragos mais profundos.

Também as forcas antidemocraticas, reacionarias, eram
explicitamente anticonstitucionais, invocando alguns argumentos
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paralelos aos que haviam sido esgrimidos noutros paises, como
Portugal: e em especial o argumento do estrangeiramento desta
formula politico-juridica.

Sendo a questdo identitdria uma das mais mobilizadoras, ¢
natural que as opgdes politicas extremistas desfraldem bandeiras
desse teor, para coesdo, arregimentamento e mobilizagdo de sequazes.
E um dos identitarismos mais tradicionais e mais perigosos, do
mesmo modo que mais confusos, ¢ o nacionalista (por exemplo,
os judeus que governavam a clausura dos judeus e organizavam a
discriminacdo, se ndo mesmo pior; 0s antigos migrantes que uma
vez naturalizados alinham ferozmente com os xen6fobos, etc.). Nao
se confunda, nunca, nacionalismo com patriotismo. Este ¢ legitimo
e com janelas e portas abertas; aquele ¢ uma clausura, de fronteiras
e de mentes.

Ora, também na Alemanha teve de haver um contra-ataque
as ideias retrogradas nascendo a sombra da democracia de Weimar,
o qual valera a pena cotejar com o ocorrido em Portugal. Nao
poderemos aqui, contudo, sendo sumariar um pouco a questao, como
incitamento a ulteriores estudos e reflexoes.

Weimar ndo teve s6 “gigantes” juristas (e um gigante jurista
do lado que viria a liquida-la, como se sabe: Carl Schmitt). Teve
também gigantes filosofos (também com um que colaborou com o
nazismo, no minimo: Martin Heiddeger). Um dos mais denodados
defensores da democracia (e, por sinal, decerto, um daqueles que
conseguiu harmonizar a celebridade, o estudo profundo e o equilibrio
pessoal), foi Ernst Cassirer.

Contra a doutrina e a vox populi dominantes, ele vai buscar
a Leibniz a génese dos direitos fundamentais. O classico autor
setecentista teria mesmo escrito sobre os direitos dos escravos e
dos servos, o que aparentemente ninguém tinha notado, e sobretudo
interpretado até ao momento. E mesmo para nos, hoje, ¢ ainda
surpreendente. Porquanto, do mesmo modo que os luséfonos nao
tém sabido enfatizar as liberdades ibéricas (em que sdo participes),
que recuam pelo menos a Isidoro e Leandro de Sevilha, e que se
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limitam a algumas referéncias, nem sempre diretas, de Pascoaes,
Agostinho da Silva, Jaime Cortesdo, e, no Brasil, Sérgio Buarque
de Holanda, que nos recordemos, também os Alemaes ndo deram
aparentemente posteridade em divulgacdo a estas ideias pioneiras,
que resgatavam uma origem, um legado, bem ao arrepio dos lugares
comuns. Mesmo historiograficamente ha uma hipétese muito grande
de triunfarem os lugares comuns.

Para Cassirer, as ideias politico-juridicas de Leibniz
influenciariam o célebre jusnaturalista Wolff, o qual, havendo sido
fonte de Blackstone, ¢ que acabaria por dar origem a Declaragdo
da Independéncia dos EUA de 1776 e dai viria a ser inspiracdao do
constitucionalismo francés, etc.

Mas decerto que o peso pesado da argumentacao acaba por ser
outro ainda: Kant. O filésofo de Conisberga, ao ter redigido, antes
de mais, cinco anos antes da Revolugdo Francesa, o seu opusculo
sobre o Cosmopolitismo, ndo pode deixar de ser um precursor. E
obviamente depois o corroborard na sua Paz Perpétua.

Em 15 de agosto de 1928, Cassirer proclama estas ideias em que
Alemanha e Democracia (ou pensamento vetero liberal tout court)
se fundem. Contudo, a esposa de Cassirer anota nas suas memorias
(apesar dos grandes aplausos que recompensaram o orador) que o
discurso ndo comoveu, nem persuadiu. Apenas tera reconfortado
quem ja esperava sé-lo°.

5 MAIS NARRATIVAS CONSTITUCIONAIS. DE VOLTA A
LINGUA PORTUGUESA

Ha varios lugares paralelos de influéncias e origens. Diz-se que
na Suiga se foi desencantar um autor alemao para ser apresentado
como grande inspirador do seu constitucionalismo, porque seria
impopular reconhecer-se a influéncia do “big brother” francés. Diz-
-se que em Portugal acabaria por se querer fazer uma Constituicao

5 Todo este passo se inspira no interessantissimo livro de Eilenberger (2022, p. 280
$s.), que convém ler e reler, sobre esta questao.
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“mais liberal que a espanhola”, para com esta perifrase ndo dizer
que se desejava a influéncia francesa. Estava ainda muito recente e
dolorosa a memoria das trés invasdes francesas.

E assim se vao criando ideias-feitas, que passam até para malhas
retoricas do discurso mais savant: o reputado historiador Victor de Sa
(1964, p. 71), para citar um exemplo apenas que nos veio a mao, nao
deixa, en passant, de referir um “sofisma constitucional”, pelo qual
teria sobrevivido o regime mondrquico portugués. Cremos entender
onde queria chegar. O constitucionalismo, visto a certa luz (enquanto,
por exemplo, simples molde juridico ou institucional da chamada
“democracia burguesa” — mas ndo garantimos ao certo a opinido do
autor), seria um sofisma. Ou entdo... tratar-se-ia de um simulacro. Tal
¢ o titulo de uma obra de Luiz Moreira, editada no Rio de Janeiro,
A Constituicdo como simulacro, em 2007, colocando sobretudo em
causa o entendimento corrente sobre o poder constituinte originario.
Mas vale obviamente a pena ler o empenhado e original escrito.

6 AADVERTENCIA DO IMPERADOR

Onde queremos chegar com tanto passado? Poder4 ele elucidar
o futuro? Sem duvida, e a muitos titulos.

Insistamos apenas no 0bvio: as narrativas sobre a Constitui¢@o
nao sao relatos simples, decalcados meramente em pontos do real,
como num desenho sem mao livre. As narrativas constitucionais
sdo (tal como as proprias constituigdes) discursos legitimadores®.
E mitos! Mitos de narrativa das origens, mitos fundadores, mitos
dadores de sentido, mitos de legitimacao (insista-se); ideias-forca,
mitos propulsivos. E por vezes cortinas de fumo, mistificagdes...

Assim, ao vermos com mais distanciamento o passado,
poderemos estar precavidos e cientes de que, muito provavelmente,
no futuro havera a preocupacao de que as Constituigdes assumam
essas funcdes que sempre tiveram, e que, na sua mescla de aspetos
excelentes e menos recomendaveis, alcancam padroes de humanidade
e eficacia muito razoaveis.

¢ Cf., entre nos, o classico Machado (1985).
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Assim, antes de mais, as Constituigdes futuras naturalmente
terdo que fundar, legitimar, dotar as comunidades politicas de
sentido, na sua existéncia, na sua continuidade. Deverdo remeter
para os grandes mitos do nascimento e da renovacao da Cidade.

Em seguida, as Constituigcdes terdo que tracar horizontes de
esperanga, como desenhos, pelo menos utopistas, que atualizem o
principio esperanca de que falava Bloch (1959; 1979; 1976; 1991).
Terdo que gizar um programa dos Estados.

Finalmente, e subsidiariamente, poderdo ter que entrar em
alguns sofismas, por vezes da maior subtileza, para fazer passar
ideias de forma segura. O que pode ser desmascarado; e nem sempre
isso sera mal, desde que ndo faca perigar o edificio e o espirito
constitucional. Por exemplo, como quando Nietzsche denuncia que o
Estado se faz passar por Povo. Nao sdo a mesma coisa, evidentemente.
Mas sabé-lo nao faz mal ao Estado. E quando o Estado se diz Povo,
muitas vezes, ajuda ao principio institucional de integra¢do, sem o
qual tudo pode vir a desmoronar-se. E como as colunas no Partenon:
foram feitas tortas para que nao as vejamos assim...

Como serdo, pois, as Constitui¢cdes no futuro?
Em concreto, como ¢ evidente, ninguém o sabe.

Mas sabemos que trés vias alternativas sdo possiveis, e entre
elas, e na sua mescla, certamente se acertard na previsao.

Numa metéfora tirada da 6pera Otello, de Verdi, diremos que
as possibilidades para a Constituicdo sdo duas, como para a nave do
“Mouro’: ou se afunda, ou vai aos céus.

Analisando um pouco mais de perto, considerariamos trés
situagdes-tipo:

e mar pldcido. Uma possibilidade ¢ a de continuidade cinzenta,
pura e simples. Com mais ou menos pequenas crises, as
constituicoes do mainstream constitucionalista continuardao
0 seu caminho, no pressuposto de que ndo haverd, como
profetizava Tocqueville, grandes revolu¢des que precisem
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de um discurso legitimador novo. Ou, se dele necessitarem,
talvez ndo passe de uma glosa do texto passado, talvez,
necessariamente, polvilhado de algumas modas do momento;

e oceano revolto. Outra possibilidade ¢ a de profundas crises
em permanéncia, o que dard uma erosao grave da propria ideia
constitucional. O paradigma constitucional deixard de ser
predominante. Governantes tirdnicos ndo necessitardo sequer
de uma veneracao hipocrita dessa “folha de papel”. Seja pelo
poder ter caido na rua, seja pela mao dura de ditadores, a
Constitui¢ao serd, entdo, “sobrevivéncia” escassa, talvez
mais “templo alegérico habitado por sombras”. E o pior
cenario, evidentemente;

e das dguas inferiores as superiores. A possibilidade otimista
¢ que o constitucionalismo moderno ndo simplesmente
continue, mas se aprofunde. Continue a ser o melhor amigo
das democracias vetero liberais, portanto sem exageros de
“marxismo branco”. Assim, que ela seja o manto protetor € o
instrumento concretizador do Estado de direito, democratico,
social, ecologico, sem preconceitos, etc. E que se revele
capaz de descobrir novos bons direitos, verdadeiros, e ndo
simulacros ou fantasmas, que, como a md moeda expulsa a
boa, fardo perigar os reais direitos, liberdades e garantias.
Ou seja, o Constitucionalismo do futuro, numa perspetiva
progressiva, tera de ser a0 mesmo tempo raiz e asa, mito e
utopismo (utopia ndo, porque ¢ excessivamente geométrica
e tende para o totalitarismo). Sera um Constitucionalismo
multinivel, em rede, em didlogo, com institui¢des protetoras
internacionais, como as ja existentes, funcionalizadas,
melhoradas, articuladas, e com um futuro Tribunal
Constitucional Internacional’, por exemplo. Sobretudo nao
devera confundir a nuvem com Juno, ¢ ndo embandeirar
em arco com reformas e revolugdes constitucionais que
objetivamente viessem aser ablativas de direitos fundamentais
e humanos. Terd que ser um constitucionalismo audacioso,

7 Cf., por todos, Ben Achour; Cunha (2017).
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mas, a0 mesmo tempo, muito prudente. Sem ufanismos,
triunfalismos e experimentalismos, ndo correndo atras de
quimeras, mas com os pés bem solidamente assentes na
realidade da vida, pela experiéncia e pela Historia.

O que nos preocupa, deveras, ndo sdo as dificuldades de
governos em cumprir constituicdes mais exigentes ou audaciosas.
Sdo os sonhos dos politicos e dos constituintes, talvez ajudados
por constitucionalistas (as fronteiras por vezes sdo ténues), quantas
vezes com o inconfessavel fito de inscreverem o seu nome nos Anais
das glorias e das vaidades. E ao ver certas medidas, com implicagdes
constitucionais evidentes, infelizmente nem sempre apercebidas,
fica-se com a impressdo de que, algumas vezes, pelo menos, na
montra de novidades em que se tornaram as agdes dos executivos e
das assembleias, agigantadas e muitas vezes deturpadas pelos media,
parece com frequéncia compreender-se que algumas sdo de impacto,
mas ndo afetam o orgamento, e, por isso, se preferirdo quicd as
medidas mais discretas, mais necessarias, mas que custam dinheiro.
Por vezes muito dinheiro.

Temos para nds que o combate a pobreza, a fome, a escassez
de recursos naturais, a crise energética, a implosdo ecoldgica,
terdo de ser prioridades. E prioridades das prioridades. Mas sem
folclorismos e medidas apenas para inglés ver. Entdo, inserir em
textos constitucionais minudéncias folcloristas para agradar a Gregos
ou Troianos, isso seria uma demagogia que equivaleria também a
um verdadeiro sucateamento das Constitui¢des. Seja como for, elas
devem manter a sua dignidade.

Evidentemente, para conseguir atingir objetivos como o0s
enunciados, ¢ necessario enorme investimento (e também, ¢ desde
logo, vontade politica) na Educagdo e na Cultura, na Saude, na
Justica, nos Equipamentos sociais ambientais... Dir-se-a4 que, tudo
somado, ¢ quase tudo. Na verdade, € quase tudo o que mais interessa.
Mas ¢ logico que ndo se pode descurar, por exemplo, e antes de mais,
a protecdo no seu mais cortante e elementar aspeto: da guerra e da
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paz. E por isso as relagdes exteriores, a cooperagao internacional e a
diplomacia, assim como a defesa, ndo podem esquecer-se.

Mas Constitui¢io ndo é politica pura. E apenas estatuto juridico
do politico. H4 que ndo misturar as coisas, € tendo conhecimento
do politico, ndo derivar ou derrapar para ele. A auséncia de cortes
epistémicos claros ¢ sempre principio de muito mal.

Em suma: hd trés cendrios possiveis, e a escolha ¢ do
complexissimo paralelogramo de for¢as que fard a Historia.

E interessante regressar a Napoledo, que tinha um sentido
juridico apurado (como decerto todas as pessoas com sentido
da medida, ainda que desmedidas, e da prudéncia, ainda que por
vezes audaciosas ao ponto de rocarem a temeridade). Ele sabia,
antes de mais (e nunca sera demais repeti-lo), que “o andamento
de uma constituicdo estd sempre subordinado aos homens e as
circunstancias.”. Nao pode haver constituigdo bem-sucedida se
ignorar quem serdo os seus destinatarios e protagonistas, e o tempo
em que devera viver.

Napoledo, homem de Estado, preocupa-se com a efetividade
da Constitui¢io. Mas entende que precisa de alguma latitude. E
verdade, mas ndo completa, ndo tanto que se torne uma constitui¢ao
hiperflexivel. Diz ele (apud FERRERO, 2009, p. 25) que a
Constituicdo “tem de ser feita de modo a ndo estorvar a agdo do
governo, de modo a ndo o obrigar a viola-la”. Algo nos faz lembrar
a sabedoria do rei do Principezinho ou Pequeno Principe... (SAINT-
-EXUPERY, S.d.]), hoje sabemos que a violagdo pode ser por agio
ou omissao.

Nao diriamos totalmente como o Corso, embora
compreendamos as suas razdes. O problema ndo ¢ tanto o valor
sacrossanto de uma Constituicdo tdo pouco exigente que nio seja
dificil a um governo qualquer ndo a cumprir. O problema € encontrar
governos competentes € amigos de uma Constituicdo tdo adaptada
as pessoas € as circunstancias que nem sequer exija ou peca demais.
Mas exatamente o necessario e o justo. E, alids, o que de algum
modo parece pensar Saramago (2018, p. 81), que ndo era jurista: “As
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constitui¢des estdo ai e a luz delas, penso eu, que deveria ser julgada
a gestao dos nossos governos.”.

Sempre se alega com a falta de recursos para satisfazer as
necessidades e os clamores reivindicativos. Talvez a chave do
problema esteja a montante.

Por um lado, ha que combater eficazmente a corrupcao, em
todas as suas modalidades, o que daré ao erario publico uma fortuna.
Mais nuns paises do que noutros, mas sem duvida muito.

Por outro lado, € necessario (e esta perspectiva ¢ impopular, mas
seja-nos permitida, enquanto opinido) uma educagdo para alguma
frugalidade. Os tempos de guerra e de esgotamento dos recursos vao
necessariamente impor restrigdes. E custardo muito menos se ndo
aspirarmos todos a nadar em mar de contentamentos... A forma como
educamos os nossos filhos e netos para a vida € a de um /una parque
permanente, afora os excluidos da civilizacdo, que, esses, penam do
lado obscuro da vida, sem sequer terem direito a infancia. De um
lado, a alienacao, que comega nas classes médias baixas e sobe por
ai acima; e, do outro, a miséria. Nao ha Constitui¢do moderna (de
um Estado Constitucional democratico, de direito e social) que possa
ser cumprida com esta dicotomia gritante, em que, para mais, todos
perdem.

A justica social (com esse ou outro nome), com todo o
equilibrio e sem prejudicar as liberdades politicas, como ¢ dbvio
e ja adquirido historico civilizacional®, tem de ser imperativo
constitucional e também politico. E nele se inclui (e tal pressupoe)
a educacdo integral ndo consumista e nao infodependente, que sao

8 Ja em 1971, entre nds, se sintetizavam alguns novos rumos da Justica Social,
entendida latamente como protecdo dos menos favorecidos (sem que, dizemos
nés, se deva cair com tal num simples assistencialismo), ultrapassando as
bipolaridades iniciais a que o conceito se associava, e alguns ainda associam, de
forma exaltante ou critica: Xavier (1973, max. p. 435 ss.). Desde entdo, muitas
versoes tem havido a favor e contra. Um dos mais encarnicados adversarios dela
¢ o neoliberalismo. Cf., v.g., Azevedo (2000). V. ainda Tanon; Moreira (2000,
p. 24 ss.). A nossa perspetiva da Justica social € a plasmada nas constituigdes,
nomeadamente as de Portugal e do Brasil. E o programa socioecondémico, ou
constitui¢do socioecondmica dessas Magnas Cartas. E ¢ ja plenamente Direito,
ndo ¢ mera aspiracdo nem ideologia.
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fendomenos de profunda alienagdo, a que o mundo constitucional nao
pode ser alheio. Eventualmente sob pretexto de uma ideia anarquista
e laxista de falsa “liberdade”. Um laissez faire que pode chegar a
ser “criminoso”, até. Porquanto, desde logo, o vidrado no celular
ou no computador, € o comprador compulsivo, como o bulimico, ou
o acumulador, ndo podem ser bons cidaddos. Nao tém tempo, nem
disponibilidade mental e animica para a participagdo na res publica.
A cidadania implica alguma frugalidade voluntaria, inteligente, e,
digamos, ecologica lato sensu. Implica discernimento, identidade,
dignidade nao apenas exteriormente reconhecida, mas pessoalmente
assumida e protagonizada.

Hé assim um vasto trabalho a empreender, porque o projeto
constitucional vale a pena. E uma bandeira de que nos devemos
orgulhar. E serd parte da solug@o dos problemas no futuro, ja proximo.
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