
João Maria Tello de Magalhães Collaqo 

ENSAIO 

INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 
N O  DIREITO PORTUGUÊS 

CÒ'IAIBRA 

FRANÇA E ARMENIO, Editores 

Arco dlAlmedina 



A M I N H A  MÃE 

IMPRENSA DA UNIVERSIDADE - I 9 r 5 



Dissertação para concurso a 

assistente da Faculdade de 
Direito da Universidade de 
Coimbra (111 Grupo -'rSciên- 
cias Políticas). 



INTROITO 

Pode dizer-se com verdade qzce o problema da 
ilzco?zstitzicio?zalida& das leis figura na ordem do 
dia do direito pziblico contenzporâneo. E, se a todos 
os esa-itores da especialidade i le  deve interessar, 
entre nós, a circunstância de a Cotzstituipío haver 
adoptado o ótillzo princípio de conhecerem os tri- 
bzinais da i~zcorzstitiiciolzalidade das leis tornou ver- 
dadeii.anzeitte ittdisyerrsável o estzrdo da gzrestão. 

O qzie hoje apresento, não k decerto, o estuah 
desejado, nem o estudo 1zecessá1-io, mas apenas 2in2 
ensaio, que procurarei valori~ar tendo sempre em 
contenzplaçáo o aspecto nacional. 

O problema da i~zconstitzicio~talidade da lei por- 
ventzu-a só opropbs a doutri~za do co?tstitl~cio~zalisi~zo, 
só a aparicáo das Constitziigóes .? Decido-nze pela 
negativa, e no primeiro capítzilo do ntezi ensaio nte 
esforgo por demorzstl-á-10. É certo qzie a signi- 
ficacão do problenza é diversa no re~rit~zen yo- 
lítico dito absoliito? Mas jzistn~netzte assim o con- 
sidero. 



Há depois a colocar o problenza perante o sis- 
tema monárquico constitticioízal e distrair das dou- 
trinas da época qziais as teizdiizcias esbocadas. 

A constitucionalidade da lei szrrgc, cm certos 
termos, como zlmn unta condicão do seu cumpri- 
mento, perante a actual Constituicão política da 
Republica .? J~zpunha-se o exanze dessa nocáo, a 
determinacão do seu alcance, o estudo dos seus ca- 
I-actwes. Restava conclzrii- afirmando a espei-anca 
de que o alal-gaineizto diste pi-iizc@io há de ter por 
ce1-to zrtiza ii~Juê~tcia 1201-1ita1isadol.a co~ztra a inzo- 
deracáo do Parlaineizto i) Fzr?zdada fica essa es- 
peranca e oxalá em boa hora. 



E N S A I O  

SORHE A 

INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS 

NO DIREITO PORTUGUÊS 



BREVISSIMA NOTÍCIA DA NOCAO 
DE LEIS FUNDAMENTAIS 

.j.rF'. Á I M P I A N T A G ~ ~ O  DO REGIMEN CONSTITUCIONAL 

1.-A noção da lei fundamental 
desde o começo da Monarquia até B Restauração. 

As .leis do reino*. 

Da forma por que hoje é geralmente exposta 
poderia concluir-se que a distinção entre a lei cons- 
titucional c a lei ordinária data apenas do mo- 
mento em que, pela primeira vez, e com soleni- 
dade, se forrilulou uma lei superior, um texto 
rsci-ito f~~ndamcntal .  E ,  como a noção de lei cons- 
titucional tem sido modernamente referida A teoria 
da divisáo dos poderes e sua organização, e as Ii- 
berdades individuais-é vulgar imaginar-se que a 
noção de lei constitucional deriva do constitucio- 
ilalisnlo. E, todavia: nada há táo poiico exacto.. . 
Na primeira iase ciá nossa história político que, 
desde a fundação da monarquia se estende até 
D. Joáo 11, o poder legislativo est8 nas mãos do 
Principe, em concorrência com o qual ninguem 



o pode exercitar? E certo. Mas restringem-no 
os privilégios das classes e o conselho legal ,das 
cortes, que, nessa época, mais do que um agru- 
pamento dependente da vontade dos Principes, 
foi um autêntico estabelecimento constitucional, de 
que tanto dependeu a confecção das leis. 

Eram as cdrtes instituiçóes deliberantes, con- 
sultivas apenas, uma e outra natureza possuiram 
consoante as épocas denominadas do seu es- 
plendor e da sua decadência? O problema está 
hoje ainda desprovido da so1uc;áo que possa di- 
zer-se única, táo glosado tem sido - e táo apai- 
xonadamente (v id .  a Dedwçáo chronologicn e analyticn, 

$3 669.0 e seg. ; RIBEIRO DOS SANTOS, nas Notas ao plntzo do novo 

codigo de direito publico de Portugal . , nas Notas no títrrlo II, 
plg. 64 e seg ; PASCHOAL DE MELI.O, na Resposta que deu. .. 
(incluida no volume das Notas acima) pág. 88 e seg.; COELHO E 

S. PAIO, nas Prelecçóes de direito patrio publico e particrilar. . . , 
I: e 2: parte, pág. 1-78; ANTÓNIO CAETANO DO AMARAL, Memoria 
(V) para a historia da legislação, e costumes de Portugal, na His- 
toria e memorins da ncadernia renl das sciericias de Lisboa, t. V11, 
plgs. 362-385; JosÉ LIBERATO, no Eiisaio; COELHO DA ROCHA, no 
Ensaio, 2.a ed. $5  55.0 a 67.0; GAMA BARROS, Historia da adminis- 

tração publica enz Por-trrgnl.. t .  I ,  págs. 537-577 ; ABEL ANDRADE, 
Evoluçiio politica em Portugal, t .  I ,  plígs. 129-1 55).  

Poderá arguir-se que depois de D. Joáo 11, os 

reis comecaram a exercer o poder legislativo fóra 

de cortes, deixando estas de ser ouvidas e fre- 

quentes? Mas, até essa época, a ((antiga forma)) 

mantem-se. 



É certo que nem sempre os reis deferiam à ma- 
téria representada em côrtes ? Sem dúvida. 

Mas isso, nota-o habilmente RIBEIRO DOS SANTOS, 
não prova que os reis náo dependessem do con- 
selho legal das côrtes. Significa, diferentemente, 
que para se tornarem em leis os capítulos delas 
se carecia do concursb ((da vontade e consenti- 
mento do Principe, que era o único, em quem 
residia o poder efectivo de legislar)). 

Não menos seguro, porêm, o afirmar-se que 
nesse período, em regra, toda a matéria deferida 
como objecto de lei geral e perpétua ficava cons- 
tituindo direito estabelecido, direito do reino, contra 
o qual não devia exercer-se isolada a auctoridade 
régia. Dai a frase celebre de D. João 11, ao ex- 
clamar que ((se o soberano Jze setzhor das ieis, logo 
se f a ~ i a  servo delas, pois IJze prinzeiro obedecia ?I.  

Essas limitaqões náo surgiam apenas do di- 
reito estabelecido nas leis em que o rei deferia 
aos agravantentos, artigos ou capítulos apresen- 
tados em côrtes, porque sobre ((costumes, zisos e 
foros atztiquissimos da n a c á o ~  se fundavam tam- 
bem outras restriçóes que de certa maneira mo- 
dificavam o poder dos reis e lhes tornavam limi- 
tada a soberania (RIBEIRO DOS SANTOS, Notas no título i* 

no op. cit., p8g. 79). Estas, as duas fontes do direito 
fundamental que, é evidente, se não encontram 
num só texto solene, antes devem ser procuradas 



através dos assentos de côrtes, das leis gerai~,  
das proíbiçóes dos forais, e coligidos com aque- 
les outros elementos, escritos uns, e tradicionais 
outros. 

Tais seriam as normas relativas A sucessáo do 
reino, a natureza e constituição, fins e privilégios 
das ordens, a natureza e representaqáo das cor 
tes; ao estabelecimento das leis e ordenaqócs 
gerais, à imposição de tributos, a alienaçáo de 
bens da Coroa, A cunhagem e alteraçáo da 
moeda, a feitura da guerra. E, ou se creia ou 
náo no ajuntamento das velhas cortes de L,) 
mego a quem a versão seiscentista atribue a, Ic 

da sucessão definidas como a vcrdadeira lei de 
itzstitzlicão do reino -bem certo é que a leis tais 
como essas se referia Joáo das Regras quando, 
na oraqiio famosa com que nas côrtes de Coim- 
bra, arengou pelo Mestre de Aviz, ao expôr os 
motivos por que D. Joáo I de Castela não podia 
suceder no trono, dizia «E que, estando por todos 
os principios vago o Reino, e os Portuguezcb na 
posse de eleger Rei, que lambem lhe dava o Di- 
reito ; e pelas prií?zeii.as, e yl-irzcipaes Leis d'elle, 
inhibido por sei- estl-angeii-o, c~ljas disposicóes não 
podia altel-ar El-Rei L>. firnando . . .N (Memorias do 

Senhor Dom JoZo I, liv. I .O, cap. 4.O, in-jrte). 

São as leis, o direito do reino, aquele que o pr6- 
prio rei, por si só, não poderá alterar - a noçáo 



precursora de lei fundamental. Quando o sé- 
culo XVII vier, João Pinto Ribeiro terá uma ex- 
pressão feliz designando o prestígio dêsse direito, 
ao dizer que os capittilos dos foros jzirados tinháo 
de todo atado o poder dos reis. 

2. -Necessária conformidade das novas leis 
ao direito do reino. 

O oficio do Chanceler m6r do reino 

Guarda-se e resguarda-se esse direito? Os 
cuidados com êle são, pelo menos, fervorosos. 
E, na história das altas magistraturas portugue- 
sas, uma deve relembrar-se que não será êrro 
classificar de magistratura vigilante da confor- 
midade das novas leis ao direito fundamental. 

É assim que o Chanceler mór do reino- anti- 
quissimo cargo cujo provimeilto se devia fazer 
em quem andasse pelas cumiadas lias condiqóes 
de sciência, virtude e nascimento e a quem a 
0rdenac;ão exigia ((qtle seja dc boa nzcrnoria, por 
se acordar das Cal-tas, que tever em guarda. Ou- 
tro-si das qtle i~za?tdal- faiei-, que rzam sejam híias 
contra as ozitras . . . I )  -- pelo regimento que lhe 
dava a Ordenaqáo afonsina, deveria cuidar ((que 
nonz sejanz dadas contra direito)) as cartas assig- 
nadas pelo rei e que, ((se acJzar, que hi ha algzima, 
que ~zotz fosse feita COI?ZO devia)) a não deverá 
((gl.osal' I I ~  cailce11a1-)), antes a todas ((deve-as 



trazer a Nós pera rios dizer as duvidas que, em 
el!as tem. . . )) (Ord. A$. liv. I, tit. 11). 

Ele evitaria assim as leis ((contrarias ás Or- 
denacóes, e Direitos do Reino, e prejudiciais ao Es- 
tado.. .» e isto porque ((os nossos Monarchas, em- 
baracados com injinidade de negocios, podem muitas 
vezes não se lembrar de todas as Leis do Esta'l'o. 
e porisso determinarem cotlsas contrarias ao Di- 
reito estabelecido. Para ocorrer a estes prejuiqos 
elles crearáo este Magistrado maior, para vigiar 
sobre as Provisóes dos seus Tribunaes, e sobre as 
suas mesmas Leis...)) (COEI HO E S. PAIO, OP. cit., pags. ;J. 

75 e 76, em nota). 

Do rigor e alcance dêste preceito tão pouco deve duvidar-se 
se certo é que êle foi ardilosamente mutilado pelo código fili- 
pino. Quanto Qs cartas assinadas pelos desembargadores do paço, 
vcidores de fazenda, etc. ; quanto às provisões assinadas pelo rei 
mas de cousas despachadas pelos ditos desembargadores, ou outros 
oficiais da córte; e quanto hs cartas ou provisões de graça-man- 
teve-se o rigor da ordenação. O Chnnceler investigaria se elas 
eram contra o direito estabelecido. 

Mas quanto às cartas passadas e assinadas p o r  e1 Rei-e esse 
era o grande escrupulo da Ordenacão antiga - o código filipino 
emudeceu, e as cartas de lei todas passavam, sem que o Chanceler 
Mór tivesse o dever de as náo glosar nem cancelar logo que 
fossem contrárias ao direito do reino. 

E, tão util e tão.. . constitucionalisador era o velho preceito da 
Ordenação que, quatro siculos decorridos, RIBEIRO DOS SANTOS O 

invejaria para um novo código político como oprovidêncin tão sá- 
bia, e tão capa7 de nos preservar de muitos malesr (cif. Notas 
a o  titulo 1, nas Notas cit., pág. 100). 



4 3. - As leia contra o direito do reino. O direito de 
representaflo das drtes. 

Uma vez cometida, porêm, a violaçáo do direito 
estabelecido, selada e assinada, promulgada e 
publicada uma lei assim, algum direito de re- 
curso havia contra ela ? Havia - e, ((quando 
se frequentavam as cortes, era facil e segziro prati- 
car éste direito.. . )) As cortes usavam nessas 
circunstâncias do direito de representa~áo e ( c . .  . se 
aggravaváo ao Princ@e e requerião o que cumpria 
ao bem dos povos; as suas representaçóes eram 
feitas segundo todas as leis da ordem, como se vê 
nas de Lisboa de 1455, em qzie se requere0 ao 
Princlpe contra as cartas passadas em prejuiqo das 
leis e capitulos estabelecidos eín cortes . . . )) (RIBEIRO 

DOS SANTOS, Notas cit., pág. 99). O próprio PASCHOAL DE 

MEI.LO, no seu O novo Codigo de direitopublico de 
Portugal (tit. 11, § g . O ) ,  permitindo aos «.e is  vas- 
salos)) não s6 a liberdade de ((representarem mo- 
destamente)) os inconvenientes de alguma ordenacão 
em particzilar, ou lei geral em prejuiqo do povo, 
como mandando-lhes que ((positivanzente o f a p m ) ) ,  
se autorisava com o facto de essa liberdade não 
implicar ((com as razóes da soberania)), e de ser 
muitoprópria da justica e boas intencóes dos Prin- . 
c@es - tanto mais que era certo haver em Portugal 
muitos exemplos destas representacóes (nas Provas de 



O novo Codigo cit., pág. 182). De facto, muitos requeri- 
mentos ha dos povos para que «as leis e assentos, 
que se faqiáo em cortes, se guardassem exacta- 
mente; para que se con$rmassem de novo; para qzte 
não valessem as cartas, que em contrario se dessem 
á chancellaria; para que se não dispensassem, n z r r -  
dassem ou revogassem, senão em cortes.. . )) ( R I ~ F - I  

DOS SANTOS, Notas cit., págs. 67-8), assim como de repre- 
sentaqóes contra certas leis que os reis houveram 
por bem revogar (GAMA BARROS, op. e ~ o c .  cit.). 

4. - A  noção comum da lei fundamental nos teóricos da Restauração 
As doutrinas da soberania popular. O conceito de pacto 

Mas a noção de lei fundamental será incompa- 
ravelmente mais- bem expressa pelos nossos teo- 
ristas famosos do periodo da Restauração. Está 
já desdobrado todo o largo século XVI, onde mal 
cabem as lutas formidáveis do movimento da 
Reforma e do movimento contra-reformista. As 
suas consequências estáo estudadas, superior- 
mente estudadas e, neste passo, só tenho logar 
para transcrever as palavras em que, recente- 
mente, SAITTA resumia todo o tremendo conflito. 
No primeiro periodo da Reforma- o catolicismo 
e o payado haviam-se resignado a uma atitude 
de inactividade perante os progressos crescentes 
do protestantismo, e ter-se-ia anunciado a hora 



derradeira para aqueles se em sua defeza não sur- 
gissem SUAREZ - DOCTOR EXIMIUS - BELLARMINO e 
MARIANNA que entraram denodadamente no con- 
flito intelectual renovando por completo as dou- 
trinas politicas comuns, sobre as quais exerceram 
uma influência só comparavel, segundo SAITTA, 
aos doiitores da Edade-Média. 

Dão aos I<stados, não uma base em leis de reve- 
laçáo divina : mas uma base racional e humana. 
Os poderes que os organisan4 estão na própria 
comunidade - que os defere aos seus magistra- 
dos, sem a eles renunciar contudo. Á tése de 
que os reis reinam por graca de Deus de 4uem 
imediatamente derivam o seu poder-os doutores 
Jesuitas opóem tenazmente a afirmação de que 
todo o poder dos reis vem diretamente do povo, 
da comunidade. 

Com que intuitos o sustentam? Meramente 
<eligiosos - diz SAITTA. Meramente políticos- 
dir-se-á com igual verdade, porque afinal tudo 
conduzia A solução política de fazer que dos povos 
dependessem os reis e contra estes os primeiros 
pudessem levantar-se, porque, caso o Principe 
governasse mal, lhes admitiam o direito de reczl- 
perar o poder que só eles possuiam e que nos reis 
apenas haviam delegado. O Principe aparece 
assim vinciilado ao povo, e êste mais elevado e 
mais forte que ele (superior et potentior). 



A teoria dos Jesuitas proclamando a soberania 
popular é ditada por autenticos sentimentos demo- 
cráticos ? De forma alguma ! Ela apenas visa a 
justificar o direito de rebelião contra os reis que 
favoreciam o movimento da Reforma, aprovei- 
tando a doutrina em favor do Papa (vid. GIUSEPPE 

SAITTA, La scolastica de1 secolo XVI  e Ia poliiica dei gesuiti, a 

pag. 170-201, e STAHL, Filosofia de1 Diritto, trad. de PIETKO TORRE, 

pág. 320 e seg., aí citado). 

Dentre os doutores do seu tempo SUAREZ foi O 

mais privilegiado talento e o de mais prodigiosa 
influência na sua época e nas seguintes. A au- 
dácia das suas proposiçóes leva os Papas, que o 
haviam apelidado de Doctor Eximius, a proibir 
os seus livros, a coloca-los no Index?  E, toda- 
via, sem embargo o continuam saudando como 
luminar e amparo da igreja católica. 

Vinte anos regeu SUAREZ em Coimbra-e eis 
por que, entre nós tambêm, são os teoristas da 
Restauração que melhor exprimem a noçáo per- 
feita da lei fundamental. As doutrinas da sobe- 
rania popular e de que uma lei existe vinculando 
o rei ao povo háo-de ter na época o mais opor- 
tuno cabimento-se é certo que só elas vão 
justificar perante o «Szimmo Pont$ce da Egreja 
Catholica, Reys, Princljes, Respublicas e senhores 
soberanos da Clzristandade)) (ofertorio do livro de VE- 

LASCO DE GOUVEA, Justa Acclamação . .) que aos Filipes, por 



estrangeiros, faltava condição para no trono por- 
tuguês poderem suceder segundo a lei funúa- 
mental de Lamego - assim como, depois de 
apossados dele, dele podiam ser desapossados se 
é certo que, por injustos, se haviam tomado indi- 
gnos de reinar. O poder dos reis - dizem - 
só os povos Ih'o transferiram. Só eles o detinham. 
Só a comunidade o possue. Porquê? 

((Por que como se náo ache concedido em parti- 
cirlal- a pessoa algfia, nem a muitasjuntas; antes 
proceda daquella razão natural da conservaçáon, 
resulta que «está originalmente nos Povos, e Res- 
publicas; e que deles o recebem imediatamente)). 
Para que foi transladado esse poder? ((Para se 
poderem conservar)) os povos, porque ((para vive- 
rem em Republica, e Povo, que constitue como hum 
corpo, náo podia ser sem terem cabeça ; alias Jicaria 
~~zotzstro, e sem qué os governasse e dirigisse, vivendo 
em confusão, scnz entre elles haver paz, concordia 
OU justiça. . . )) (VELASCO,OP. cit., ~ á g s .  27, 28 e 31;  a mesma 

ideia em VILLA REAL, e no Anticarnnzuel. . , pág. 37). 

Foram os poderes transladados para o rei. Mas 
significa isso que os povos se tenham abandonado, 
numa renuncia, as suas máos? Níío. Severa- 
mente há-de escrever VEI.ASCO que, ((conforme as 
r e g a s  de direito natural, e hzlntano, ainda que os 
Reynos ti-ansferissem nos Reys todo o seu poder, e 
imperio para os goveriza~-, foy  debaixo de húa tacita 



condicáo de os regerem, e mandarem com justiqa, 
e sem tyt-annia . . . )) (op. cit., pág. 13-14). 

Por expressóes diferentes, JoAo PINTO RIBEIRO, 
-o mesmo revolucionário intemerato de I 640, 
na obra verdadeiramente maravilhosa da reden- 
ção de Portugal-haveria de exprimir que ( c . .  . O 
titulo, e nome de Rey  teve p1-inckio, na boa admi- 
nistragáo da jzistica, no bem, e utilidade publica, 
na conservagáo da ter-ra,pel-a cujo governo era cada 
Rey eleyto. Sogeytaváo-se a hum homem seu natu- 
ral, pera que como tal amasse os seus, pera que com 
prudencia, e valor os compuzesse em suas duvidas, 
e segurasse os menores, e de menos f o r )  da soberba 
dos mayol-es, e mais poderoqos . . . (Usurpaçáo, Reten- 

ção, Restauração de Portugnl, pág. 47). 

O soberano tem assim um o$cio e, nele, conhece 
leis a que atende e se submete? I? certo. Náo 
é então, por direito, rei absolzito? Náo deve se-10. 
Como diz VILI.A REAI. ((e1 epiteto absoluto se toma 
siempre de1 que gobierna segzln su gusto)) (op. 

cit., pág. 4 3 )  e não foi para que governassem por 
tal forma que os povos instituiram rei. ((Os Reys 
náo foi-ão criados, e 01-denados pera sua utilidade, 
e proveyto, se não em benejkio, e prol do Reyno . . . » 

(JoAo PINTO RIBEIRO, op. cit., pág. I I v.). 

Essa foi a tácita condipío, de que cscrevia VE- 
LASCO, aludindo ao fim com que era designado o 
rei. A tácita condi~áo foi como que um auten- 



tico compromisso que, ao receber o poder, os 
reis tomaram. Como, por que forma se estabe- 
leceu? Com uma singela naturalidade, VELASCO 
exprime que, como disse talvez Santo Agostinho ; 
A tt-anslacáo do poder se fez entre os homens pel- 

modo de pacto; transferido nelles o poder, com 
pacto, e condipio de os governarem e administrarem 
com justiga, e tratarem da defensáo, e conservacão 
e azigr~zento dos proprios Rcynos. . . I )  (op cit., p ~ g .  30). 

Esta noção assim expressa é a indicação de 
~ o d a  uma doutrina. Ela significa que antes dêsse 
pacto-não existe a autoridade régia, não existe 
o poder de reinar nem a própria magestade ou 
soberania. Por esse pacto ela se transferiu ao 
rei primeiro eleito: será guardando-o que os su- 
cessores usarão o mesmo poder. Dir-se-ía hoje 
que esse pacto fôra o acto creador de tal poder. 

5. - O  pacto e o rei. O rei não pode alterar 
o governo da república 

A ideia dopacto torna fácil um limite A autori- 
dade régia. Se o poder dos reis e a forma do 
seu governo derivaram dum pacto, nem contra, 
nem alem dêste, aquele poderá exercer-se. A 
noqão de lei fundamental derivará por essa forma 
do próprio acto que nos reis creou o poder de 
reinar, e, assim, isoladamente, não podem êles 



revogar, dispensar ou alterar o que duma con- 
~enc ;áo  proveiu. $: nesse sc~ltido que, num belo 
trecho JoAo PINTO RIBEIIZO dizia que «nega todo 
o dirtlyto poder o PI-iizcipe i-ettogar, né quebrantar 
o pacto, e corttracto celebrado conz seus vassallos, sem 
a l g h  justa, e conhecida ultilidade publica desse 
13cq.110, com cujos vassalos contratou)) e que ((assi 
grita todo o direyto, que nos ensina nam poder haver 
cazlsas justas, que obriguem a alterar e mudar o 
g~ver-120 da republica, sem que se ofenda o bem 
publico, qzic senzpi-e se deve preferir ao gosto e 
voutade dos PI-i~tclpes; pi-inclpaltnente nas materias, 
que pci-te~zceiit a seu oficio, conforme ao uso do 
H e y l t ~ .  . .)) (Usurpnçáo.. . p&gs. 14 e 15). 

I<, como se dest'arte não ficasse ainda bem 
assinalada a intangibilidade do pacto em face 
ao  arbítrio régio, e houvesse necessidade de alar- 
gar o domínio que o rei náo pode perturbar, o 
nosso jurisconsulto V I L L . ~  REAL diria que ((no es 
de1 podei- de1 A-incljc; e1 vai-ia]- Ias leyes, ó 10s 
yi-ivilegios de 2111 Heyizo; yzres awzque por- Ia forca 
coactiva, íto esten sugctos, alas leys, lo estan 
sieinpi-e por Ia dii-ectiva; y no se llanzan absolzitos, 
si120 10s que son til-altos. C01120 no obedecelz a la 
I - a p n ,  sigiieiz solo las leys de su Voltlntad. . .)) 

Porquê resguardadas as leis e pril~ilégios ? 
Porque o pacto constituem-no náo apenas as 

lçis solenemente estabelecidas por fundamentais, 



mas tambêm os fóros e liberdades, privilegios e 
gracas ganhas por direito antiquissimo, e que, 
nem por não serem guardadas em leis como as 
acima, deixavam de ser consideradas como direito 
inviolável do reino, e a que o rei, na época que 
estudo, devia jurar guarda ante.s de ser aclamado 
e jurado : (( . . . Isto he, o que sig~zijica fazerem os 
Reys pri~neyr-o jni-alnetrto aos povos de llzes goarda- 
1.~112 seus foros, LISOS, e costzlnles, de Ihes adinitzistrar 
j 1 1  st i~a,  e de pois se obrig-areln esses povos perjura- 
rlictzto a llzes obedecer e goardar Jidelidade . . . » 

(Joáo PINTO RIBEIRO, Uslirpnçáo, pág. 42 v. e 13). 

JoAo PINTO RIBEIRO presentia assim a lei de 1 2  

de abril de 1642 pela qual D. João IV, deferindo 
aos capítulos I e 35 dos estados eclesiástico e da 
nobreza das còrtes de I 64 I detenniízava qzte os reis 
que nos reinos houvessen~ de suceder jurasseín, 
(antes de ser-emz levantados,) todos os privilegios, 
liberdades, for-os, g-acas, e costrl~nes, qzre os Reys 
seus predecessores llzes coizceder-a?n e juraram . . . 
Mas a lei não bastlíra, parece, e para que todos 
((os Vassallos . . . possanz pedir nos Reys meus 
sucessores o jziranzento da conJir~napío das gragas 
e privileg-ios, antes de entr-arellz Iza sz~cessáo)) man- 
dava passar o alvará de 9 de seten~bro de 1647, 
renovando a determinaqáo da lei e prevenindo 
que (fazendo elles, ou algunt delles o contrario (que 
não creio nem espero), serão malditos da maldigáo 

'2 



de Nosso Senhor, e de Nossa Senhora, e dos Apos- 
tolos, e da Corte Celestial, e da minha, que nunca 
cresçáo, prosperem, nem vão adiante. . . » 

Náo o devem: mas se os Reis faltarem ao 
pacto ou o atingirem - que se seguirá daí? Ha 
de obedecer-se ao rei que violou o pacto? 
Unanimes, os teoristas da restauração resolvem- 
se pela negativa. Por quê? 

Porque só está nos povos ((a eleycáo, e creaçáo 
de seus Heys, e nella contratáo com elles haverem- 
nos de administrar em sua conservapío, e utilidade. 
Todas as vezes, que os Reys lhes faltáo com a obri- 
gacão do o$icio, que lhes deráo de defensores, e 
co~zservadores da republica, os podem remover, como 
pessoas que lhes faltáo á condição do seu contrato, 
e $cão os vassallos derobrigados de lhes obedecer, 
ou a czldir- a seu sei-vico, e lhes podem como a tira- 
nos negar a obediencia . . . )) pela simples razão de 
que ((não he mayor o poder nos Rcys, pera conde- 
narem por traidores, aos que em menos cabo deste 
contrato, lhes faltará0 com a $delidade prometida, 
que nos mesmos povos, pei-a lhes removerem a obe- 
diencia coando esquecidos da obrigaçam, com que 
se lhe dez1 a czu-adoi-ia da I-epzlblica, elles lhes fal- 
táo com a palavra dada, c qzlebrantáo o juramento 
de sua promessa )) (JoÃo PINTO RIBEIRO, Usurpaçáo, p4g. 42 v .). 

Podem assim os povos negar obediência ao rei 



-remove-lo mesmo, como diz JoAo PINTO RIBEIRO? 
Podem. Mas como? Reassumindo o poder que 
neles primitivamente estava ou consistia, usando 
a expressáo de VELASCO. 

Mas esse poder não o haviam os povos trans- 
ladados nos reis ? Haviam. Mas tudo foi ((com 
pacto, e condição de os governarem, e adminis- 
trarem com justiça, e tratarem da defensáo, e 
conservac;ão e augmento dos proprios Reynos)). 
Renunciaram por ventura os povos ao poder que 
só eles possuiam? Náo, pois ((posto que. .  . trans-' 

ferissem nos Reys seu poder, e imperio, não foi 
abdicandosse totalnze~zte delle, se não $ficandolhe ao 
menos in habitzi, para o poderem reassumir, e exer- 
citar in actu em alguns casos, e com certas circuns- 
tancias . . . H. Em que casos entáo ? Em todos 
aqueles em que assim o peça ((a razão da sua na- 
tural colzservaçáo e d e f e ~ a ) ) ,  e esses «se hão de 
entéder, e praticar sóméte em hú de dous ter- 
mos . . . )). 

Um deles é justamente o caso em que, por náo 
cumprir o pacto, o rei póe em risco a conservaçáo 
do reino. Foi-lhe dado o poder ((debaixo da 
tacita condigáo de o conservar e governar justa- 
mente e sem tyralznia)), e se é a própria conservação 
e defeza do reino que o rei póe em risco pela 
fórn~a de tirania com que governa - a república 
náo pode arriscar a sua vida exatamente pelos 



meios com que se propoz perpetua-la. E entáo 
é em nome do direito de defera, do ((poder natu- 
ral, concedido a todos, de se defenderem)), que o 
reino póde eximir-se da sujeição ao rei-faculdade 
de que nunca o povo se privou ((nem podia privar 
na translagáo que fez)).  E ,  entáo, usa do meio 
mais adequado ((qzie he priva110 do Reyno, tiran- 
do-lhe o poder que lhe deu . . . (VEUSCO, o ~ .  cit., págs 

32 ,  33 e 38). 

Mas é a rebelião, é a sedição-tornadas por 
essa forma em direito i' Não o é e é mais. . S6 
é acto de rebelião o dirigido contra o soberano 
que é justo e legítimo. Mas ser absoluto, náo 
respeitar o pacto ((no es ser legitimo sefior.. . » 

(V~I.LA REAL, op. cit., pág. 44). E d7aí resulta ((que ~záo 
he sediciozo antes licito ao Povo, resistir ao Rey 
tyranno, ou que tyrannicanzente governaua » . 

Com que fundamentos de direito ? «Por dous 
legitimas titzdos. Htim do principio natura1,pello 
qual podenzos có forga, resistir á f o r )  que se nos 

faz7 qzie hc o que o direito chama : Vim vi repel- 
lere . . . Ozttro, de que sempre este caqo se enten- 
deo @ar expcetuado naquella primeira translagáo, 
qzie o Povo fez de seu poder no Rey . . . )) (VELASCO, 

op. cit., pág. 34-5). 
É absolutamente nesse sentido que JoÃo PINTO RIBEIRO justifica 

os portuguezes de se revoltarem contra o injusto govêrno dos 

Felipes. Pelos capítulos da corte de Tomar, Felipe I obrigara-se 
a despachar sempre na língua portuguêsa, e em conselho consti- 



tuido por portuguêses, todos os negócios do reino. Mas logo 
começou despachando contra a fórma do capitulado e é arreba- 
tadamente que o jurista exclama : 

a .  . e queriam que hiia tiaçam tant honrada o num sentisse, e 
o num gritasse, védose despreqada, e enganada, e que contra toda 
a rarani e justiça se tratavanz, e despachaváo por outros os nego- 
cios, que por rayáo de seus foros, e estatutos se devião de decidir 
com ministros certos, e determinados. Maldito governo, que poem 
sua segurança em despreyo de Vassallos honrados; errada reso- 
Ilição do Rey ,  que despreya a Iingoa daquelles, a que governa, e 
manda, não havendo mayor Jirmeza entre vnssallos, e Rey,  que 
fillarenz a ntesnza li~tgoa, e saberem que o entendem, e sam enten- 
didos delle. . . » (op. cit., pág.  I 5 ) .  

Nesta defeza pode o povo ir até ao ponto de 
((licitaméte matar ao Rey)) sempre que êste fôr 
tirano. Haverá, em regra, que esperar-se sen- 
tença contra o rei que com justo título ocupe o 
reino mas fôr cctyraizno no governo)) ? É certo. 
Mas nem por isso nos outros casos o meio deixa 
de ser lícito ((quando o Reyno de outro modo se 
não pode livrar do seu jugo, e imperio)) ou ((quando 
de outro modo se não pode livrar de sua tyrãnnia)). 

Eis toda a teoria. E para que ela não seja 
reputada um desvairo, abona-se VELASCO de al- 
guns que escrevem mesmo que matar o rei ((não 
somente o pode fazer a Hepublica, e o Reyno, 
mas cada J I Z ~ M Z  dos particulares)) e clama que a 
mesma licão estrí nas doutrinas de S. THOMAZ 
((onde o Sancto, com Marco Tullio approva por 
esta cabeqa, a morte que deráo ao Emperador 
Julio Cesar, que com tyrania occupava a Repú- 



blica Romana ; e da mesma maneira louva o feito 
de Lucio Bruto, que extinguindo ao dito Tar- 
quino, Rey soberbo, lançou fora o titulo de Reys 
de Roma . . . )) (VELASCO, op. cit., págs. 38 e 39; e a mesma 

ideia em Sousn DE MACEDO, no Lusitania liberata, pigs. 519-52gj. 

7. - A  noção de lei fundamental nas drtes de Lisboa 
de 1679 e de 1697 

Já no peristilo da época chamada do absolu- 
tismo, nas penúltimas e últimas cortes de Lisboa, 
regularmente convocadas, novamente há de ca- 
raterisar-se a lei fzindamental como um limite ao 
poder do rei - e dir-se-ía até que a noção dessa 
lei, como superior A auctoridade régia, tomava 
vulto justamente na hora em que a auctoridade 
régia tendia para um ilimitado exercício de todos 
os poderes. Seria o canto do cisne da velha 
constituição da monarquia portuguesa. . . 

Essas penúltimas cortes de Lisboa de 1679 
haviam sido convocadas por D. Pedro I1 para 
que, no casamento de sua filha a Infanta D. Isabel 
com Victor Amadeu 11, Duque de Saboia, Prin- 
cipe de Piamonte e Rei de Chipre, fosse díspen- 
sado, das leis de Lamego, o parágrafo que proíbe 
de casar com estrangeiro a filha do Rei que no 
trono suceder. 

Então se definiu a natureza daquelas leis. Elas 
constituiam a «ley fundamental)). Como se cara- 



cterisava ? Pelo seu fim. E era (coJim da Ley 
fundamental perpetuar a Monarchia, e Coroa destes 
Reynos, nos sucessores daquelle excellente Princ@e 
D. Afonso Nenriques)) (assento dos três estados de r r de 

dezembro de 1679). 

Essa, a lei sobre todas dominante. Eis por 
que, numa adjectivaçáo cheia de entusiasmo, o 
estado eclesiástico na sua consulta definia a Lei 
de Lamego como sendo (( . . . a sénzpre Jirme athe 
agora ?i60 dispensada Ley de Lamego que sendo 
o fiindanzento desta Monarquia, tambem he o muro 
da nossa Seguranga, e devia estar gravada com 
letras de ouro não só enz marmores, que quebráo 
mas em bronqes que se eterniqáo. . . ) I  

Diferente da lei, da ordenaçáo geral apenas 
no objecto? Náo. Distinta dela na forma tam- 
bem. Para estabelecer, alterar, dispensar ou de- 
rogar uma lei fundamental carecia o rei do as- 
sentimento dos três estados do reino ajuntados 
em cdrtes-e daí, as palavras empregadas no 
decreto de 26 de novembro de 1679 que os con- 
vocava ((para que juntos em Cortes, pello que 
lhe toca declarassem, e para mayor cautella dis- 
pen~assem . . . )) nesse casamento a lei fundamental 
de Lamego. 

Foi dispensada a lei? Foi. Mas ((por esta 
vez sómente)) -e tão sómente por esta vez o era 
que o estado eclesiástico pedia ((a S. A. mande 



fazer hum asseitto de Cortes, assinado por todos 
os Tres Estados, e que se guarde na Torre do 
Tombo, em que se diga a necessidade por que a 
Ley  das Cortes de Lamego se dispensa fazendo-se 
o assento com taes declat-acoens que para sempre 
conste que a tal Ley  foi  ligitima e verdadeiramentc~ 

fundada, continua e constantemente establecida, c 

observada, e que daqui em diante fica como athe 
aqui foi  semprejirme, e valioza, e que se necessa- 
rio he de novo os Tres Estados do Reyno a rati- 
jicáo, assim e da maneira que as primeiras Cortes 
de Lanzego a f undaráo )). 

Assim se fez, e lá se declara que a dita lei de 
Lamego ficará em toda a sua observância e fir- 
meza para o diante, sem que se possa fazer ar- 
gumento dessa ((dispensaçáo, ou dcrogacáo)) para 
os casos futuros, «em qz~atzto não zntervizir o nosso 
~012~el~ti?12~l?to... » (vid. idêntico tes to  i10 assento de i r de 

abril de 1ricj8). 

Só depois de prestado esse consciltin~enio c 
que o rei interpunha a sua ((approva~áo e azlcto- 
ridade Real)) e a lei ficava ((valiosa)). E para 
o próprio rei ela se tornava (cinviolavel)) visto 
que é húa das mayores obrigacóes dos Prin- 
clyes, a obset-vapío das Leys Mztnickaes, princi- 
palmente as fillzdalnentaes do Reino . . . )) (Decreto de 

26 de novembro de 1679). 



8. - A  noção da lei fundamental na era pombalina. 
Seu objecto, sua forma. 

O Principe afaz as Leis e as deroga quando bem lhe parecem. 
Não há contra os reis amais recurso que o do sofrimento.. 

'Tão particular, tão outra a mesma noçáo para 
a teoria pombalina ! 

Admite ela uma lei fundamental, e superior A 
vontade do rei? Certamente - e talvez mesmo 
em nenhuma época dela se apresente um con- 
ceito tão claro, desembaraçado e perfeito. Ela 
será definida como ( (a  base, e primeiro princ@io 
da Sociedade civil do mesmo Reyno; e contendo 
por isso o mais Sagr-ado deposito, e o mais invio- 
lave1 Monz~mento da civilidade, e do socego publico 
em todas as NacOes, que se goveriuío pelos dicta- 
mes da razão . . . )) 

Não há nação que a não possua: -visto que 
( c .  . . a primeira, e a princeal Regra do Direito 
Publico de cada hzlma das sociedades civis, he a 
Lei, que por excelle~~cia se chama do Estado: 
Porque ella he a Lei fu~tdatneírtal do mesmo Es- 
tado . . . » (Ded. chroii., 9.9. 599.0 e 600."). 

Caracterisa-se essa lei diversamente da  lei ou 
ordenaqáo geral? Carateriza-se, sim, e ela é desi- 
gnada pelo jurisconsulto de Pombal com um rigor 
inexcedivel, no que toca o objecto e forma que lhe 
são próprias. Distingue-se de todas as outras essa 



primeira lei visto ser ela que ((constitue, e determina 
a forma do seu Governo: Ella regula a maneira de 
chamar o Moízarcha, ou seja por Eleicáo, ou seja 
por Successáo; e a forma em que deve ser governado 
o Reyízo, ou regida a Republica. Tal era em Roma 
a Lei Real ; tal em Franca a Lei Salica; tal e171 
Alemanha a Bulla de Ouro; em Portugal as Leis 

de Lamego ; em Inglaterra a Carta Magna ; em 
Polonia as Pacta Conventa; em Curlandia as Pacta 
Subjectionis; em Dinamarca a Lei Regia; em 
Hollanda a União de Utrech, etc. 1) (DE REAL, Science 

du gouvertiernent, t r~nscri to na Dedticção, § 600.0). 

Esses, os intuitos com que se estabelece a lei fun- 
damental. Constituida a monarquia portuguesa, 
ao definir em Lamego aquela lei, D. Afonso Hen- 
riques s6 ((quiqpor aquelle legilimo modoprecaver 
todas as futuras discordias; tanto sobre a forma do 
Governo Monarchico, que estava exercitando, como 
sobre a forma da successão do Reyno)), e, então, 
((para os ditos importantissimos efeitos)) estabe- 
leceu ((htrma Lei Fundamental, @me, perpetua, 
e tal, que nem ainda os seus Regios Successores 
pudessem alteralla . . . )) 

E neste passo se consigna a dissimilhança formal 
entre a lei fzindamental e as leis ou ordenaçóes ge- 
rais. Aquela é estabelecida por forma que ((no 
tempo fzitzrro se evitassem duvidas; e se não pu- 
desse altercar, nempelos Senhores Reys Successores 



sem consentimento dos Póvos; nem pelos Póvos, sem 
Resolugão dos Senhores Reys, o que de commum 
acordo dos Senhores Reys, e Póvos se tinha esta- 
belecido: Porque esta he a natureza das Leis fun- 
damentaes, e que as faz irrevogaveis na forma 
assim referida . . .)) (Deducçáo, 5 677.0). 

Essa lei, s6 essa, domina a auctoridade real e 
constitue limite ao seu pleno poder. Náo pro- 
manando exclusivamente do rei-ao rei se impóe. 
Xssim, ((por mais Augusto, e independente que 
seja o Poder dos Heys, não pode com tudo exten- 
der-se a derogar a Lei Fundamental do Reyno . . .n 

E, sugestivo, trasladando de DE REAL O que 
de melhor nele se contêm, o auctor da Deducgão 
repetia que ((por mais augusto que seja o Poder 
dos Reys, sí, não he com tudo superior h Lei Fun- 
dat~letztal do Estado. Sáo Juizes Soberanos das 
riquezas, e da fortuna dos seus Vassalos; dis- 
pensadores da Justiça, e distribuidores das Mer- 
cês; maspor isso não devem observar menos huma 
lei primitiva, á qual são devedores de suas Coroas. 
As Leis Fzindamentaes do Estado precederão a 
grandeza do Pt-ilzc@e, e a devenz seguir depois de 
acabar. Não he menos absoluto no exercicio do 
Poder, que estas Leis lhe dão, por não poder mu- 
dallas. He feliz esta impotencia, que embaraga 
fazer tão gra~zde mal. . .n (De Real, op. c i t ,  t .  IV, cap. z . ~ ,  

pág. 130, cit. na Deducçáo, 8 602.0). 



Dir-se-ía que nunca o poder régio fora tão 
severamente delimitado, nem os vassalos tão bem 
defendidos contra o rei que violasse a lei funda- 
mental. E, todavia, nunca, como com a dou- 
trina pombalina, eles estiveram tão desampa- 
rados. 

Repare-se primeiro que, alêm do limite que 
na lei fundamental se continha à auctoridade ré- 
gia-nenhum outro a detinha. Diluida a lem- 
brança das c61-tes, o rei desembaraçara-se das 
limitaçóes dela pro\.indas: e são uma verdadeira 
síntese política os trechos da Dedzlccão em que 
Porilbal faz negar que as cortes ffissem u n ~  estabe- 
lecin~ento constitucional de que se instruia a von- 
tade dos reis, para afirmar redondamente que entre 
nós sempre se praticou um governo monarquico 
puro isto é, «aqzrele, enz que o Szq71-emo Poder 1-e- 
side lia pessoa de Izrlnz só Holizcnz: O qual (Ho- 
mem) ainda que se deve conduzir pela razão, ~zão 
reconhece com tudo ozrtl-o Szrperior (110 Tenlyoral) 
que não seja o Itzesilzo Deus: O qual (Homem) 
deputa as Pessoas, que lhe parece mais proprias 
para exercitarem nos differentes Ministerios do 
Governo : E o qual (Homem finalmente) faq as 
Leis c as deroga, qzrarzdo bem lhe pat-ece . . .)) (De- 

ducç'ío, $ 604.0). 

Da mesma forma, pela razáo de que a Mages- 
tade do rei ((12áo adl~zitte igtlal, IZCI IZ  Szlpet-ioi; que 



possáo limitar o seu pleno Poder . . . » ( 5  605.9 já não 
prevalecem as proíbiçóes que se guardavam nos 
foros e velhas graças, liberdades, franquezas, e 
costumes e estilos, por antiquissimos que fôssem 
e invioláveis se reputassem. Todos, a talante 
do rei, podiam ser derogados. Daí a Deduccão 
dizer que ((0 Axioma de que tudo o que o Princee 
determina tem o vigor de Lei.. . a respeito das Leis, 
ou Edictos Geraes . . . tem toda a sua forca. . . ; e 
(70s guaes se não pode duvidar a observancia sem 
ve cometer sacrilegio . . . )) (Ded.  $ 670.0). 

E, verdadeiramente, quanto A própria lei fun- 
damental, se é certo que a auctoridade régia não 
devia contra ela exercitar-se - nenhum recurso 
havia contra o rei se acaso êle a transgredisse. 
Todos os recursos apontados pelos teóricos da 
Restauração, os VEI~ASCO, SOUSA DE MACEDO, VILLA 
I ~ E A I ~  e PINTO RIBEIRO, esses recursos de desobe- 
decer ao rei, de remover o rei, de matal- o rei, são 
para o jurisconsulto do alto Marquez resultado da 
((horrorosa seita V ,  da (falsa, e detestavel seita)) dos 
Monarchomacos ou reptiblicanos e dos c( Jequitas 
seus sequazes », obra damninha dos « espiritos 
extravagantes de alguns Homens daquelles, que 
se pl-oc~iráo fazer célebl-es no Mtindo com inven- 
go'es exquisitas, sem repararem nas conseque~zcias 
delas . . . ), (Dedt<cçáo, 5 633.0). 

Para o jurisconsulto de Pombal, o próprio 



Velasco não passava de um ((Doutor sem livros; 
porque não tinha outros, senão.. . os Livros dos 
Authores da Companhia denominada de Jesus, 
ou os dos seus Seqzraqes)) (Deducçáo, § 588.0), e, se e 
certo que foivelasco quem as expôs-as suas dou- 
trinas são simplesmente ((falsas e reprovadas )), 
((absurdas)), ((igualmente disparadas ; igualltzerttc 
infames; igualmente contrarias á sã e Catholica 
Doutrina; igualmente destructivas de toda a união 
Christã, e de toda a Sociedade Civil)); - e s6 fa- 
zem prova, afinal, de uma ((ct-assissima ignorancia 
de Direito)). 

Mas náo. VEI.ASCO, hzi~?z lente Cathedratico da 
Universidade de Cuinzbra )) não pode ter compro- 
metido o seu nome a defender com a ((abominada 
seita)) dos Jesuitas «que podem os Reynos, e Pó- 
V O S ,  privar aos Heys intruqos, e tfrannos; negan- 
do-lhes a obediencia . . . )) . 

Para o provar, Pombal reune em Lisboa seis 
lentes da Universidade a quem entrega um exem- 
plar da Justa Aclama~áo de VELASCO, e encarrega 
de averiguar se o volume foi realmente escrito 
pelo insigne jurisconsulto. E, daí a tempo, êles 

lavram um assento declarando que o livro de 
VELASCO - a quem as côrtes de Lisboa de I 641 
haviam incumbido de o escrever, e por quem fora 
mandado publicar há cento e vinte e três anos 
- ((náopodia de nenhuma sorte ser composto pelo 



mesmo author)), e que era por isso loucura acre- 
ditar-se tivesse sido êle o auctor daquele ((informe, 
absurdo, e ignorante livro)) (Ded., §§ 655.0-658.0). E, de- 
clarado jesuítico o livro de VELASCO, é O momento 
de a Dedzrccáo com outros assentar que ((nunca 

fo i  licito aos Vassallos tomarem armas para resis- 
tirem aos seus Reys, nem accusarem-nos de tyran- 
nos, e violentos para serem depostos » . 

Com que razóes se informa a Deduccão para 
assim resguardar tanto o poder real? Ora com 
a auctoridade do Velho Testamento, abonando-se 
na frase do profeta Samuel quando disse que 
«não havia contra os mesmos Reys mais recurso, 
que o do sofrimento; porque Deos não ouviria 
nunca os incompetentes clamores, com que o Povo 
acctlsasse ao seu proprio 'Rey),, ora servindo-se 
de S. Tomaz quando este afirmava que o Prin- 
cipe ficava (ci~ento cla Lei, porque ninguenz poderia 
julga110 no caso de obrar contra a Lei)) visto como 
((o R e y  não tenz Honzein algzim, que possa julgar 
OS seus factos . . .)) (§§ 658.0 e 609.0). 

$: a apoteose ao poder independente dos reis, é 
a época do absolutisn~o-aqui e em todo o velho 
continente. É ((a moda)), dirA daqui a pouco 
PASCHOAI, DE M E L L ~  referindo-se As excessivas li- 
berdades reclamadas pelos revolucionários, deles 
dizendo que ((o vicio só está no excesso. . .». 

I? a apoteose ao poder absoluto, a doutrina de 



Pombal. É a moda! E o vício foi j~istamente 
esse excesso. 

9. - Era de crise: o conflito entre nós. Paschoal de Mello e Antonio 
Ribeiro dos Santos como figuras representativas das ideias 
monarquicas e das ideias democráticas. O conceito de leis 
fundamentas. Sua fórma e objecto. 1820- o constituciona- 
lismo. Conclusões. 

Contra êste estado de espíritos e para dissolu- 
ção do sistêma político que levara a funccáo ré@ 
ao mais imoderado e abusivo exercício criando 
no rei ou atribuindo ao rei o desempenho normal 
e indepe~zdentc dc todas as competências até aí 
distribuidas pelas várias iilstituiqóes políticas da 
monarquia, congestionando o ojicio de rei com 
essa absorçáo de poderes - anuncia-se a éra da 
revolução. 

Mas náo devo avançar por ora . . . 
Por ora é a crise ainda de transicáo e ela está 

definida nessa formidavel e esquecida sabatina 
travada entre dois dos nossob maiores engenhos 
do seculo XVIII a propósito de O novo codigo dc) 
direito publico de  Portrrgzll, que um deles- ['AS- 

CHOAI. DE ME LI,^ - redigia, e outro -- ANTONIO 
RIBEIRO DOS SANTOS - anotava censurando. 1; 
para a posteridade ficaram face a face, nessa dis- 
puta famosa, a teoria do poder absoluto e, em ger- 
men, a .da monarquia representativa. 



Para um e outro e igual o significado da lei 
fundamental. Ela é uma ((convencáo ou contracto 
entre o povo c o Prirzczpe)) -e em um e outro 
pela sua forma a nogáo é similhante: a lei fun- 
damental é uma lei que egualinente se impóe ao 
Principe e aos povos, para se alterar ((requerendo 
por coízsequencia o consentimento e vontade de 
ambos 1). 

Mas divergem ao definir o seu fim. Para 
PASCHOAI. DE MEI,LO O defensor vigoroso do poder 
indep.ycridc?zte dos reis, lei ou leis fundamentais, 
que signifiquem ou sejam prova dum limite ao 
seu poder, sáo apenas as leis de Lamego, e as 
leis de I I de dezembro de I 679 e de I 2 de abril 
de i698 que dispensaram e derogaram uns dos 
seus parágrafos. lj;, assim, todas eram ((sobre o 
zlnico ponto da sucessáo )). 

Outras não havia, nem outros limites portanto, 
sendo ccrto yuc as leis acima referidas eram as 
próprias que ((suppoei~z e co~zjii-i?~ão o poder dos 
Reis lil~i-e e independente sem modzCficacáo, ou res- 
t r i c~áo  algt~líta 1). 

Kestriccócs s6 podiam constar das leis funda- 
mentais e ((nem em Portugal ha lei alguma que 
limite o poder do Rei)),  nem ( (a  respei'o da sobe- 
rania, podei- e independencia do Rei  nunca se Ji- 
qcráo, nenz apparecem leis, ou constituigo'es feitas 
pela nacáo. . . N. Por isso, fortemente afirmava 

3 



PASCHOAL DE MEI.T.O : « N á o  conhece na Eziropa ci- 
vilizada nzolzarchia mais absoluta e independente 
do que Portugai)) (Resposta cii., págs. 64, 85 e 87 nas No- 

tas cit.). 

Em RIBEIRO DOS SANTOS, leis fiindamentais c 

primordiais do Estado, as chamadas ((leis do 
Kcilzo)), quc êle claramente contrapunha as «lei.\ 
do Rei)),  eram todas as que caraterisavam a ((for- 
ma e constitz~igáo da ntonarchia)). 

Essas, as leis superiores, e que deviam (<pôr-se em maior luz». 
E porque Paschoal de Mello houvesse escrito náo ser necessário 
que se exprimisse «a diffère11p-i entre estas leis e as outras., logo 
Ribeiro dos Santos rec1an1,i que, ao contrário, «cun.ipre fixar 
exactamente a diferença entre as l e i s f i~ t~da~~ze~z ta i s  e as outras; 
porque sendo ellas por siia origem, por sua arrctoridade, epor seus 
mesmos efeitos as mais sagradas, uiliversaes e inviolaveis de todo 
o Estado, ser'í muito iiecessario, que se assigizale e distiriga cla- 
rnnlente o seu character e natilreTa; e que se conlieça bem a sua 
força, extensáo e soberania, para que se entetida o respeito sagrado, 
que llzes deve o povo, e o nzesnzo Principe, e se não attente nada 
contra ellas sem o nzntuo cotiseiztiineiito de ambos. ... (págs. 9-10). 

E como tais reputava náo apenas as leis fun- 
dal~ze~ztais escritas, tais como as de Lamego, sôhre 
a natureza do governo e ordcm de sucessão da 
Coroa, a de 23 de dezcinbro de 1674 sobre tu- 
tela dos principes rnenores e a regencia do reino, 
e a de 1 2  de abril de 1698 sobre a interpretacáo 
ou derogaçáo dum parágrafo daquelas leis pri- 
meiras, mas tambem certas leis fundalnentais não 
escrzjtas, 021 tradicionaes, ((que não são menos sa- 



gradas, que as ozrtras)) e deviarn constar dos ~ c o s -  
tumes geraes e notorios. . . introdu~idos de tempo 
immernorial por conscntif ncrzto tacito dos seus Priíz- 
ckes, e dos estados do reino, c con$rnzados por 
uso constante e prática de accóes publicas e reite- 
radas; que são aqziellas, a que os nossos Reis cos- 
tunzão mzritas vc?cJs ~ -eco~-rn -  C'WZ suas leis e testa- 
mentos, dando-lhes o iitzllo de costume e estilo destes 
l-~'i120s . . . )) . 

~<I I<EIRO DOS SANTOS não as enumera? É certo. 
'í'odavia, náo é aventurado crer que como tais 
reputa as relativas A natureza do sumo império 
e ao exercício dos direitos a Ele referentes, já a 
sucessão do poder supremo, já aos privilégios do 
Principe, já aos direitos particulares dos povos, 
ou sejam os seus direitos e foros, franquezas e 
liberdades, privilégios e bons usos ou costumes, 
já a natureza e constitui~áo, direitos, privilégios 
e deveres da5 ordens, jrí emfim à natureza e au- 
toridade das cdrtes. Estas eram as que fixavam 
a ccconstituicáo fzindantental)) - e ao rei tanto 
como aos povos se in~punhan~.  

Podia acaso o rei viola-las ordenando contra 
a constitui~áo i) Jcstamente temendo-o, RIBEIRO 
DOS SANTOS rcclanlava que se determinasse ((a 

forca e efeitos destas f~-a?zque?as c liberdades na- 
cionaes)), e qi1ai.s ((os meios legitimas por qtre os 
povos devem representar ao seu Pri~zclje, e faqer 



valer perante elles estes foros e liberdades)) (Notas, 

págs. 8,9, e I 1-24). Mas tão heréticas reputava PAS- 
CHOAL DE MELLO estas afirmaqóes que, depois 
de a uma e uma haver negado o caracter de 
fundamentais as leis que o adversário enume- 
rava, concluia no auje da descorifiaric;a: ((sc ezr 
Inc não engano, o censor ou que!-jifilizdar em Por- 
tugal uma nzotzarchia nova, e zlnza nova forma de 
governo, ou quer temnpei-ai- c acconzodar a actual 
aos seus desejos e$foso$a . . .» (Resposta cit., pAg. 84). 

Mas RIBEIRO DOS SANTOS f0ra mais longe. Segre- 
gando habilmente na sua censura os princípios que 
professava, disséra que, se porventura se não es- 
pecificassem essas leis constitucionais, «$caris a 
nagáoprivada de seus di1-eitospl-i?7101-diaes ou adqui- 
ridos, c dos nzeios competentes para os poder repre- 
sentar, ou i,..no~-ante de quaes elles sejão, e de como 
os deva requerer ante o thi-ono de seus Princees)). 
E ,  com todo o vocabulário de constitucional acres- 
centava que ((qua~tdo zfilltza nacão chega a este es- 
tado, o que se seg-zrc pelo comnzzrm, ou é co~zfiisíío e 
desordem. . . oz~  tlnza servidão e abatimento total, 
em qzie os atztigos costzlines se enfraquecem e des- 

Jiguráo, em que se extingzie o espirito e character 
nacional, e em que se cstanca a nascente de todas 
as virtudes publicas, e se perde a forca e energia 
das acgóes varonis e patrioticas . . . )) (peg. 22) 



A isto PASCHOAL DE MELI~O, tão desn~arcada 
lhe parece a proposição, apenas responde que há 
princípios, há doutrinas, cuja lembranga só é 
capar de abalar o throno de nossos Reis pelos seus 

fundamentos; e princ+alnzente neste seculo, em que 
a mania geral é a liberdade dos povos)). 

Não cuidemos mais : I 820 está próximo e vai 
inaugurar-se o constitucionalismo. 

Poderia perguntar-se, emfim, se entre nós o 
regimen dito absoluto teve realmente leis consti- 
tucionais. 

Decido-me pela afirmativa, mas cuido que 
ninguem a ficará. interpretando no sentido de 

C - 
querer encontrar para essas leis um texto escrito, 
solemnemente redigido, e único, onde se contivesse, 
como nas constituiçóes modernas, a organização 
dos poderes públicos, e onde se declarassem e 
garantissem os direitos individuais. Debalde se 
procuraria, sem dúvida, um texto análogo, visto 
que esse conceito de constituição só aparece com 
os revolucionArios de 89 e com o movimento do 
constitucionalisnio -- precisamente contra o re- 
gimen político anterior. 

Mas, colocado em ponto de vista diverso da 
teoria do constitucionalismo, sem dúvida se en- 
.contraria que, durante todo esse largo decurso 
histórico, a naqáo teve ((caracteres e modo de 



ser)), que constitrrcionalnzeztte a definiram - cara- 
teres e modo de ser que se fixaram já em regras 
de direito escrito, já em numerosas normas tra- 
dicionais, que, por motivos eminentemente polí- 
ticos, nem os povos nem os Principes podiarn 
por si sós violar, e das quais algumas, de facto, 
por largos séculos rigorosamente invioladas se 

conservaram. 
Justamente por isso com escrupulosa probidade 

podia o manifesto da revo1uc;áo de I 820 dizer oii 
pretender que o movimento encetado se dirigia a 
restaurar sii-ilplesmente a antiga constituip?o fzliz- 
da~nc~~ztal  da monarquia. 

Houve a noçáo de lei inconstitucional? Afir- 
mo-o ainda -e no decurso do meu estudo des- 
taquei quanto soube esse conceito de lei que in- 
fringia o pacto ou as leis fundamentais. Foi 
sempre gracioso o recurso contra ela:' Assim o 
creio, porque a verdade é que na tradiçáo do 
nosso direito constitucional não persistiram as 
ideias dos doutores jesuitas que, contra as lei\ 
que ofendessem o yacto, preconisavam a desobe- 
diência ao rei, a renzocáo do rei - o regicídio a te. 



A MONARQUIA CONSTII'UCIONAI.. 
1 EIS CONT1TI;CIOXAIS E 1,EIS INCONSTITUCION.\Ih 

10. - A revolução francesa e o movimento constitucional 
no continente europeo. 

A sciência política de que derivou o movimento 
coilstitucional em Fransa tem hoje determinadas 
as suas origens. 

Ela informou-se das criacóes de MONTESQUIEU na 
contemp1ac;áo das instituiqóes inglesas Iza?zcpro- 
lenz s i m  mntrc crcatanz- c de todo uril doutrina- 
rismo filosófico que, importante já nos séculos XVI 

e X ~ I I ,  ía no século X ~ I I I  constituir a escola do 
direito natural e do direito das gentes. E sáo os 
seus princípios que, n~odificados, e depois enor- 
memente desenvolvidos, se encontram em Rous- 
SEAU, sob O dupla noqáo famosa do estado da 
natz11-e?a e do co~ztr-acto social, donde se podem 
considerar derivados o5 mais racicos princípios 
da revoluçáo francesa. 



Estes princípios não eram novos, decerto, se os quizer re- 
duzir ao mínimo que êles significam e comportam-e se quirer 
abstraír da diferente iniençiio política que visavam. Ao saudar 
e m  SUAREZ um espirito maravilhoso n o  século xvi, vagamente o 
apresentei como remodelando a sciência política do seu tempo. 
Ele opunha, as leis de revelacão divina, leis naturais de caracter 
racional e humano, e são essas, provindas da vontade dos indivi- 
duos quando se constituem em  comunidade, que fazem a atribuiqáo 
do poder político, até aí náo conferido a quem quer que fosse, com 
exclusáo dos mais, visto como, nascidos todos 0s indivíduos iguais, 
não havia nenhum mais ou menos elevado : eomnes enim homines 
natura fecit aequales, nec est ab ipsa nssignatunz discrinten quare 
hic inferior, ille superior existatu. Por quê? Por que nnemini enim 
dedit natura supra aliam potestatem. Qun propter solum ipsa 
communitas humana seu hominum congregatio hanc a natura acce- 
pit poiestntemu. 

É uma lei de revelaçSo divina a que cria o poder e o torna obe- 
decido? Não; é uma lei natural, oriunda do geral assentimento 
para que a autoridade se estaheleqa pelas necessidades da inevi- 
tável associac;áo: nitn ut non sit in hominum potestate ita congre- 
gari et impedire hanc potestntem. Unde si jingamus homines 
utunzque velle, scilicet, ita congregari velut sirb conditione, nt non 
nzanerent subiecti huic, esset repugnantia et ideo nihil e$cerentv 
(De  legibus, lih. 111, cap. 11, n.OS 3 e 4).  

Daqui a HUGO GROTIUS é um passo - largo talvez - e, daqui, 
mais facilmente se atinge Rouss~au.  

Dessas noçóes derivaram quási todos os prin- 
cípios que modificaram as instituiçóes políticas. 
Á magestade ou sobèranía do Rei, os princípios 
da revoluqáo hão de opor a soberania nacional, 
residente no corpo da sociedade visto que, sendo 
a autoridade pública conformada a custa dos 
sacrifícios que cada um fez, colaborando no con- 
trato social, ao demitir-se da plena independência 



que gosáva-stj na universalidade dos indivíduos 
ela pode consistir e permanecer. 

Todavia, os indivíduos não haviam renunciado 
em absoluto, à sua inteira liberdade. A neces- 
sidade do contrato social apenas exigiu deles os 
sacrifícios rigorosamente indispensáveis ri for- 
mação do Estado e ao exercício da autoridade 
píiblica : conservaram, decerto, c prevalecendo 
sobre a a l iena~áo feita, alguns direitos ainda, que 
eles poderiam opor em nome da sua liberdade 
náo inteiramente afectada. Elsse feixe de direitos 
que limitavam a actividade do Estado coniti- 
tuiam assim os chamados dir-eitos do indivíduo, 
seus direitos ilzviolaveis, cliie a revoluçáo irá opor 
apaixonadamente ao direito do Principe. 

Mas há quanto tempo, comtudo, os não exer- 
citavam os indivíduos ? Embora ! Pelo .facto 
do seu não exercício não se entende que a êles 
renunciaram - porque náo podiam renunciar. 

A revoluçáo é necessariamente individualista 
se, aos poderes politicos do in~perante, ela con- 
trapóe o indivíduo, considerado no corpo politico 
da nac;áo, gosando ou devendo gosar, em di- 
reitos atribuidos, o civo de soberania que, em 
globo, só os indivíduos detinham. 

Direitos esses, direitos novos que só agora pre- 
tendiam? Não. Direitos que noutros tempos 
haviam exercitado, e de que, pelo decorrer dos 



tempos, e no esplendor do engrandecimento da 
funcçáo rkgia, os reis haviam desapossado os 
povos. 

Assim, o movimento agora iniciado não era 
uma revolugáo contra o rei : era uma restituigáo 
aos vassalos. Ao cabo de porfiadas lutas, o 
corpo político da naqáo readquiria os direitos 
que haviam caído no esquecimento, reduzindo o 
poder régio à suz primítiva funçáo. 

Mudava-se a forma política da naqáo ? Náo 
-embora esta, afirmando a sua vontade, o 
podesse iàzer certamente. Ia entáo dcyôi--se o 
rei? Káo. Iam cyb-se ao rei os direitos do 
ilidivíduo, e porque o desprêso dêsses invio- 
laveis direitos só se devera ao facto de o rei 
haver cumulado nas suas mãos todos os pode- 
rcs - volviam-se os olhos para a constituiçáo 
inglesa e, mais do que lá se continha, se recla- 
mava a separacão deles, de sorte que nunca o 
soberano podesse, no exercício dum poder e no 
abuso doutro, preteri-los ou suprimi-los mesmo. 
E justamente porque a crise, a tormenta, todos 
os males emfim do corpo .social, só haviam pro- 
vindo do esquecimento dêsses direitos naturais do 
cidadáo, havia agora que readquiri-10s e garan- 
ti-los. Uma revolugáo, portanto ? N5o. Uma 
restaul-agáo apenas. E é assim que, entre os 
revolucionários de 1789, se sauda com entu- 



siasmoja velha constituição política da Franga, 
e se conclama que é a primitiva era de liberdades 
que se regressa, depois de ela ter sido funesta- 
mente interrompida pelo abuso dos monarcas 
absolutos, unindo assim nessa hora por um elo 
de ouro, A tradiçáo antiga, a restauração agora 
feita dos direitos individuais. 

E para que êstes não mais fossem poster- 
gados, havia que enumerar e consagrar solemne- 
mente esses direitos, essas liberdades, num texto 
íinico e escrito, compondo uma equilibrada obra 
de perfeição onde para todo o sempre fôsse ga- 
rantido o poder do Principe, é certo -mas espe- 
cialmente, os direitos dos cidadãos. São as cons- 
tituiçóes, é o contitucionalismo . . . 

ESMEIN,  Éle'ments de droit constitutionnel, 1 .O fasc.; DUGUIT, 
Traité de droit constitzrtioilnel, t .  I ,  §$ 63 e seg . ;  11, $$ 93 e seg.; 
BOUTMY, nos Études de droit constitutionnel; JANET, Histoire de Ia 
science politique, t .  1 1 ;  Dr. Mw~oco E Sousr, Direito politico, 
págs. 1-8 t ; Dr. ROCHA SARAIVA,; ~ o n s t r u c ~ n o  jtrrfdica do estado, 
11, pág. 55 e seg., e nota a' pág. 57. 

1 1 .  - i) movimento constitucional entre n6s 
O significado de Constituiqão 

Assim tambem em Portugal. 
Os documentos e autores da época iniciada em 

I 820 arredam pertinazmente ii acusacão de visa- 
rem uma mudança de regimen, e protestam que 



na forma de govêrno que exercitem, a mesma 
religião persistirá, o mesmo amor ao trono, os 
mesmos direitos da magestade, e que se segura- 
riam igualmente, indefectivelmente, os mesmos 
direitos do indivíduo a propriedade, e As suas 
crenças e opinióes, por via das quais jámais se- 
riam incomodados. 

O mesmo - o mesmo em tudo ? A que vinha 
então a liberdade, que os manifestos e proclama- 
çóes diziam já desfraldada desde o Minho ao 
Tejo P 

É que a liberdade não desabrochava contra o 
regimen, nem contra o rei, que continuava a ser 
((o mais generoso e amável dos soberanos)) : ela 
ía apenas iluminar o quadro das nossas institui- 
qóes antigas, e consumir a lembranqa dos opres- 
sivos governadores do reino. 

Voltemos a nossos maiores! - é o grito revo- 
lucionário. O Mail$c~sto da junta provisional do 
supremo govêrno do reino ainda hoje clama que 
nunca, como nesses tempos, «a  religiáo, o throno 
e a patria receberam servicos táo importantes, 
nunca adquiriram, nem maior lustre, nem mais 
solida grandeza, e todos estes bens dimanavam 
perenne~tzente da constitzligáo do estado, porque ella 
st~stentava ettz perfeito eqz~ilibrio, e na mais con- 
certada hal-nzonia, os di~-eitos do soberano e dos 
vassallos, fazendo da nacáo e do seu chefe uma 



só familia, em que todos trabalhavam para a fe- 
licidade geral)). 

A mudança que íam operar não era assim a 
fantasia de sonhar para alêm: era a segurança 
de melhorar, do que já se conhecera, aquilo que 
se estimára, visto que, como dizia o Manfesto 
dirigido as potências, não eram ((os falsos prin- 
c ip io~  de um philosophismo absurdo e desorga- 
nisador das sociedades; não era o amor de uma 
liberdade illimitada, e inconciavel com a verda- 
deira felicidade de homem)) que os conduziam em 
seus patrióticos movimentos. E, justamente por 
isso, em tudo que intentavam, haviam de per- 
manecer inalteráveis as partes estáveis da nzo- 
narquia. 

E exprimem então : (c O que hoje, pois, querem 
e desejam, não é uma innovacão, é a restituição de 
suas antigas e saudaveis instituicóes, corrigidas e 
applicadas segundo as luzes do seculo e as cir- 
cumstancias politicas do mutzdo civilizado; é a res- 
t i t u i @ ~  dos inalienaveis direitos que a natureza 
lhes concedeu, como concede a todos os povos; que 
os seus maiores constantemente exercitaram e zela- 
ram, e de que sónzelzte ha u m  seczilo foram pri- 
vados, ou pelo errado systema do governo, ou pelas 
falsas doutrinas com que os vis aduladores dos prz- 
nc&es confundiram as verdadeiras e sãs nogóes do 
direito publico . . . ,) (Manifesto da nnçãoportugue~a aos sobe- 



ranos e povos da Europa, nos Docun~er~tos para a historia das 

cortes geraes, I ,  pág. 124). 

Ka mudança desejada, portanto, a nacão ((não 
quer destruir, quer conservar)). Tudo era con- 
servar apenas? Não: era reconquistar tambem. 
O quê? Os direitos e liberdades do indivíduo 
((gravados por Deus no coração dos homens)), 
que a próprio absolutismo não conseguira de- 
rogar : apenas tornára ((descontinuado)) o seu uso. 

Agora revertia-se, e as Proclamaqóes brada- 
vam: ( ( A s  cortes e a constituicão não são cousa 
nova n'estes reinos: são os nossos dirèitos e os de 
nossos paes . . . )) (Docurt~entos, I ,  pág. 3 I j. 

Oh! o problema ficava bem simples! Para 
resgatar todos os males sofridos, todas as angus- 
tias padecidas, bastava reabrir de par em par o 
santuário da constituição antiga. Tenhamos, 
pois, essa constituicáo, e tornaremos a ser ventu- 
rosos.. . !» (Manifesto nos portugueres, nos Docun2entos, I ,  

Tiveram, de certo, uma constitui+io - mas 
não foi a antiga, nem cousa que se lhe asseme- 
lhasse, pois que, aos deputados elegendos as iils- 
truçóes de 22  de novembro de 1820 determi- 
navam que lhes fossem conferidos poderes para 
organizarem a constituição política da monarquia 
((tomando por bases fz~ndamentaes as da consti- 



tzlicáo da rlto~zarclzia izespanhola, com as declarnc6es 
e mod$cncóes que forem apropriadas ás dzflerentes 
circur~zstancins d'estes reinos, comtanto, porém, que 
estas modzfica~óes 021 alls-aches não sejam menos 
liberaes . . . » . 

E nunca o foram, deve confessar-se. As Bases 
da Corzstituipío promulgadas em io  de marco de 
I 82 I aciisam o mesmo espírito e texto da que fora 
aclamada em Cadiz - que derivára do espírito e 
tcxto da Declaracão dos direitos do homem e da 
L onstitui~áo francesa de I 79 I .  Tal como nessas, 
a constitz~i~áo era definida como sendo o conjunto 
de princ@ios mais adeqziados para assegurar os 
direitos individuaes do cidadão e estabelecer a or- 
gan i za@~ e limite dos poderes pz4blicos do estado. 
In~plícito ou explicito, é esse o conceito que 
domina a Constituicão de 22, a Carta de 26, a 
Constitzric60 de 38 -e no doutrinarismo dos seus 
autores virá informar ainda a Constituipío actual. 

12. - O problema dti 'constitucionalidade das leis 
perante a Constituição de 1822, a Carta e a Constituição de 1838. 

Um caso curioso da história política portuguesa 

O problema da constitucionalidade das leis 
l~crfeitamente à vontade em face das 

constituiçóes que teve a monarquia constitucio- 
nal porque todas elas admitiram um poder consti- 
tuinte diverso do poder legislativo ordinário. 



Possuiram nesse caso a noçáo de lei inconsti- 
tucional ? De certo, e prescrevem-se especiais 
cuidados contra a confecção dessas leis. 

É assim que, pela própria letra da Constittripio 
de 1822, art. 58.", aos deputados eleitos deviam 
ser outorgados amplos poderes para que, reunidos 
em Côrtes podessem, como representantes da na- 
ção, fazer tudo o que fôr conducente ao bem geral 
d'ella, e cumprir suas funcçóes «na conformidade 
e dentro dos limites que a Constituipío prescreve, 
sem que possam derogar nem alterar nenhum de 
seus artigos.. . 1). Eleitos, legitimadas as suas 
procuraçóes, o art. 78.' os compelia a jurar que 
cumpririam bem e fielmente as obrigaçóes de 
Deputado em Côrtes, «na conformidade da mesma 
Constituicão » . 

E, se, no regimen da Carta náo era preceito 
constitcional, era dos decretos de 7 de agosto de 
1826, 3 de junho de 1834 e 4 de junho de 1836 o 
preceito de que, as procurac;óes entregues aos de- 
putados eleitos, os deviam habilitar com todos os 
poderes para cumprirem as suas funçóes - mas 
((na conformidade e dentro dos limites que pres- 
creve a carta co~zstitucio~z~l, dada e decretada pelo 
senhor rei D. Pedro IV em 29 de abril de 1826, 
sem que possam derogrr ou alterar algum dos 
seus artigos)), e os eleitores se obrigariam a ter 
por válido não tudo o que os deputados fizes- 



sem, mas s6 o que fizessem - dentro dos refe- 
ridos limites. 

Dir-se-ia que, feita pelo parlamento uma lei 
inconstitucional, os cidadãos estavam desobriga- 
dos de lhe obedecer, visto que só sé haviam com- 
prometido a ter por válido o que os deputados 
naqueles precisos termos fizessem -tanto mais 
que a própria Carta afirmava (art. 145.0, $ 1.0) que 
nenhiim cidadão podia ser obrigado a fazer ou 
deixar de fazer alguma coiisa senão em virtude 
da lei ? 

Não era a êles, todavia, que as Constituiçóes 
confiavam a sua guarda : era as próprias Cortes 
(Const. de 1822, art. 102.0 n . O  11 ; Carta, art. 15.0, $ 7.0 ; Const. de 

1838, art. 37.0, n." 11) pois que até expressamente (Const. 

de 1822, art. I 18.0, n.O iv; Carta, art. I 39.0; Const. de 1838, art. 38.") 

lhes in~punham examinar, no princípio das suas 
sessóes, ((se a constitui@ politica do reino tem sido 
exactanze~zte observada, para prover como f 0r justo ) I .  

Mas esta mesma disposição era geraln-iente enten- 
dida como visando un~a$scalisa~ão sobre os actos 
que o poder executivo praticara 110 interregno 
parlamentar - e náo como uma vigilância das 
cortes ácêrca da genuinidadc constitucional das 
leis que elas próprias haviam elaborado (Prof. Dr. 

ARTHUR MONTENEGRO, em O Direito, ano 32, 1900, n.O 7, pág. 99 

e seg.). 

Tornada a providência legislativa em decreto 
4 



das cortes gerais, algum recurso haveria contra 
êle -se fosse inconst itucional 1' 

Fora miater que, nesse intuito, o rei lhe sus- 
pendesse a sancçáo, e isso lhe era lícito quando 
entendesse ((que Iza raicíes para a lei dever suppri- 
mir-se 021 altel.al.-se,, (Const. dc 1822, art. I io .~) ,  ou 
lha recusasse sem sequer expor os motivos (Carta, 

artt. 57.0 e 58:). A atribuicáo desaparece na Consti- 
tuiqáo de 1838, e dir-se-á que a suspcnsáo ou 
recusa de sancqáo nunca entre nós foi usada 
como meio preveiltivo contra as Icis inconstitu- 
cionaes? Elas nunca foram meio ~zow?zal, é certo, 
mas -- circunstância verdadeiramente curiosa e 
referida por um úilico csii-ip tor y ortuguês - foi 
durante a sua elahoraqáo, vigente provisoriamente 
a Constituiqáo de I 822, que a Rainha D. Maria I1 
suspendeu u sua sancçáo a um decreto do Con- 
gresso, flagrailtemente inconstitucional. 

Cuido ser único o caso na história da ,nossa 
vida politica durante o constitucionalismo e não I 
é sem scisil~ar ou sem sorrir que se vê suspen- 
dendo a sancqão a urna lei que cuida inconstitu- 
cional o soL3erano em cuja vida a Constituiqáo 
foi mais frágil - e  que se vê o caso passado com 
o ministério sempre reputado como o mais re- 
quintadamente liberal. 

Á Rainha fora apresentado um decreto do 
Congresso Constitiiintc de 24 de agosto de 1837, 



pelo qual os poderes extraordinários e discre- 
cionários concedidos e yrorogados ao governo 
pelas leis de 14 de julho e de I 3 de agosto do 
mesmo ano eram interpretados no sentido de ele 
se considerar c(autlzorisado para demittir sem pro- 
cesso nem sentenp os oficiaes do exercito de qual-. 
quer gradz~apío e os juizes inanzoviveis, que toma- 
ram ou vierenz a tomar parte na rebelliáo)). Não 
constituis, evidentemente, um caso duvidoso de 
inconstituciona1idade-c assim o entendia a so- 
berana clue, em 4 de o~i t i~bro  de I 837 ,  mandava 
devolver os autógrafos respectivos, acompanhan- 
do-os das seguintes observacóes, que, não consti- 
tuindo um primor gramatical, fazem todavia 
prova da melhor intenc;áo : 

*O projecto de lei que se offcrecc á minha real sancqão, tenclo 
sido apresentado em 28 de agosto, r havendo eu n'este intervallu 
estado impedida, por grande molestia, de tomar conliecimento 
dos negocios publicas, é fora de duvida que os dias d'este impe- 
dimento não devem ser contados nos trinta, que o artigo I I 1.0 da 
Constituiqão estabelece, e por conseguinte ainda estou dentro do 
prazo que a mesma (:onstituiçáo e o artigo i r 1.0 me concedeu 
para meditar sobre objecto táo importante como a sanccáo de 
uma lei. 

Este projecto de lei destruiria, se fosse saitccionndo, os princi- 
pios estabelecidos ria í.'onstituiq<ío e nas leis organicas em perfeito 
yigor, e que eriz todos os tempos devem ser respeitados. 

Se eiti casos extrnorditlarios se precisam remedios extraordi- 
narios, esses remedios não devem estender a sua injluencia além 
do rigorosamente preciso para renzediar esses casos. 

A influencia da lei actual, corno exeniplo de tlma violapZo das 
garantias da Constittiiçiío se estenderia a todas as idades. As. cir- 



cutnstancias d'aquelle momento eram justamente as mais impro- 
prias para a sancçúo de medidas d'esta natureqa, porque davam á 
lei o caracter de uma sentença e não dJuma lei I 

Sendo eu a primeira guarda das garantias individuaes, consa- 
gradas na Constituiçáo e nas leis organicas do Estado, as quaes 
garantias são para todos os portugueqes, e para todos os tempos, 
repugnava no meu coraçáo acceder a uma lei, que me parece 
oppor-se a ellas e estabelecer um precedente de terrivel influencia. 
As côrtcs tinham já recebido provas de que podiam repousar sobre 
a lealdade e vigilancia do meu governo, no que trata a conferir 
ou a retirar as comissóes, com que o governo reveste os agentes 
necessários á sua acqáo; e esta faculdade, junta a outras, com 
que as cortes jú tinham armado o mesmo governo, tornava escu- 
sada a que llie era conferida pela presente lei. 

Os factos acabam de justificar este meu pensamento : o país 
está pacificado. Como meio de obter este fim, mais que claro, já 
não é necessária a lei; como meio de justiça, tambem a sua 
nenhuma utilidadc é manifesta, á vista da maneira por que termi- 
nou a lucta, por meio de uma convenqáo que o meu governo deve 
religiosamente executar, e na qual está reconhecido pelos mesmos 
insurgentes ao governo o direito de não conservar aos seus chefes 
os postos legalmente adquiridos. - RAINHA. - Palacio das Neces- 
sidades, 30 de setembro de 18-77.. (Cf. CLEMENTE JOSE DOS SAN- 
TOS, Estatisticas e biografias pnrlainentares portugue~as, vol. I ,  

I: parte, págs. 74 e seg.). 

O caso é excepção - e prova assim que não 
foi a recusa ou suspensão da sancc;áo um meio 
preventivo normal.? É certo. Mas neni por isho 
menos devia ser destacado neste estudo de origens 
que pretendo estabelecer. 

Sanccionada e publicada a lei, algum recurso 
contra ela havia, se fosse inconstitucional ? 

Havia, visto que as ConstituiçBes a todos os 



cidadãos reconheciam o direito de ((expor qualquer 
infrac@o da constitui~áo», requerendo perante a 
competente autoridade a efectiva responsabili- 
dade dos infractores (Const. de 1822, art. 17.0; Carta 

art. 145." $ 28.0; Const. de 1838, art. 1 5 . ~ ) .  

Mas náo passava de um recurso gracioso, 
a yuc o parlamento decerto ficaria insensivel, 
tanto mais que ningueni saberia como pedir-lhe 
nem como tomar-lhe responsabilidades pela in- 
fraci~áo que conietcra, se a doutrina o reputava a 
salvo delas no exercício da f~lncqáo legislativa. 

Poderiam os juizes recusar-se a aplicar leis 
inconstitucionaes ? 

Os juizes tinham por missão aplicar a lei, e como 
a Constituiqáo determinava um processo parti- 
cular de revisáo constitucional, era certo que a 
lei ordinária tinha que ser conforme a Constitui- 
qáo, que nenhum dos poderes do Estado podia 
suspender (Const. de 1822, art. 176.0, comb. art. 28.0; Carta, 

art. I ig.", comb. artt. 140.~-144.~ e 145." i 33.0; Const. de 1838, 

art. 1 2 3 . ~ ~  cornb. artt. 138-139.' e 35:). Até meados do 
século XIX, todavia, o problema não se propóe, 
segundo creio. E, que se propuzesse, viria a 
ter a mesma que teve em regra no direito público 
europeo contemporâneo com o principio da 
omnipotência parlamentar, e os juizes declarar- 
se-iam incompetentes para conhecer da constitu- 
cionalidade das leis. 



13. - A deleza da Constituiqão contra o poder executivo e contra o 
poder legislativo. O poder judicial e a constitucionalidade 
das leis. As opiniões entre nós, anteriormente e posteriormente 
à proposta de reforma constitucional de 1900. Conclusões. 

Como sucedera com a Co~zstituipío de 1822 c 

com a efkmera Co~~stitzriccr'o de 1838, a CariL7 
ficára desamparada para futuros golpes vibrados 
pelo próprio parlamento, havendo-se apenas rcs- 
guardado dos arbitrios do exccutivc, - e, deste, 
náo táo completamente iliie ele náo viesse a assu- 
mir, por maneira ii~constitucionai, o exercício da  
f ~ ~ n c q á o  legislativa, j i  ordinária, jrí constitiiinte. 

Serlí precisameiltc em resultado dessa defezu 
contra o executivo, que teve as siias salientes 
fí,rmas nas doutrinas do náo cumprimento, pelo 
poder judicial : I )  dos regulamentos, quando con- 
trários A letra da lei; 2)  dos decretos promulgados 
no uso da aiitorisaqáo legislativa em ludo o que 
êles cxcedcsseili os termos das ditas autorisaqócs, 
e, maiori-riciitc, 3) dos decretos dictatoriacs - 
cl~ie se ensaia na nossa legislaq5o constitucional 
a primeira tentativa, no mesmo sentido, a respeito 
das leis que violem os princípios constitucionaes 
da lei fundamental. 

Qiiem sustentou entre nós a doutrina i' Ouso 
apontar o noi-ile de S1r.v~ ~;E:RIZAO corno o do pri- 
meiro juriscoilsulto português que, numa passa- 



gem até hoje ~ i ã o  cilada, tocou o problema. O 
curso das suas considcraqóes visava mais cara- 
cterisada e empenhadamente os decretos dictato- 
riais P Mas a tése alarga-se-lhe abrangendo as 
leis inconstitucionaes tambêm, e determinando-se 
clarameilte pela opinião de que os juizes de- 
v ian~  conhecer da constitucionalidade das leis 
que tinl.iam de aplicar - negando-se a cumpri-las 
clua11do verificassem que elas violavam ou ofen- 
diam os princípios cia constituicáo. 

E assitil que, combatendo uma sentenqa da 
época que decidira pela incon1petCncia do poder 
judicial para conhecer da coilstitiiciorialidade de 
um decreto de ditadura, o insigne jurisconsulto, 
versando com esse problema o das leis inconsti- 
ti~cionaes, opunha clue ((os juizes prestaram jztra- 
nzcizto dc ob.scl.~~ni; e fazer observar, a Carta Cons- 
titzicional da Moilarchia, c as Leis reino, e não 
podem abstt-nhir estas d'aquella, no cumprimento 
dos sci~s del~s.es, estando obrigados por isso, a 
considerar-, zriío só, se as Partes, se os processos, se 
as ac~cíes, tem a qualidade de legitimas, mas, outro- 
sim, se os diplomas, OU deterrninago'es, cujas theses 
devenz applical- ás hypotheses dos autos, tem ou não, 
o C Z L I Z ~ O  de Lei. 

Os Jltiqes, quando assim obram, não tem por 
objecto  aprecia^. as Leis, feitas pelo Poder Legisla- 
tivo, ou pelas Dictadtcras, rze17z se arrogam szipra- 



macia sobre os ozitros Poderes do Estado: muito 
pelo contrario, mantem-se, unica e precisamente, 
dentro da orbita da sua propria independencia e 
jziramento, não reconhecendo, em cada um dospro- 
cessos, que tem a julgar, outros Poderes, que incom- 
petentemente lhes dictem as normas. 

O contrario disso importaria o mesmo que subor- 
dinar a accúo da justica ao arbitrio desses Poderes ; 
reduzir os Juizes a instrumentos cegos e doceist 
para homologar somente determinacóes exorbitantes 
e inconstitucionaes; tornar em jim o Poder Judi- 
ciario uma cousa muito diversa do que deve ser na 
realidade, pela jirtne, constitucional, e justa manu- 

. 

tencão dos direitos dos cidadãos. . . )) (Tratado sobre 

direitos e encargos da Serenissirna Casa de Bragança, págs. 256-7) .  

E, temendo que à sua argumentação falecesse 
autoridade, SILVA FERRÁO (nota a págs. 257-9) invocava 
as de DUPIN e de HENRYON DE PENSEY. O pri- 
meiro, nas liçóes sôbre A Justica, o Direito, e as 
Leis feitas para o Duque de Chartres, ensinava-lhe 
que ((a Lei Fundamental conserva todas as outras 
na sua dependetlcia : que, no conflicto entre estas 
Leis e a Carta, se deve preferencia á mesma Carta, 
como Lei Rainha, a mãe de todas as Leis» e que, 
mesmo náo existindo na época o recurso para o 
senat conservateur que a Constituiçáo do ano v111 
estabelecera, os Juizes devem ter como elementar 
que as leis, feitas pelos legisladores que juraram 



obediência a Constituição do Estado, não podem 
derogá-la. Em caso de colisão, os juizes deverão 
obedecer a Carta, como lei evidentemente mais 
poderosa e mais clara - sem que por esse facto 
sejam desobedientes A lei, ou se erijam em legis- 
ladores, visto que limitam o seu oficio a pronun- 
ciar-se sdbre uma questão de Direito, manifes- 
tando que o acto não é aplicável A hipótese que 
Ihes é submetida para julgamento. 

A mesma lição vinha de HENRYON DE PENSEY. E 
é verdadeiramente interessante que o escritor 
francês, tão nomeado no tempo, em abono da 
sua tése aponta o facto de, pelo art. 44.O do nosso 
decreto de 7 de agosto de 1826, as procuraçóes 
a entregar aos deputados portuguêses os deviam 
munir de todos os poderes para cumprirem suas 
funcçóes, mas ((na conformidade e dentro dos 
limites que prescreve a carta constitucional. . . 
sem que possam derogar ou alterar algum dos 
seus artigos)), e só nessa fórma se obrigavam os 
eleitores a ((cumprir e ter por válido tudo o que os 
ditos Deputados assim fizerem, dentro dos refe- 
ridos limites)). 

As nossas ótimas leis- e os seus péssimos exe- 
cutores ! 

Mas a tése de SILVA FERRLO ficára, sem inte- 
resse nem eco, num livro de caracter histórico, 
onde, se bem creio, até hoje se julgou oculta. E 



é pelo menos sem citar SILV.Q F " ' E ~ ~ I L ~ o  que, trcs 
anos depois, em 1 8 5 6  ainda, o redator da G a ~ e t a  
dos fiibunaes iria sustentar decididamente a 
mesma tébe nu111 trecho qiic c0111 prazer trans- 
crevo, quasi penalisado dc vêr que até hoje o 
não apontaram aqueles que, entre nós, escrcvc- 
ram sobre o têma -quando afinal, na eterna 
ilusáo, o escritor, cuidando que as suas palavras 
o problema ficava ligado, dizia : 

((É preciso que se intenda de uma ve? por todas 
que não se póde nada contra a Cal-ta ou contra a 
lei fundamental em qzlanto não-for revogada pelos 
nzcios qzic ella cstabclece, e que as leis que s e j ~ e -  
I-e112 ein dia~netl-al opposi~áo com ella náo sáo leis, 
nem obrigam os cidadãos, e que é unz dever dos 
tribzinacs não lhes dar- execucáo. Diqer que nem 
os cidndáos nerlz os juizes tem direito a conhecer da 
legalidade das leis, i sobre iim erro, um abstlrdo, 
é a tlzeol-ia ern pessoa do poder absoluto - não digo 
bem, na tlzeoria do poder absoluto não ha tal coisa, 
nenz tal ponto de doutrina; é o podn- despotico, o 
o b s ~ ~ r a n t i s ~ l t o  . . . )) (Ga7 c i t ,  1856, n.O 1211, p8g. 9464). 

Seria o obscurantismo? Cuido que era, 170- 
rénl, a omnipotência do regimen parlamentar 
-e dela deriva que aó quarenta e quatro anos 
depois a doutrina encontraria acolhimento na 
proposta de reforma constitucional de rgoo, 
acolhimento efémero todavia porque a inoportu- 



nidade politica a breve trecho a deixava desam- 
parada novamente. 

Sáo conhecidas as condiqóes em que essa re- 
forma foi preparada. Á situaçáo ministerial rege- 
neradora, qiie operára por síniples decreto dita- 
torial lima reforii~u constitucional, sucedera o 
ministério progressista desejoso dc sanar o que 
a s i t u a ~ á o  anterior causara. Náo bastaria um 
símples decreto para aluir uma inconstitucional 
reforma qiie por siiuples decreto se operara? 
Mas o govcrno, corisidcrai~do a reforma de I 895 
como náo feita, preferia que só constitucio~zab~te~ztc 
se repuzesse a forma antiga, aproveitando-se o 

ensejo para a niodificacáo de alguns artigos da 
Cal-ta. I- certo que ao  mesmo tempo se aprovei- 
tara yrecisari~ente ciessa reforma de 95 -a que 
corisideriiva como náo feita - para introduzir na  

Câmara Alta 24 l'ares do Reino seus partidários 1' 
Mas isso constitiiia apenas uma pequena culpa 
yiie a oposiqáo fazia avultar. 

12 nestc ambiente apresentado o projeto de lei 
de 3 de julho de 1899, pelo qual a s  (:amaras, em 
obediCncia aos estritos preceitos da Carta e do 
Acto de 85, deviam reconhecer a necessidade da  
reforma de determinados artigos constitucionaes. 
Era visado o artigo I I 9.' da Carta aquele jus- 
tamente clue definia a missáo do  juiz ? Era. 

Mas a verdade é que a leitura do relatório con- 



vence bem de que a reforma projetada não abran- 
gia ainda o problema de atribuir-se ou não ao 
juiz o poder ou o dever de conhecer da constitu- 
cionalidade da lei que tivesse de aplicar-visando 
directa e exclusivamente a questão, fundamental 
na época, sôbre deverem ou não os juizes cumprir 
os decretos ditatoriaes. 

O mesmo pensamento se afirma no parecer da 
comissão especial da Câmara dos Deputados, onde 
sc escreveu que «os factos, occorridos em o nosso 
país, justificam, de resto, a necessidade de expres- 
samente conferir ao poder judicial meios de evitar 
os inconvenientes, que resultan~, para os cidadãos, 
das continuadas uszlrpaqóes de funcc6es do legis- 
lativo, que o executivo se temper~nittidopraticar . . . ) I .  

E nada constava, nem alguein aludiu, nas aliás 
brevissimas discussóes que o projeto teve, ao pro- 
blema da constitucionalidade das leis. 

h'a proposta de 14 de m a r p  de 1900 aparece 
todavia atribuida competência aos tribunaes para 
conhecerem da validade das leis, e do relatório 
constam os motivos : 

A cot~zpetencia dos iribunaes para conhecerem da validade das 
leis, e outros diplorizas, que hajam de applicar,$ca definida napro- 
posta, que preenche assinz urna grave lacuna do nosso direito. . . 

A falta que se suppre, é da letra, não do espirito da carta. A 
independencia do poder judicial não é effectiva, se a elle não per- 
tence o direito, ou antes e melhor, se lhe não corre a rigorosa 
obrigação de apreciar a validade dos textos em que funda a aucto- 



ridade das suas decisões : e sem a completa independencia d'este 
poder a liberdade politica, no seu mais elevado e expressivo con- 
ceito, ficarii irremediavelmente desprovida da sua principal segu- 
rança. 

E, convertendo-se estes princípios numa f6r- 
mula, o art. 10.' da projetada reforma dispunha 
que ((os tribunaes têenz competencia para conhecer 
da validade das leis)). 

A 16 dc junho, começa na Câmara dos Depu- 
tados a discussão. Já o govêrno havia reconsi- 
derado sobre a proposta, c no parecer que a co- 
missáo especial elaborara de pleno acordo com o 
govêrno, vinha declarar-se que ( (A  vossa comissáo 
modz)icou o artigo da proposta do governo, a jim 
de evitar qzlaesqzier duvidas que podessem susci- 
tar-se, ácerca da conzpetencia dos tribunaes para 
apreciarenz a validade intrinseca das leis : jica bem 
claro que tal objecto llzes e' estranho». 

De facto, o novo art. I I.' do projeto da comis- 
sáo, proíbindo aos tribunaes que aplicassem decre- 
tos, regulamentos, instrucqóes ou quaisquer deli- 
beraqóes dos corpos e coryoraçóes administrati- 
vas, contrárias As leis constitucionaes ou ordiná- 
rias -vedava-lhes conhecerem da validade das 
leis. Na discussáo que o parecer teve na Câmara 
dos Deputados ninguem pugnou pelo texto primi- 
tivo. Porquê ? Porque, por parte do govêrno, 
havia todo o desejo de viabilisar a refòrma, e era 



já táo formidavel a luta que a opos i~áo  contra ela 
erg~iia, especialmente pelo facto de se impor aos 
tribunaes o niio cumpriniento dos decretos de 
ditadura, que chegava ao ponto de declarar que, 
votada gzland ??zi.nze, por seu lado a náo cumpriria. 
De resto, com o govêrno em crise, já ninguem 
discute a reforma. aprovada ainda na Câmara 
dos Deputados ? 12. Mas cinco minutos depois 
que, em sessão de 27 de junho de I 900, o I .O secre- 
tário da Câmara dos Pares comunica ter recebido 
do presidente da outra Casa um oficio contendo 
a proposiqáo de lei sobre a reforma da Carta, 
entra na sala, já constítuido, o ministério regcnc- 
rador. A reforma gorára-se. 

Gorira a proposta ? 
Mas colhera a doutrina, e o problema desde 

essa i r a  e111 diante paira no espírito de todos 
O S  nossos escritores de direito público, sctilprc que 
se trata da funcçáo c competência do poder 
judicial. 

lrn 1901 retoma-a o Prof. Dr. AFONSO COSTA 
(T,~go'es de Orgarzisaçáo Jtidicirrria, págs. 5 0  e seg.) ; em I 904, 0 

juiz FRANCISCO Josi; nb MILDEIROS (Seii~enças, i: cd., 

págs. x e o) ; em I 905 o Prof. Dr. Josk AI.BERTO DOS 

 EIS (Orgaizisaçáo Judicial, págs. 19 e seg.) ; em I 9 I O ,  O 

Prof. n r .  MARNOCO E SOUSA (Direito polltico, págs. 78r 

e segg.), em cuja obra se encontra a sua fórma 
definitiva. 



Durante o regimen monarquico constitucional, 
procurou-se pois caracterisar a (:onstituiçáo dife- 
rentemente da lei ordinária, pelo seu fim e pela 
sua fórma. Considerou-se que a Constituição 
definia primordialmente as atribuiçóes e limites 
dos poderes públicos e sanccionava as garantias 
imprescindiveis dos direitos individuaes. 

l? certo que ao mesmo tempo se entendeu que 
nas leis constitucionais nem tudo era matéria 
rigorosamente constitucional 1' Mas isso só prova 
o desejo váo de querer precisar o caracter próprio 
de lei constitucional-que, de resto, e mais acen- 
tuadamente se considerava diversa da lei ordi- 
n8ria pelo aspecto fornzal, perante o qual a Cons- 
tituição se caracterisava como a lei para cuja 
feitura, alteraçáo ou revogaçáo eram necessários 
especiaes requisitos. 

Sanccionava-se a distincçáo concluindo que 
não valia a lei ordinária quando contrariasse dispo- 
siçóes constitucionais da Constituiçáo-a quem 
náo podia revogar- devendo em tal caso os 
tribunais negar-se a aplicá-las, visto que a func- 
$50 de as aplicar env'olvia a de se certificarem da 
sua validade. Alguma vez eles decidiram assim? 
Caso algum conheqo - e, todavia, a necessidade 
da doutrina tanto se impoz que no projeto de 
reforma constitucional apresentado em I 900 pelo 
estadista JosÉ LUCIANO 1x2  CASTRO encontrava uma 



satisfaçáo cabal. A reforma náo foi a cabo? 
Contra as leis inconstitucionais continuaram a ser 
Único recurso simplesmente os maibr graciosos ? 
É certo. E foi assim a actual Constituição polí- 
tica da República que, pela primeira vez, introdu- 
ziu o rigoroso e salutar princípio, no seu art. 63.", 
de atribuir competência aos juízes para conhece- 
rem da constitucionalidade das leis. Essa dispo- 
sisão me proponho analisar. 



O PROBI.EMA DA INCONSTITUCIONAI,IDADE DAS I.EIS 
E M  FACE Á ACTUAL 

CONSTITUICÁO POI.~TICA DA REPÚBI.ICA 

14. - O problema pode colocar-se na Constituição actual? A Idistin- 
ção entre lei constitucional e lei ordinária. Deve admitir-se? 
~ u a l '  o significado que deve dar-se a essa distinção? 

O problema da in~onsfitucionalidade das leis 
pode e deve colocar-se agora em face à actual 
Constituic;áo política da República visto que ela 
adn-iite, no artigo 82.' e seus $5, a distinção entre 
a lei constitucional e a lei ordinária - diferença 
persistente no espírito dos seus princípios, pelos 
quais já antes, no artigo 63.", f6ra sanccionada. 

Deverá haver, haverá hoje, perante uma rigo- 
rosa técnica, distinqáo de natureza jurídica entre 
a lei constitucional e a lei ordinária? Não deve 
haver - nem ha. 

Não quero cuidar por ora se k ou náo falso o 
critkrio de$m, que se toma para base quando se 
procura afirmar uma diferente natureza jurídica 

5 



entre aquelas leis; e sustento que no próprio seio 
da doutrina que assim expóe não ha elementos 
que conduzam a uma distincção daquela ordem. 

Tem um conteúdo próprio a lei constitucional 
- dizem. Qual ? 

Não é unanime a fórma por que em face aos 
estados modernos definem Constituição ou lei 
constitucional aqueles mesmos que a reputam 
com diversa natureza da lei ordinária, e isso será 
já uma condição desfavoravel. 

De facto, uma noção apresenta WILSON, quando 
PALMA, ESMEIN, BRUNIALTI, ROUTMY e ORLANDO 
apresentam outras diversas, e, entre n6s mesmo, 
não é igual a maneira por que os Professores da 
Universidade de Coimbra a definem. 

Mas os seus diferentes pontos de vista não 
mutilam talvez uma noção que pode apresentar-se 
como reunindo muitos pareceres, quando se diga 
que a Constituição é ((uma regra objectiva que 
organisa a soberania sobre a base de uma sepa- 
ração de poderes, com fim a obter o reconheci- 
mento e garantia das liberdades individuais)). 

Assim definida a Constituição, e se é esse o seu 
conteúdo próprio e privativo -- sob pena de se 
descaracterisarem, as Constituiçóes só podem 
conter regras de direito com aquela natureza. 

Mas percorram-se todas as Constituiçóes e ver- 
se-á como o critério é falso - e como se mesclam 



com disposiçóes que teem realmente aquele fim 
disposiçóes cujo objecto fica inteiramente alheio 
ao objecto que se proclan~a como privativo de 
uma Constituiçáo. 

Ha Constituiçóes onde a lista de matérias reser- 
vadas é interminável, versando em detalhe ques- 
toes cujo objecto não tem relação com aquelas 
que se indicam como de caracter rigorosamente 
constitucional. 

I? assim que, especialmente nos estados ameri- 
canos, as Constituiçóes versam numerosos pontos 
de natureza inteiramente secundária (e até de 
caracter puramente privado) dos mais diversos 
generos, e regulamentam p~~nlenorisadamente 
sobre o processo judicial, vencimentos dos fun- 
cionários públicos, proibição de venda de bebidas 
alcoólicas, taxa de juro, fixação das oito horas 
de trabalho, protecção as mulheres e crianças nas 
fábricas, emigração e salários, bens da mulher 
casada, escolas, venda de terrenos públicos, obri- 
gaçóes das companhias ferroviárias, ocupação e 
exploração das minas, portos, canais, bancos e 
celeiros de trigo, e até determinando que se copiem 
em pergaminho os projectos de lei, e como há-de 
fornecer-se papel e a lenha para uso das Câmaras 
(Vid. R ~ c c r o ~ i ,  Nuovi limtti 'e freni nelle istituyioni politiche ame- 
ricaile, Miláo, 1891, cit. e m  Brunialti, Forma~ione e revisione delle 
Costit~ifioni moderne, na Biblioteca di scienfe politiche e arnminls- 
trative, 2: serie, vol. 11, pág. xxiv). 



Cousa aproximada sucedia nas Constituiqóes 
que a França possuiu na éra revolucionária e 
sucedeu com as nossas Constituiçóes, e cousa pa- 
recida se dá ainda na actual Constituiçáo política 
da República. Dentro desse critério, taes dispo- 
siçóes seráopor naturqa constitucionais tambêmi' 
E se o náo são, pode dizer-se porventura que a 
lei constitucional tem, pelo seu objecto privativo, 
uma natureza jurídica particular 1) 

Ah! eu sei: a doutrina para se salvar ha de 
distinguir, ha de precisar-se, e dirá que nas Cons- 
tituiqóes nem tudo é matéria rigorosamente cons- 
titucional, normas havendo que, sem essa natu- 
reza, nela se inscrevem pela sua conexão com as 
primeiras. 

E C justamente a dist in~áo que compromete a 
doutrina! Como ha de conciliar-se a ideia de 
que a Constituiçáo difere da lei ordinária mesmo 
pelo seu conteúdo jurídico, com a ideia de que 
ha nas Constituiqóes matéria rigorosamente cons- 
titucional e matéria não constitucional? 

Para que se colocaram entáo, a par, normas de 
natureza jurídica diversa num diploma que devia 
caracterisar-se pela sua natureza jurídica única ? 

Dir-se-á que esses princípios não rigorosamente 
constitucionaes se colocam na Cónstituigáo para 
que, por contacto, sc fixem com um certo cara- 
cter de permanência? Mas nesse caso ir-se-á 



buscar ao abrigo da Constituic;áo não uma espe- 
cial natureza jurídica, mas uma sin~ples diferença 
de forma, porque a doutrina que distingue entre 
matéria constitucional e matéria não constitucio- 
nal nas Constituiçóes daí tirou sempre uma única 
consequência: a de que a matéria não constitu- 
cional podia ser revogada por via da legislação 
comum. Para que se incluiam pois na Consti- 
tuição ? Ad qzlid .? 

Só porque eram princípios conexos com os prin- 
cípios rigorosamente constitucionaes é que se 
inscreviam na Constituic;áo? Mas eis justamente 
o Malestron de toda a doutrina que vê naturezas 
jurídicas diferentes na lei constitucional e na lei 
ordinária ! O facto de existir matéria que não era 
rigorosamente constitucional mas que se inscrevia 
contudo na Constituic;áo, e que, não necessitando 
do poder consti tuintc para ser modificada, todavia 
se não confiava claramente a competência do 
legislador ordiilirio, não vinha atestar a dificul- 
dade insuperavel - como diz ORLANDO - de en- 
contrar um critério objectivo que caracterise juri- 
dicamente a lei constitucional, ou a impossibili- 
dade absoluta de, como diz PALMA, apontar onde 
começam e onde acabam as leis constitucionaes ? 

Im130ssivel, o adoptar-se o critério da Carta, 
cujo art. I 44.' definia como matéria constitucional 
a que dizia respeito ((aos límites e atribuiçóes 



respectivas dos poderes políticos e individuaes 
dos cidadãos)). Todos sabem a que maravilho- 
sos prodígios de acrobacia política sempre con- 
duziu êste artigo. Os governos que pretendiam 
modificar algumas das disposiçóes da Carta 
entendiam sempre que essas náo eram constitu- 
cionaes,-e entre nós já em I 900 o Prof. Dr. MAR- 
NOCO E SOUSA com toda a razáo considerava 
grave dificuldade a determinaçáo da matéria 
rigorosamente constitucional, reputando preferi- 
vel que a Carta tivesse enumerado precisamente 
quais os artigos constitucionaes. O mesmo pen- 
samento animara já o grande espírito de GARRETT. 
Segundo refere (:ARI,OS BENTO D A  SILVA, em I 852, 
o autor da Constituic;ão de I 838 manifestára-lhe 
o desejo de que no texto do I .O Acto Adicional se 
fixassem esses artigos : ((Levantam-se dúvidas in- 
cessantemente a respeito de quaes são os artigos 
constitucionaes do pacto fundamental; e bom 
que se declare êsse ponto)). Mas CARI.OS BENTO 
sugeriu que, com essa enumerac;áo, ia dar-se a 
Carta uma imobilidade prejudicial, e GARRETT 
desistiu da sua pretensáo. 

Foi trabalho poupado. As incessantes dúvi- 
das sobre qual era a matéria constitucional ha- 
viam de renovar-se, áparte o espírito de partido, 
por ocasiáo de querer fixa-la, e seria em vão a 
tentativa. 



De resto, por que motivo são constitucionaes 
certos princípios da Constituiçáo e não se consi- 
deram assim as leis eleitoraes, as leis de imprensa, 
as leis de administração, as leis sobre liberdades 
civís e religiosas ? 

Adotar-se-á o critério de que a Constituiçáo 
vem fixar simplesmente os princz'pios essenciaes do 
direito pziblico, e que por isso entrega a sua alte- 
raçáo, revisáo, interpretaçáo e revogação a um 
poder especial ? 

Corno seria falso um critério dessa ordem! 
Assim, entre nós, o poder legislativo ordinário 
poderá em qualquer momento determinar como 
quizer as condiqóes de capacidade eleitoral e de 
elegibilidade, poderá reduzir ou multiplicar sem 
límites o número de deputados, terá poderes para 
readmitir em Portugal os membros da dinastia 
de Braganp, que foi proscrita ((para todo o sem- 
pre)); poderia até talvez alterar o regimen de 
separaçáo em matéria de cultos -porque tudo 
isto, que certamente são pontos essenciaes de 
direito público, a Constituiçáo náo regulou ou dei- 
xou sem límites. Mas não ha poderes que lhe 
permitam extinguir a medalha ao mérito, filantro- 
pia e generosidade, porque, como ponto essen- 
cialissimo de direito público, foi regulado pela 
Constituiçáo.. . 

Poderá dizer-se ainda que as Constituiçóes 



determinam os problemas essenciaes de direito 
píiblico, e que quanto as leis ordinárias teem, 
pelo seu objecto, uma natureza juridica privativa :> 

De resto, como nota ORI~ANDO, por mais perfei- 
tas que sejam as Constituiçóes e as Cartas, nunca 
será possivel qoe elas abranjam todos os pontos 
essenciaes de direito público. Fóra da Consti- 
tuição, e a roda dela, pairam princípios que o 
legislador respeita, visto que as condiçóes polí- 
ticas lhe aconselham que náo convém violá-los, 
embora não estejam na Constituic;áo, porque 
vivem nas tradiçóes e teem necessidade de yer- 
manência. 

Entre nós, isto colhe imediatamente-e ate 
em questão de princípios afirmados pela primeira 
vez na vigência do regimen republicano. Quem 
poderá cuidar que não seja princípio constitucio- 
nal o dever que incumbe aos governos de apresen- 
tarem as Camaras o relatório dos seus actos prati- 
cados durante o interregno parlamentar, desde 
que, em 1913, o apresentou o gabinete AFONSO 
COSTA e em I g r 4 teve de seguir-lhe o princípio o 
gabinete RERNARDINO MACHADO 1' E:, todavia, êsse 
princípio não está na Constituiçáo, nem se deduz 
inevitavelmente dos seus princípios. Aconse- 
lham-no as condisóes de vida política. 

A actual Constituição, seja outro o exemplo, 
náo só náo admitiu como deliberadamente não 



quiz consignar como constitucional o princípio 
da não retroactividade da lei. E, todavia, quem 
cuidará que o legislador possa, a todo o momento, 
fazer leis com efeito retroactivo ;> Detem-no juri- 
dicamente a Constituição ? De modo nenhum. 
Aconselham-no a isso unicamente consideraçóes 
do ponto de vista político. 

Um último esforço se faz pela distinção : e a 
tentativa recente de SANTONI ( D e  Ia distincfion des lois 

constitutionelles et des lois ordinaires, Toulouse, ,913) dizendo 
que, por muito que se pretenda assimilar as leis 
constitucionaes Cis leis ordinárias, ha afinal entre 
elas uma pequena distinção irredutivel: as leis 
constitucionaes são a norma dos interesses públi- 
cos do cidadão nas suas relaçóes politicas com o 
Estado, ao passo que as leis ordinárias são a 
regra dos interesses privados do homem nas suas 
relaçóes civis com os seus similhantes. 

Mas tornam-se cntáo constitucionaes todas as 
regras de direito público. E, repetindo por ex- 
pressóes antiyuíssimas a celebrada distinção 
entre o jus publicuvtz c o jus privatum, o autor não 
consegue afinal contrapor as leis constitucionaes 
as leis ordinárias. Onde é que o direito público 
se torna constitucional i' 

Isto mesmo SANTONI confessa, reconhecendo as 
dificuldades que as escolas alemã, italiana (e cer- 
tamente a nova escola francêsa) apontam a uma 



diferenciaqáo de conteúdo jurídico entre aquelas 
leis. E, atravez de largas transigências que reve- 
lam um espírito em dúvida, mal resignado com 
a ideia que vai defender, o autor declara que it 
pergunta de PALMA quando indagava onde come- 
çam e onde acabam as leis constitucionaes só se 
pode responder ((que isso depende de circunstân- 
cias variáveis cujos factores principaes são o 
espaço e o tempo, reputando indispensável, nesta 
materia, manifestar um prudente oportunismo 
político )) . 

Oportunissima confissão! Pois se para cara- 
cterisar uma lei como constitucional, se para lhe 
atribuir uma natureza, um conteúdo jurídico 
peculiar, é indispensável que se considerem os 
os elementos do meio, as til-czrtzstâncias da época, o 
condicionalismo político da éra em que essas leis 
vivem - com que verdade pode dizer-se que essas 
leis teem uma natureza jurídica particular, quando 
afinal é sob um ponto de vista puramente político 
que tal norma se considera ou deixa de considerar 
constitucional? Em que intervem aí a técnica 
jurídica ? 

Porventura, pelo facto de as condicóes sociaes 
e políticas de um pais indicarem que, por efeito 
de necessidades conhecidas, ha vantagens em que 
certas regras de direito tenham um processo espe- 
cial na fórma por que são declaradas - é lícito 



afirmar que essas regras teem um conteúdo jurí- 
dico próprio ? 

Não. Por isso mesmo já em 1895 similhante 
distincçáo era combatida entre nós pelo Prof. 
Dr. AFONSO COSTA; em I 900 pelo Prof. Dr. MAR- 
NOCO E SOUSA, para quem não havia um critério 
jurídico que possa servir de base para a distinccáo 
entre matéria constitucional e não constitucional, e 
em i 905 pelo Prof. Dr. ALBERTO DOS REIS que sin- 
ceramente confessava não quebrar lancaspor simi- 
Ihante distincçáo, atribuindo-lhe um valor simples- 
mente formal. 

Outro náo tem, evidentemente. Para se afir- 
mar que entre a lei constitucional e a lei ordinária 
ha uma diferença de conteúdo jurídico seria indis- 
pensável afirmar que elas produzem efeitos jurí- 
dicos diversos, porque o$m visado náo caracterisa 
o conteúdo do acto jurídico, que só pode ser defi- 
nido pelos efeitos jurídicos que cria. E o acto 
legislativo, constitucional ou não, só produz uma 
espécie de efeitos jurídicos : cria situaçóes jurídi- 
cas objectivas. 

W. WILSON, trad. fr. ~ ' k t a t ,  t. 11, pág. 203 e segg. ; PAIMA, 
Corso di diritto costitu~ionale, t. I, pág. 207 e segg. ; BRUNIALTI, 
Forma~ione e revisione delle Costitugioni moderne, na Biblioteca 
di scienqe politiche e amministrative, 2.. serie, vol. 2.0, pág. xvri e 
segg.; SANTONI, no De la distinction des lois constitutionnelles et 
de$ lois ordinaires, e os autores aí citados ; GAJAC, no De Ia dis- 
tinction des lois constitutionelles et des lois ordinaires; ANCLEYS, 
Des garanties contre I'arbitraire du pouvqir Iégislatif, págs. 1-17 ; 



ORLANDO, Prncipii di diritto costitu~ionale, ( I g i 2 ) ,  págs. i 36 e 
segs.; DUCUIT, Trnite, 191 i ,  t .  11, pirgs. 515 e seg.; LABAND, trad. 
fr., Le droitpublic de l'enzpire nllett~nizd, t .  11, pág. 3 14; JÈzE, Cours 
de droit publique, págs. 21 e seg.; Dr. ~,OPES PRAGA, Estudos sobre 
a Carta Constitucional, rir, xxiir ; Prof. Dr. MARNOCO E SOUSA, 
Direito Politico, 1899-1900, págs 804 e segs.; Prof. Dr. AFONSO 
COSTA, Theses e x  universo jure, pág. 9, cit. pelo Prof. Dr. JosÉ 
ALBERTO DOS REIS, Organisação judicial, 1905, págs 21; FESAS 
VITAL, DO acto jurídico, págs. 86 e seg. 

15. - Como distinguiu a Constituiçiio as leis ordinárias da lei constl- 
tucional? k matéria constitucional tudo o que está na Cons- 
tituição. 

Admitiu a actual Constituiqáo política da Re- 
pública a distinção entre leis ordinárias e leis 
constitucionaes ? Admitiu - já o disse. Mas 
com que caracter ? 

Pela letra do art. 82.' e seus $ 5  é evidente que 
distinguiu pela fórma as duas espécies de leis. 
'Te-las-ia diferenciado tambêm pelo seu objecto 
privativo 1' 

Ao contrário da Carta que, no art. 144.~, só 
considerava como matéria rigorosamente consti- 
tucional a que dizia respeito «aos límites e atri- 
buiçóes respectivas dos poderes políticos e aos 
direitos políticos e invioláveis dos cidadãos)), 
debalde se procurará na lei constitucional da Re- 
pública qualquer disposição que defina os seus 
artigos constitucionaes. 

Significará isto que a Constituinte de r 91 I ,  

apesar de estar confeccionando solenemente uma 



Constituic;áo se contentou de a diferenciar das lcis 
ordinárias apenas pelo diverso aspecto formal 
que lhe fixou i' 

Só o balanço de ideias emitidas durante a 
discussáo parlamentar informará com segurança, 
e essa evidentemente atesta que o pensamento 
geral, quasi unanime, era de facto o que levava 
a distinguir as leis ordinárias da lei constitu- 
cional pela sua fórma e pelo seu objecto pró- 
prio. Os constituintes de I g I I ,  seguindo nesse 
passo a doutrina comum, figuravam a lei cons- 
titucional como contendo, embora não exclusiva- 
mente, um objecto privativo. E esse pensa- 
mento se traduzia, no primitivo projecto de 
Constituiçáo, no $ Único do n." 3 I .O do art. I g.', ao 
dizer que só era matéria constitucional a que3xava 
((as attribuiçóes e limites respectivos dos poderes 
políticos e os direitos políticos e iizdividuaes dos 
cidadãos)), acrescentando-se que toda a matéria 
não constitucional podia ser modificada, revogada 
ou interpretada pelas legislaturas ordinárias. As- 
sim se fazia neste $ único, pelo seu objecto e pela 
sua fórma, a distinção clássica das leis. 

Por que não apresenta hoje a lei constitucional 
da República uma disposição correspondente ? 

Não ha outra razão que não seja a que consta 
da história parlamentar desse 5 único, que na 
Constituinte, em sessáo de I o de agosto de I g I I ,  



o deputado EGAS MONIZ discutiu pela seguinte 
fórma : 

chamo n especial attencçáo da comissão para o outro ponto. 
O numero 31 .O do artigo 19.0, 8 unico, diz o que 8 materia consti- 
tucional. Esse artigo não é senão a reproducção d o  artigo 144.0 
da carta constitucional, que consignou igual principio. Não cen- 
suro a comissáo por ter adoptado um artigo que vinha na carta 
constitucional porque em direito publico é difficil hoje ser-se 
original. 

nNáo ataco, por isso a comissão, mas lembro-me das lutas co- 
lossaes travadas nesta Camara, sobre o que era matéria constitu- 
cional. 

«QUERO QCE MATERIA CONSTITUCIONAI. SEJA TUDO O QUE NA CAMARA 
SE APRESENTA. Pode ser uma lei mais simples, mais redu~ida, 
mas clara. 

nSou, portanto,pela aboliçn'o desse artigo, que é uma copia do 
artigo 144.0 da carta constitucionel. . . u. 

E a comissáo táo prontamente anuiu a êste 
alvitre que, realmente, no projecto-emenda, apre- 
sentado de novo a Assembleia quando se deu por 
finda a discussão na generalidade, eliminou o re- 
ferido § único do n." 3 I .O do art. 19.'- que nin- 
guem aliás procurou restabelecer. Desta maneira, 
pode hoje dizer-se que, tzo que se referia a cara- 
cterisagáo de matéria constitucional, o princípio do 
projecto primitivo foi evidentemente repelido pela 
Constituinte.. 

Que se conclue ? 
Conclue-se que, desde o momento em que a 

Constituinte repeliu a distincçáo entre matéria 



constitucional e matéria não constitucional, náo 
pode duvidar-se hoje de que todas as disposigóes 
da Constitui~ão são constitucionaes. 

E deste principio hão-de derivar-se consequên- 
cias de larguissimo alcance. 

Mas subsiste o primeiro problema. 
Considerando todas as suas disposiçócs, sem 

excepçáo, como constitucionaes, quiz a Consti- 
tuinte atribuir-lhes uma natureza rigorosamente 
constitucional, isto é, dotal-as de fórma e objecto 
próprios -como entendia a doutrina comum - 
ou pelo contrário, formando com elas a Consti- 
tuição, pretendeu apenas especialisá-las pela fór- 
ma, convencida pela nova doutrina de que entre 
leis constitucionaes e leis ordinárias apenas se 
observa uma distincção formal, importantissima 
aliás sob o ponto de vista político? 

A doutrina que pairou nos espíritos da Consti- 
tuinte inclina-se para reputar ainda como de 
diversa natureza jurídica as duas espécies de leis. 
Mas se assim é, se realmente a Constituinte ao 
aprovar a proposta do deputado EGAS MONIZ não 
pensou em aderir as novas doutrinas e abraçou 
a doutrina antiga - a verdade é que a compro- 
meteu sem remédio. Aprovando essa proposta, 
entendendo que seriam constitucionaes todas as 
matérias, uma vez admitidas na Constituiçáo, 
acabou por negar a esta uma natureqa juridica 



própria, visto que a constitucionalidade de qual- 
quer dos 'seus preceitos não derivará do seu con- 
teúdo peculiar aferido por um critério jurídico, 
mas sim do facto puro e símples de estar inserto 
na Constituiçáo. 

E ninguem póde afirmar que os dois pontos 
de vista coincidam. 

16. - A Constituição admite disposiç& de caracter supra-constitacio- 
na1 e outras que impõem restrições de prazo para a sua revi- 
são. Sua legitimidade sob o ponto de vista polltico e juridico. 

São constitucionais todas as matérias da Con- 
stuiçáo: não há materia constitucional que não 
esteja na Constituiçáo. 

Perante o seu texto seráo todavia considerados 
por egual forma todos os seus princípios ? Náo. 
Apesar do conceito geral de que tudo que na 
Constituiçáo se inseriu é constitucional, há por 
um lado que distraír princípios que ela considerou 
superiores ao alcance do próprio poder consti- 
tuinte - e que devem denominar-se supra-consti- 
tucionais. 

É assim que no art. 82.O, 5 2.O, determina que 
«não poderão ser admittidas como objecto de deli- 
beracão propostas de revisão constitucional que não 
de$nam precisamente as alteracóes projectadas, 
nem aquelas cujo intuito seja abolir a forma repu- 
blicana do governo)). Trata-se de disposiçóes 



supra-co?zstitucionais, visto que o proprio poder 
constituinte - que as creou - não poderá te-las 
por objecto da sua modificação ou revogaçáo. 

Por outro lado, a lei constitucional contêm 
normas proibindo que durante determinado tempo 
ela seja alterada - como consta do art. 82.' que 
fixa em dez anos, como regra, o prazo dentro da 
qual a Constituição náo pode de maneira alguma 
ser revista. 

Que deve julgar-se acerca da legitimidade 
dêstes preceitos ? 

I. Há que examinar, sob o duplo ponto de 
vista político e da técnica jurídica, êstes proble- 
mas. 

Pronunciando-se pela legitimidade de restri- 
çóes 21 revisáo constitucional7 no seu optimo 
Comentário a Constitilipío Política da Republica 
Por-tugu6sa o Prof. Dr. MAHNOCO E SOUSA defen- 
de-a, de harmonia com ESMEIN, sob um + ponto de 
vista puramente político, noa seguintes termos: 

Compreende-se muito bem esta disposiçáo, 
pois, desde o momento em que um povo escolheu 
uma forma de governo como condiçáo de desin- 
volvin~eilto da sua vida nacional, seria contra- 
dictório que inscrevesse na Constituiçáo a per- 
missão de se propor a mudança desta forma 
política» (Comei~tiirio, pág. 618). 



Ouso divergir - e pergunto primeiro se será 
vantajoso inserir na Constitui+io um princípio 
indicando que só por um acto anti-jurídico, por 
um acto revolucionário, é que poderá fazer-se a 
transforn~ação da forma do govêrno. Como 
principio, mostrarei que é erróneo, como indica- 
c;áo de único processo a seguir, cuido que só traz, 
evidentemente, desvantagens. 

As condiçóes sociais e políticas do meio podem 
levar a estabelecer principias verdadeiramente 
imutaveis, que nunca o poder legislativo consti- 
tuin te p ossa alterar? Há porventura princípios 
de organisaçáo política, superiores e anteriores 
a reputada expressão suprema da chamada von- 
tade nacional? 

De que estranhos poderes se muniu o poder 
constituinte para limitar in aetel-num a sua com- 
petência, e para comprometer uma vez por todas 
a vontade das geracóes futuras 1' 

Dir-se-há que assim foi expressa pela forma 
mais solene na lei constitiicional a vontade da 
naçiio, ao conferir aos deputados os mais amplos 
poderes para fazerem a sua lei constitucional? 
Mas que diferença de origem há entre o poder 
constituinte que confeccionou a Consti tuiçáo e 
aquele a quem de novo sejam atribuidos poderes 
não restrictos para a rever? Náo derivam am- 
bos da vontade geral da nasão i' Provindos, nos 



mesmos termos, da mesma origem - como po- 
dem ter alcances diversos :' É maib- poderosa 
uma vez que outra a natureza da representação 
que desempenhem os constituintes? 

Dir-se-há que foi a própria vontade nacional 

que a si se limitou futuras competências? O 
êrro profundo! Limitaqáo que a si própria se 
oferece náo é limitação. 

Foi a prhpria vontade nacional que se limitou? 
Mas se os poderes constituintes que a nação con- 
tcriu aos seus deputados foram destinados a con- 
feccionar a Constituiqáo, com que poderes é que os 
deputados comec;aram justamente por se atribuir 
competência para limitar -por toda uma eterni- 
dade, presumptivamente - o alcance da própria 
soberania nacional, proibindo que ela podesse, 
pelo processo norrilal da representaçáo, afir- 
mar-se de novo àcêrca de determinados pontos? 

A que fica reduzido o princípio da omnipotên- 
cia da soberania nacional - o estructural prin- 
cípio dos sistemas constitucionais? A que fica 
reduzido o poder que o constitucionalismo atri- 
bue a naçáo de reformar, sempre que o queira, 
a sua organizaçáo f~~ndamental 1' Que novo di- 
reito ~zatural surge neste passo das doutrinas de 
direito público- que novos dogmas, superiores e 
anteriores a suprema vontade nacional  regular^ 
mente expressa ? 



Dir-se-há, como dizem alguns com quem Es- 
MEIN concorda, que a forma política do govêrno 
é uma expressão da vontade nacional no mo- 
mento supremo em que ela se encontra toda po- 
derosa-e que nisso se fundam as  restricçóes 
postas a revisáo constitucional nebse ponto ? 
Equivaleria isso a dizer que só quando saída de 
um acto revolucionário, que a nação sancionasse, 
a Constituic;áo poderia restringir a possibilidade 
de ser revista no que toca a forma política do 
govêrno. E em França, todavia, essa restriccáo 
-que náo existe em nenhuma das Constituiçóes 
do seu período revolucionário - foi introduzida 
nas leis constitucionais vigentes pela lei de 14 
de agosto de I 884, de reforma constitucional, por 
um puro processo parlamentar. 

Quem estabeleceu essa restricçáo? O poder 
constituinte, que nas leis constitucionais de I 875, 
e hoje ainda, é exercido em qualquer altura por 
um organismo constituido pelos mesmos senado- 
res e deputados eleitos para a lcgislatura ordina- 
ria. Como diz DUGUIT, a cada e1eic;ão os elei- 
tores devem saber que, elegendo-os, designam 
talvez os membros de uma assembleia constituinte 
-sem que para isso tenham de conferir-lhe mais 
amplos poderes. De resto, se foi o poder consti- 
tuinte quem estabeleceu essa resiricc;ão à possibi- 
lidade de se rever totalmente ri lei constitucional, 



quem, se não o mesmo poder constituinte, pode, 
por um novo acto, afastar a restricçáo? 

Para se negar esta competência, é necessário 
demonstrar que entre as disposicóes constitucio- 
nais e as disposiçóes supra-constitucionais há ou 
uma diferenqa de forma ou de natureza juridica 
que o justifique. 

Mas uma distinc;áo formal resolver-se-ía por 
fim numa distinçáo de poderes, incapaz um, outro 
capaz, de tocar determinada matéria. Compre- 
ende-se assim a distinção entre matéria constitu- 
cional e matéria da lei ordinária, feita em aten- 
ção simplesmente ao órgão que a declara, altera 
ou revoga, porque ele é i-ium caso o poder cons- 
tituinte e i-ioiitro o poder legislativo ordinário. 
Mas é iniitil d is t i~lg~~ir  entre matéria constitucio- 
nal e matéria supra-constit~icional sob o ponto 
de vista do órgão que a declara ou revoga, por- 
que a conclusáo n que se chegava havia de ser 
a de que, tendo sido um e o inesmo o órgão que 
as declara, náo há círgáo competente para alterar 
ou revogar a iuatéria supra-constitucional, que, 
uma vez fixada, fica eterna. Se não há órgáo 
competente neste caso, se falta o segundo termo 
de compara';&>, como é que há de fazer-se a dis- 
tinsão entre a matéria constitucional da matéria 
supra-constituciond sob êssc ponto de vista? 
Poderá dizer-se que é uma diferença de natureza 



jurídica a que leva a concluir no sentido de que 
nem sequer o poder constituinte pode tocar nas 
disposic;óes supra-constitucionais ? Mas, sob o 
ponto de vista da técnica jurídica, não se sus- 
tenta uma tal diferenqa. O acto jurídico legis- 
lativo, seja qualquer o órgão competente para o 
fazer e revogar - e neste caso nem seguer órgiío 
havia capaz de revogar a matéria supra-consti- 
tucional - perante a técnica jurídica tem sem- 
pre, indefectivelrnente, a mesma natureza jurí- 
dica, que há de ser definida pelos efeitos jurídicos 
que cria. 

Diferente natureza jurídica, neste caso, como? 
se, a reputar-se jurídica, essa disposi<;ão legisla- 
tiva supra-constitucional s6 criaria, como o acto 
legislativo constitucional e como o acto legislativo 
do congresso ordinario, situaçóes jurídicas gerais, 
objectivas ? 

De resto, a técnica jurídica repele a distinqáo 
entre matéria constitucional e matéria supra- 
constitucional por uma razão realmente simples: 
porque não conhece matéria supra-constitucio- 
nal. Compreende-se que haja condiges de ordem 
política que aconselhen~ ao legislador a respeitar 
o caracter de permanência a certas normas: é 
êsse, fundamentalmente, o conceito das Consti- 
.tuiqóes rígidas. Mas o que não pode conce- 
ber-se é uma regra de direito positivo de caracter 



eterno. Não precisa de ser inscrito nas Consti- 
tuiçóes o princípio - verdadeiramente superior 
às vontades individuais, e que se impóe juridica- 
mente aos governantes - de que as instituiçóes 
políticas, administrativas ou sociais podem ser 
modificadas ou suprimidas em dado momento. 
Não está êsse princípio nas Constituiçóes? Mas 
nem precisa estar - e a ausência só prova con- 
tra elas. 

Dir-se-há que, negando eu rigor jurídico a 
proibi~ão eterna de rever-se a Constituiçáo no 
que respeita a forma de govêrno com a razáo 
de que não existe direito natural nem princípios 
eternos - é afinal em nome de um princípio que 
digo pairar sobre as Constituiçóes que defendo 
a minha tése "ir-se-há que impugno a renas- 
cenc;a do direito natural para com êle argumentar 
por meu turno ? 

Mas pelo contrário ! 
O direito natural era a propria imagem do di- 

reito, o direito eterno, perenemente intransforma- 
vel - importando pouco que os factos o contra- 
riassem. Ora eu náo argúo em nome do direito 
natural, mas sim dos factos de hoje, porventura 
diversos ámanhá. São as condiçóes normais da 
vida jurídica actual que me levam a caracterisar 
a regra de direito sentida nas consciências actuais 
como transformavel por natureza. 



As disposiqóes supra-constitucionais são assim 
inteiramente desprovidas de caracter jurídico. 
Juridicamente - não constituem um limite para 
o legislador constituinte. Constituem-no politi- 
camente.? É certo. Ninguem há de crer que 
o poder constituinte possa modificar frequente- 
mente a forma do govêrno. Politicamente, seria 
odioso, detestavel, o poder que o fizesse. Mas, 
as circunstâncias de vida política exigindo a alte- 
raçáo da forma do govêrno, essas circunstâncias 
defenderiam a assembleia constituinte que o 
fizesse. Poderia isso ser um verdadeiro aten- 
tado, um crime de lesa-interesses políticos do 
país I Trata-se nesse caso, apenas, de um ponto 
de vista político que, evidentemente, não interessa 
a técnica jurídica. 

Assim, não havendo lugar para uma distinçáo, 
já de forma, já de conteúdo jurídico, entre dispo- 
siçóes constitucionais e disposiçóes supra-cons- 
titucionais - a conlpetência do poder constituinte 
deveria ser a mesma em relação a elas, se a té- 
cnica jurídica porventura aceitasse a ideia de 
uma disposic;áo supra-constitucional. Ora esta 
ideia é anti-jurídica, e portanto, em face a dispo- 
sição do § 2.' do art. 82.' da actual Constituição 
política da República, entendo, como entendem 
DUGUIT e JÈzE, contra I?SME:IN e, mau grado meu, 
contra o ilustre Prof. Dr. MARNOCO E SOUSA, 



que ela não constitue juridicamente um limite a 
possibilidade de fazer-se uma revisão total da 
Constituição, e que, até, esta mesma revisão total 
poderia levar a cabo uma assembleia constituinte, 
eliminando primeiro, sem ter que patentear intui- 
tos, o referido $ do art. 82.O, e modificando depois 
a forma de govêrno, o que poderia fazer -com- 
titucionalissimamente. 

11. Mas a Constituição dispóe tambem no 
art. 82." que, em regra, s6 de dez em dez anos, 
poderá levar-se a cabo a sua revisão- exce- 
ptuado o caso do seu tj I." em que ela poderá 
antecipar-se. 

Que cuidar dêste preceito P 

Sob o ponto de vista jurídico, a êle se aplicam, 
mutatis mzitandis, todas as consideraçóes que fiz 
no problema precedente. 

É incompreensivel a proibição formulada, por 
uma autoridade, qualquer que ela seja, de modi- 
ficar a regra de direito antes de uma dada época, 
visto que em todos os países deve haver um meio 
jtirídico normal para modificar as instituicóes 
políticas, economicas, sociais, para as por de 
harmonia com as necessidades morais ou mate- 
riais da população. Dizer que só de dez em dez 
anos é que devem sentir-se essas necessidades, 
aferir por um artigo de lei as conveniências na- 



cionais, por vezes tão inesperadamente desperta- 
das e ardentemente sentidas - é cuidar que elas 
derivam da lei, e que da lei deriva a oportunidade 
de lhes dar satisfa~ão. 

Politicamente, decerto, é de desejar que a Con- 
stituic;ão não seja frequentemente victima da pai- 
xão imoderada do Parlamento qui, pacfois, de trop 
l'aimer la tue. 

Politicamente, não há dúvida, só circunstâncias 
muito graves da vida nacional, ou uma verda- 
deira forma nova da sua indole devem conduzir 
a uma reforma da Constituição: Tudo isso está 
ou deve estar nas consciências politicas, e tem a 

sua sancc;ão no ódio ou aplauso da opinião polí- 
tica apenas. Mas não deve estar nem guardar-se 
na Constítuiq50. 

Pois porventura, mesmo sob o ponto de vista 
puramente político, pode cuidar-se que s6 de dez 
em dez ou de cinco em cinco anos é que a cha- 
mada vontade nacional tem poderes para se 
exprimir por uma reforma constitucional? 

Como maravilhosamente diz o Prof. JEZE, 
«politicamente, é absurdo, quimérico e criminoso 
querer encerrar as geraçóes sucessivas em insti- 
tuiqóes políticas, administrativas, sociais, etc., 

que podiam porventura estar em contradição 
absoluta com o ideal de momento, a moral em 
moda, a justiça em voga, as necessidades políti- 



cas, económicas, etc. É, forçar uma geração à 
revoluqáo e A violência. Se uma geraçáo qual- 
quer manifestasse, pelo órgão do seu Parlamento, 
a pretensão grotesca de regular ne varietur o 
destino e a conducta das geraçóes futuras sôbre 
êste ou aquele ponto, a sua vontade não teria 
valor algum, nem político, nem jurídico. Teria 
exercido um poder que, nem política nem juridi- 
camente lhe pertencia que lhe náo pode perten- 
cer. . . 

Seria sem dúvida um êrro politico, uma pro- 
vocaqáo A revoluqáo, inscrever numa lei esta 
afirn~a+ío, desprovida de valor jurídico, de que 
tal ou qual disposigáo nunca mais pode ser mo- 
dificada ou que o não poderá ser sem que decorra 
um período determinado. . . 1) (Cours de droit public, 

1913, págs. 89-90). 

Assim, o Congresso, solicitado amanhá por 
instantes indicaçóes nacionais, acculé por verda- 
deiras necessidades políticas do país que inequi- 
vocamente exigirem uma reforma da Constitui- 
ção, e colocado em face ao seu art. 82.' náo terá 
neste uni limite jurídico que o iniba de operar a 
revisáo : terá apenas um conselho político. As 
condiqóes de vida política normal do país recla- 
mam, terminantemente, uma reforma ? O Con- 
gresso, deliberando faze-la, ainda mesmo contra 
a estipu1ac;áo dos prazos do art. 82.', náo prati- 



cará nisso a menor falta sob o ponto de vista jurí- 
dica. Poderá praticar um êrro; uma verdadeira 
monstruosidade sob o ponto de vista político ? 

Mas a sancqão desses êrros não atinge o domí- 
nio rigorosan~ente jurídico. Poderá despertar 
paixóes, contrariar interesses, suscitar conflitos, 
conduzir Li rebelião ? T u d o  isso será possivel 
-e náo deve ser indiferente ao Congresso e ao 
gov8rno. É o momento de tomarem a palavra 
os políticos e de se manifestarem os interesses 
políticos contrários. Mas não poderá dizer-se 
que o Congresso tenha procedido por uma forma 
anti-jurídica. Anti-jurídico, é o preceito consti- 
tucional. 

Dir-se-há- eu sei ! -que, sem êsse escrúpulo, 
sem um freio, como diz LARNAUDE, O Congresso 
não terá pejo de reformar a Constituiçáo quando 
isso mais convenha aos interesses políticos do 
grupo dominante, tornando-se a breve trecho 
numa Constituinte permanente. O argumento 
é apenas de ordem política- mas merece ser 
respondido porque é um êrro profundo. Nas 
Constitui~óes europeias, só a grega e a portu- 
guesa, creio bem, estipularam um prazo indis- 
pensavel para a revisáo constitucional. Pois 
tanto na Grécia como em Portugal, apezar de a 
reforma e a Constituição actuais viverem apenas 
egualmente há tres anos, toda a vantagem política 



estaria justamente em que não se hoiivesse es- 
tipulado semelhante prazo. O êrro foi maior 
na reforma grega de I g I I ,  agora vigente, visto 
que a crise política que a determinou foi pro- 
vocada precisamente pelo facto de serem difíceis 
e nlorosos os processos de revisáo constitucio- 
nal e urgentes as necessidades que a impunham. 
Imprevidentemente se colocou portanto aquele 
limite. 

De resto, a demonstração fica perfeita se se 
aduzir o exemplo da Italia e da França. Em 
Italia, o Statuto fiindamental tem a natureza de 
uma lei ordinária : pode ser modificada por uma 
lei. Todos os Parlan~entos teem poder para 
isso: por muito pouco que dure, qualquer govêrno 
terá sempre ocasião, se quizer, de revogar, alte- 

rar, dispensar ou interpretar o Statuto. Que 
limite há portanto a obstar-lhe ? Puramente 
político - e, todavia, êsse tem bastado. 

Mas seja exemplo a França onde as leis fun- 
damentais teem natureza constitucional. Aí, por 
circunstâncias políticas históricas que não inte- 
ressam agora, a rcvisáo é possivel a toda a hora. 
Náo há limite de prazo, não há necessidade de 
novas eleiqóes, náo concedem mais poderes os 
eleitores. 

Uma vez eleitos os senadores e deputados, se 
a meia legislatura as duas camaras separada- 



mente deliberarem por maioria absoluta de votos 
que deve realizar-se uma revisão constitucional 
-remem-se logo em assembleia nacional e pas- 
sam a reve-la (Lei de 25 de fevereiro de 1875, art. 8.0). É 
o cúmulo da facilidade revisional em países de 
Constituição rígida - e é um contrastre com as 
antigas Constituiçóes francesas todas escrupulo- 
sas. Seria de supor que a cada passo os depu- 
tados e senadores se sentissem com veleidades 
de constituintes. Pois as leis constitucionais 
francêsas actuais duram invioladas há cêrca de 
quarenta anos, apenas com duas revisóes, leves 
aliás-vida que não viveu nenhuma das rigo- 
rosas Constituiçóes anteriores. 

Que limites há, todavia, à vontade dos legis- 
ladores, se não os da oportunidade e senso polí- 
tico? Dir-se-há que, entre n6s7 povo latino, 
apaixonadamente político, imoderado, as conse- 
yuências seriam funestas? Mas povo latino não 
o é a França- não o é a Italia, mãe de latínosl' 

ESMEIN, Él&menfs .de droit consfitutioi~nel (1g14), 11, págs. 1073 
e seg.; DUGUIT, Trnité cit., 11, págs. 529 e seg; JÈzE, cit. Cours de 
droit public ( i91 3)) págs 89, y e 242 ; ARNOULT, De Ia révision des 
Constitufions, págs. 277 e seg.; Prof. Dr. MARNOCO E SOUSA, Com- 
mentário, págs. 99, ioo e 618. 



17..- A distinção entre a lei constitucional e as leis ordinhrias: como 
é sancionada. Os juizes competentes para conhecerem da 
constitucionalidade das leis: quando ? A atual Constituição. 

Uma vez assente a distinção, .sob o ponto de 
vista formal, entre a Constituiqáo e a lei ordiná- 
ria - que sancqáo recebe l' 1-:videntenlente a de 
que a lei ordinária náo pode revogar nem alterar 
a lei constitucional, ou, n~elhor, a esta tem de ser 
conforme para que possa obrigar. 

É possível, todavia, que o Congresso fasa uma 
lei náo conforme aos preceitos da Constituiçáo, 
e, nesse caso, depois de promulgada e publicada 
a lei, quem deverá cuidar, por dever, acêrca da 
sua constitucionalidade I) 

Aos juizes deve confiar-se esse poder e dever. 
Para averiguar da constitucionalidade da lei, bem 
está quem há de interpretá-la e aplicá-la, se por- 
ventura esta missão não abranje já a primeira. 
De facto, ao interpretar e aplicar a lei, o juiz pode 
reconhecê-la em conflito com a lei constitucio- 
nal, anterior e superior a ela -e que no conflito 
há de prevalecer. 

O contrário seria admitir e reconhecer que a 
lei ordinária pode, validamente, ir de encontro ti 

Constituição que, nos países de Constituiçóes rí- 
gidas, é por definição a lei mais forte. 

Conflitos de natureza análoga vê-os o juiz es- 



tabelecidos diariamente entre uma lei e um regu- 
lamento e, nesse caso, ainda o juiz fará preva- 
lecer a regra mais forte sobre a mais fraca, que 
é a lei sobre o regulamento. 

É justamente com o mesmo critério que o juiz, 
no desempenho dum dever, encontrando em dis- 
córdia a lei comum e a Constituição, desprezará 
aquela para cumprir esta - indefectivelmente. 
Na sua missão de aplicar a lei, o juiz tem que obe- 
decer e aplicar a Constituic;áo, e aplicar esta é, 

como diz LARNAUDE, arredar qualquer texto le- 
gislativo que importasse uma sua violação. 

Houve muito quem impugnasse, e ainda h i  quem impugne, com 
clássicos argumentos, de ordem política especialmente, a compe- 
tência atribuida por esta forma aos tribunais, e assim o fez ainda 
ultimamente entre nós o Juiz PINTO O s o ~ i o  no seu aliás btimo, eru- 
ditíssimo livro No Campo da Justiça, 1914, a págs. 189 e seg. Mas 
não h i  senáo que confessar que essa impugnacão tem hoje um 
interesse puramente histórico, e entre nós está vencida depois das 
exposiqóes magistrais dos Proff. DKS. ALBERTO DOS REIS, Orgnni- 
?aç& Judicial, 1909, págs- 2 2  e seg ; e MARNOCO E Sousa, no Di- 
reito político, 1910, págs. 781 e seg.; e ainda ultimamente no seu 
Cotnmenibrio, a págs. 581 e seg. 

Seria interessante notar que a atribuição desta competência 
é bem uma caraterística da funqáo judicial, conio ela deve ser con- 
siderada no regímen de dibtinçáo de funcóes. Notou-o admira- 
vcimente o Prof »R. G~JIMAI<ÁES PEDROSA que, ao definir o fim do 
estado, escreve : ((Mas porque os órgáos ou elementos quc actuam 
no proseguimento dêsse fim, podem desviar-se da lei que os reje, 
praticando actos ou incorrendo em omissões, que a contrariam 
ou desconhecem, necesária se mostra a accáo de uma fôrca, que 
restitua ou obrigue aqueles órgáos a sua accáo legítima; e se em 
tais factos, de caracter negativo, se ofenderam as esferas de acqáo 



de outras forças ou actividades, individuais ou sociais, aquela 
mesma fôrça impõe a reparacão respectiva. Emfim, o que se dá 
com os órgãos da  soberania ou poder político, anilogamente su- 
cede com as forcas individuais ou sociais nas ofensas, positivas 
ou negativas, de direitos individuais, sociais, ou do estado, que 
êste, pelos seus órgãos superiores, foi cliamado a tutelar.. ..u E 
e por isso intervem a funqão judiciária recondrrgi)ldo o indivíduo, 
a colectividade, o drg& público ao desernpeizho ~iornlnl da sua acgão 
(Curso de ciencia da odnziiiistrrrçZo e direito adnlinistrativo, t. I ,  

p i g s  78 e 79). 
São considcracóes desta ordem que conduzem nos Estados 

Unidos da America do Norte a assinalar nos juizes uma verda- 
deira e alta f u n ~ z o .  Dcve ler.se a primorosa comunicaçáo de 
LAKNAUDE inserta no B~rllefiii de Ia sociéte de Iégislatio)~ comparee, 
t. xxxr, 1901-1902, 8 págs. 175 e seç. 

Deve o juiz conhecer o$ciosamente da inconsti- 
tucionalidade da lei, ou apenas quando esta for 
alegada por qualquer das partes, como adoptou 
a atual Constituição, e como adoptaram as ou- 
tras que aos juizes * atribuem tal competência? 

Decido-me pela comnpetência ojiciosa dos juizes 
que na Constituinte de I g I I empenl-iadamente 
defendeu o deputado BARBOSA DE MAGALHÁES, e 
aventuro-me a discordar do Prof. DK. MARNOCO E 

SOUSA, que, pela doutrina da Constituição, escreve: 
<( Mas se alnbas as partes estavaliz de accordo em 

considerar co~istituciofzal zrliza lei .  . . para que se 
havia de dar ao poder- judicial o direito de apreciar 
a inconstitucionalidade da lei?)) (í.'oiiiii~ertt~rio, pág. 584). 

Para quê? 
k que a constitucionalidade da lei C, evidente- 

7 



mente, a primeira condic;áo da sua forca obriga- 
tória, e, no regímen das Constituiçóes rigidas, a 
distinção entre lei ordinária e lei constitucional 
não teve outro intuito diferente do de enunciar 
que a genuidade da lei se aferia, na frase de Wir.- 
SON, pelo « estaláo invariável)) da Cons tituiçáo. 
Se e a conformidade da lei ordinária A lei funda- 
mental que a torna verdadeiramente uma lei, 
como há de o juiz ser indiferente a necessidade 
de a verificar êle próprio? Pode o juiz aplicar 
uma lei, quando sabe que ela não deve obrigar, 
s t j  porque as partes o não alegaram? Porven- 
tura, a obrigatoriedade da lei, dirigindo-se áqucles 
a quem há de aplicar-se, não se dirige aos eilcai-- 
regados de a aplicar:' 

Por essa forma, dependendo da arguição das 
partes o facto de cumprir-se ou deixar de cum- 
prir-se a Constituic;áo, como os litigantes podem 
ter vantágem comum em se subtrair aos seiis 
preceitos --a seu bom grado ela se cumprirá ou 
não. E o juiz permanecerá impassível. 

Pois quê ! A Constitiiiçáo. confeccionou-se 
dando o carácter de constitucionais a todos os 
seus artigos, resguardou-se do executivo, resgiiar- 
dou-sc do legislativo, resguardou-se do próprio 
poder constituinte no escrúpulo de sempre se ver 
obedecida e proeminente - para afinal se cumprir 
ou náo a bom gosto dos litigantes? 



Pode suceder cliie a estes seja inaii, favorável a 
lei possi\rcliiiente iiiconstitucional:' Mas acaso 
o carActcr obrigatório das leis, c da Constituiçáo 
principalmente, é imposição que possa elidir-se, 
graça ou vantágem a que possa renunciar-se? 

Que  a atual Constituição se tenha limitado, 
por ora, a dar poderes aos juizes para conhe- 
cerem da inconstitucionalidade das leis só no 
caso das partes a alegarem -compreende-se 
perfeitamente. Determinaram-na a isso naturais 
razóes de pura orde11z política. Como legislaçáo 
positiva, o princípio era novo em Portugal, como 
princípio constitucional - inaugurava-se na Eu- 
ropa. Porventura convinha dar-lhe o niáximo al- 
cance i' 

Mesmo assim, reduzido aos termos em que 
está, a aprovação do artigo suscitou embaraços 
enormes que o puzeranl em perigo, como se ava- 
liará pela leitura do Diário da Assenzbleia Nacio- 
1la1 Constitzrinte da sessão noturna de I 5 de agosto 
de r91 I .  

Os   constituinte^ democráticos sáo, em regra, 
extremamente ciosos d a  sua obra legislativa, te- 
mendo sempre do conservantismo dos tribunais, 
cujas invasóes receiam. Foi assim em r789 em 
França, foi assim entre nós já em 1821. Na 
Constituinte de I g r r era tão forte a corrente hos- 
til ao princípio que o deputado AFONSO COSTA, 



ainda depois duma longa defeza da doutrina de- 
monstrandp-lhe as vantágens, sentia necessidade 
de declarar : ((Falarei tantas vezes quantas se- 
jam precisas para justificar a minha proposta)). 
E, só depois de mutilado, como adiante referirei, 
o artigo conseguiu entrar na Constituiqáo. 

Mais de três anos de vigência da regra mos- 
tram, todavia, que eram infundados os receios. 
0 s  cidadãos náo alegam todos os dias inconsti- 
tucionalidade de leis, e os tribunais náo teem de- 
molido a obra legislativa. A jurisprudência dos  
tribunais superiores, publicada durante estes três 
anos, limita-se, salvo erro, a três acórdáos ape- 
nas, sobre a mesma lei, decidindo pelo seu n5o 
cumprimento em virtude da  sua inconstituciona- 
lidade. 

I?. dc esperar que, na primeira Constituinte que 
se reuna, virA a completar-se o princípio, reconhe- 
cendo e impondo aos juizes o poder e o dever 
de conhecerem ~Jiciosanzerzte da constitucionali- 
dade das lcis. 

LARNAUDE, e os autores referidos na sua notabilissima comu- 
n i c a + ~  já citada; W. W I I . S O N ,  op. cit., t. 11, págs. i86 e seg.; Es- 
M E I N ,  ~ ? I P I / I ~ I I ~ s ,  ed. cit , I, pAg. 558 e seg.; OKI.ANDO,  Priilcipii cit., 
pigs. 2 '7 e seg. ; Teor i .~  gi~rridicn delle gttnreritigie delln libertd, 
na Biblioteca di scieníe yoliticlie, de  BRUNIAITI,  (1.n série), vol.  v,  
págs. 943 e seg. e aextensa bibliografia em nota a pág. 946; JÈzE, 
série de artigos, Co~ltróle des délibhntior~s des Assemblées délibe- 
rnntes, na Rciwe géilérale d'ndministrntiori, 1895, t. 11, p6g. 407 e 



seg.; JÈze e BERTHÉLEMY, na Métnoire sur le caractère iitcons!itu- 
tionnel de Ia loi roumaiile du 18 déceii~bre igi I . . . extratada na 
~ e v u e  du droit public, 1912, págs. 138 e segs.; DUGUIT, Traité cit., 
I, págs. 155 e segs.; GAJAC, op. cit., págs. 221 e seg.; ANCI.EYS, 
op. cit., págs. 142 e seg.; SANTONI, op. cit., págs. 106 e seg.; Prof. 
Dii. AI.BERTO DOS REIS, O~~gntlisoção Jlrdici'71, 1905, págs. I 9 e seg. ; 
Prof. DR. ~IAIINOCO E SOUSA, Direito I'olitico, 1910, págs  781 e 
seg.; Cotiin~etitirio cit., págs. 581 e seg.; vid. tambem os acór- 
dáos de 12 de julho de 1-13 da Ke1ac;áo de L.isboa, de 5 de junho 
de 1914 da Relacáo do I'ôrto e de  13 de fevereiro de 1914 do 
Supremo Tribunal de Justiqa, na Gajetn da Relnção de Lisbon, 
27.O ano, n.O40. págs. 321; Revista dos 7i-ibtrilnes, ano 33.0, n.O 780, 
págs. 184; e Revista de Legislnção e de Jlrri.sprudencia, 47.0 anno, 
n.O 1957, págs. 15 e 16. 

18. - O que deve entender-se por constituciondlidade da lei? Sentido 
lato e sentido restrito. A validade e a constitudonalidade. 
Em que extensão deve conhecer o juiz. A opinião do 
Prof. Dr. Jose Alberto dos Reis e do juiz Prandsco Jose 
de Medeiros. A opinião que defendo. 

Devem os juizes conhecer da inconstitucionali- 
da lei. Mas o que deve entender-se por esta ex- 
pressáo l' 

De uma forma lata, a designaçáo constitucio- 
nalidade da lei, deve reputar-se sinónima de con- 
formidade da lei a Corzstituigáo. Ora a lei pode 
carecer de constitucionalidade por duas ordens 
de razóes que devem distinguir-se : ou porque na 
sua formaçáo nái) teve os requisitos que consti- 
tucionalmcnte sáo indispensiveis para que seja 
get~ui~zanzentc uma lei, ou porque, perfeita aliás 
sob êsse ponto de vista, as suas disposic;óes são 



contudo dozltriiznlmente contrcírias A Constituiqão 
ou aos princípios ncla consignados. 

A co~formidade a Constittiipío desdobra-se 
assim em validade e em constitucionalidadepropria- 
mente dita. E é para notar que quási todos os 
autores não concordes ainda em atribuir aos jui- 
zes competência para conhecer acêrca desta (11- 
tima, sem hesitar lhes reconhecem poderes para 
se negarem a o  cumprimento da lei desde que ela 
careça de qualcliier elemento for7nal iiidispen- 
sáveí para a sua existi.trcia constitiiciv~ai. AS- 
sim LARNAUDE, GAHHA, S.II<EDO, ORLANDO, CONTUZZI, 
CAMMEO, LESSONA e tantos mais. 

Por quê? I'orque atribuindo-se aos juizes o 
poder ou o dcvcr de conheceren~ Acêrca da cons- 
titucionalidade da lei, isto é, da conformidade 
da lei a Constitiiiçáo, a primeira cousa que eles 
teem que inquirir é sòbre se, de facto, em face a 
Cotrstitiripío e só a Constituigáo, êsse diploma tem 
ou não os caracteres formais cxigidos para que se 
diga constitucional e gen~iinan-icnte iiil-ia lei. 

Assim o juiz FR,INC,I~CO , 1 0 4  MI,,DISIIIOS entendia, 
e na n1esnx-t altura sustentava já e sustenta ainda 
o Prof. Dit. Jostí AI .BEIU~ I ) O ~  lXb.15, na ITiiiversi- 
clade de Coirilbra, que os juizes devem ser com- 
petentes para conhecer da constitucionalidade da  
lei no que se refira As condtçóes da sua existência. 
E, desenvolvendo o tema, o Prof. DR. ALBERTO 



DOS REIS pronuncia-se no sentido de que, antes 
de aplicar a lei, devem os juizes verificar se cla 
foi aprovada pelas duas Câmaras (supóe-sc a hi- 
pó!i:se dum sistêma bi-can~eral), sancionada, pro- 
mwqada e publicada. Estes sáo, portanto, os 
elementos formais reputados necebsários e sufi- 
cientes para que a lei obrigue, e seja constitucio- 
nalmente uma lei. 

Alegam as partes outra qualquer ccpreteriçáo 
das formalidades exigidas para a elaboraçáo das 
normas legislativas)) T O juiz deve escusar-se a 
averiguar ácêrca da impugnaçáo, porque ((a lega- 
lidade do processo parlamentar depende do regi- 
incnto interno da camara, que esta pode modificar 
constantemente.. . )). 

Salvo o devido respeito pela opiniáo do ilustre 
Prof. DII. A I ~ K T O  DOS REIS, alguns reparos creio 
poderem oferecer-se A sua doutrina. E assim, 
colocando o problema perante os princípios, in- 
sisto na a f i rma~áo :  os juizes dcvem conhecer da  
constitucionalidade da lei pela sua coítfornzidade 

Constitziipío. 
'I'rata-sc do prii-i~eiro exemplo apresentado, o 

facto de, ilutil sistcnia bi-c'ari~ercil, como entre nós, 
a lei haver sido aprovada apetias por uma das 
Câmaras ? 

O juiz, tendo de conhecer da  conformidade da 
lei a Constituipio forçosamente reconhece que ela 



e inconstitucional - visto que, em disposiqóes 
de carácter rigorosamente constitucional, aquela 
exige que a aprovação seja feita pelas duas Câ- 
maras. 

Trata-se da falta de sancçáo, promulgaqáo ou 
publicaqáo - e a Constituiqáo exije esses ele- 
~ncíztos para validade da lei :) O juiz, tendo de 
conhecer da conformidade da lei a Constituiçáo, 
negar-lhe há ciimprimento. 

Nestes pontos convenho. Mas figiire-se outro 
exemplo : 

Nos sistemas bi-camerais exige-se, em regra, 
que seja da Câmara dos Deputados a iniciativa 
sobre impostos. Imagine-se que a discussáo de 
uma lei a eles relativa foi iniciada pelo Senado e 
que, embora isso, foi aprovada em ambas as Casas 
e depois seguiu os tramites normais. Deve o juiz 
negar-se a cumprí-la :> Pela doutrina do Prof. 
DR. ALBERTO DOS REIS, O juiz não podia conhecer 
da  questáo, ainda que ela lhe fosse proposta, por- 
que evidentemente se trata de ((pretericão das 
for~llalidades exigidas para a elabori?cáo das nor- 
mas iegislativas)), - e o exame dêsscs foge em seu 
entender à competência do juiz. 

Julgo todavia, que êste tem de declarar in- 
constitucional a lei. Trata-se duma formalidade? 
12 certo. Mas duma formalidade de natureza 
constitucional, e, a lei que se fizesse com desprezo 



dela fatalmente não seria confornze a Constitui- 
ção. O juiz tem de negar-lhe cumprin~ento. 

A razão invocada pelo ilustre Professor é a 
de que a legalidade do processo parlamentar de- 
pende apenas do regimento interno da própria 
Câmara- que ela pode ter querido dispensar. 
Mas, como se vê, há formalidades de processo 
parlamentar que est5o expressas na própria Cons- 
tituiçáo-e é só em conformidade a elas que as 
leis sáo válidas, constitucionais. Daí resulta que 
o juiz conhece, por dever, da observância dessas 
formalidades, antes de passar a conhecer da con- 
formidade doutrina1 da lei li lei constitucional. 

Juiz FRANCISCO JOSE h l ~ n ~ i ~ o s ,  Sentençns, I : ed. ( I  gq), 
pAgs. 8 e 9; LARNAUDE, ~ o m m u n i c a ~ á o  no cit. Birlletin, a phgs. 220; 

ORLANDO, Piincipii cit., a-págs. zGo-261 ; Prof. DR. AI.BERTO DOS 

REIS, e os autores citados na sua Orgnnipnçáo Judicicil, 1905, 
pQg. 19 e seg.; 1909, págs. 22 e seg. 

19. - O problêma anterior em face h Constituição actual. Os juizes 
s6 conhecem da constitucionalidade em sentido restricto? NHo. 
Conhecem tambem das condiç6es constiitrcio nais do processo 
de formaçfio da lei. 

Qual é a doutrina da actual Constituiçáo polí- 
tica ? Diz o seu artigo 63.' : 

O Poder judicial, desde que, nos feitos subme- 
tidos a jtllgamento, qzlalqzier das partes impu- 
gnar a validade da lei.. . apreciara a sua legi- 
timidade co~zstitz~cional em con$ormidade com a 
Constitzligão e pri~zcípios nela consagl-ados, 



Como deve interpretar-se o artigo ? Com o 
próprio artigo, evidentemente. 

Para o legislador - validade da lei, ltbgitimi- 
dade constitucional, e confornlidade da lei com a 
Constituiqáo e seus princípios sáo, patentemente, 
expressóes sinónimas. 

A lei será válida ou legítima quando fOr con- 
forme a Constituigáo e aos seus principias. A lei, 
para ser válida, terá que ser conforme a todas as 
disposiçóes constitucionais ? Tem.  Já expuz 
que, no sistêma da Constituic;áo, todas as suas 
disposiqóes sáo constitucionais: nela náo hd que 
distiilguir entre tilatéria rigorosamente constitii- 
cional e náo rigorosamente constitucioiial. 

Ora a Constituiçáo contêm disposiqóes de pro- 
cesso parlamentar - constitucionais portanto. 
Desde o art. 7." ao  art. 35.' da Constituiqáo há 
numerosos preceitos que a ele tocam - especial-- 
mente os artt. 23.' e 28.' a 35." 

Assim, a alínea b) do art. 23.' determina ex- 
pressamente que seja privativa da  Câmara dos 
Deputados a iniciativa sobre organisaqáo das 
forqas de terra e niar. Figuremos, porC111, que 
be iniciou no Sena& a d iscus~áo dc iini projecto 
de lei deasa naturem e que, aprovado ali& por 
ambas as secçóes do Congresso, foi regular- 
mente sancionado, promulgado e publicado como 
lei. Obriga? 



~ u s k n t o  decididamente a negativa. 
Quem quer que pretenda impugnar a validade 

da lei deverá alegar apenas que ela náo é con- 
forme a Constituiqão - e prova-o facilmente. 
E o juiz terá evidentemente que demonstrar para 
considerar legítima a lei, se ela está conforme 
a Constituiçáo. Por ventura nesta hipótese o 
está ? 

Eis, rigorosamente, a interpretaçtlo devida. 
Poderá dizer-sc que a história do art. 63.' da 
(;onstitui$ío abona a interpretação que apre- 
sento ? Vou mostrá-lo. 

No primeiro projecto que a comissão apresen- 
tou a Assembleia Nacional Constituinte, o artigo 
não estava redigido pela forma actual. A sua 
redacção era a seguinte : 

Art. 48."- O Poder Judicial da  República, 
desde que nos feitos submetidos a julgamento 
qualquer das partes impugnar a validade da lei.. . 
apreciará a siia legitimidade constitucional em 
conformidade com a (:onstituic;áo e princípios 
nella consagracios, e bem assim a conformidade 
do pi-occsso parlalrzcntat- oii f o r m a ~ á o  da lei conz 
os respectivos preceitos da Constituiçáo. 

Decorreu a discussão na generalidade sem re- 
ferências ao artigo, que, no projecto-emenda apre- 



sentado de novo pela comissão, continuava como 
art. n.' 53.Vedigido da mesma forma. A sua 
discussão realisou-se na scssiío noturna de I 5 de 
Agosto de I g I I ,  e logo pelo deputado MATOS 
foi proposto que dele se eliminassem precisamente 
as palavras = e beuz nssiiiz a co~zfoi-~~zidnde do yl-o- 
cesso pai-lanzentnr ou .for~izacáo da lei cotvt os i-es- 
pectivos preceitos da Co~zstitz~igão = alegando ser 
isto ((matéria inaceitrível, que briga com outras 
disposiçóes já votadas )). 

Quais - e em quê ? 
Tal como estava, o texto do artigo foi defendido 

pelos deputados PEDRO MARTINS, ~JARBOSA DE MA- 
GALHAES e AFONSO COSTA. 

Aprovada foi, todavia, a proposta MATOS CID, 
depois de a scu favor terem falado os deputados 
MACHADO SERPA e ANTÓNIO MACIEIRA. E com 
que argumentos repeliram a doutrina do artigo? 

O deputado MACHADO SERPA, hostilisou-a ale- 
gando que, munido desses podcres, ((um juiz, 
com uma simples penada, pode anular toda a 
obra do poder legislativo)) Mas como? 

Só por constatar que o poder legislativo, ao 
fazer uma lei, violára as regras ao caso relativas 
que a Constituiqáo, como todas as Constitui- 
qóes dos povos modernos, prescreve :' Mas há 
perigo em que o juíz constate a violação- e 
náo há perigo em que o poder legislativo a tenha 



praticado 1' E como admitir que isso se faça em 
toda a obra do poder legislativo? 

De resto, o juiz não anula a lei, ainda que a 
repute inconstitucional : decide simplesmente que 
ela não obriga no caso que lhe proptiqeram a jul- 
gamento. 

As arguiqóes do deputado ANTONIO MACIEIRA 
virão provar, claramente, que se fazia confusão 
sobre o verdadeiro alcance do artigo discutido. 
E assim yiie, para regeitar as suas últimas pala- 
vras, parte da suposição de que por elas ia dar-se 
poderes aos juízes para constatar se na confecção 
da lei tinham sido cumpridas-não as regras 
constitucionais da formaqáo das leis, mas sim 
todos os 177 artigos do Kegi~izetzto interno que 
a Constituinte, havia dois nicses, aprovhra. Nessa 
ideia, o deputado ANIÓNIO MACIEIRA, expondo os 
motivos por que concordava com a proposta 
MATOS CID, dcclara~a : 

Parece iile que cortceder no poder judicial a J~culdade de ~ e r i -  
rijicnr se rrnta deteriiziriiida lei segiriu o processo regtilnnzrntnr, 
se foi feitn nos terinos coilstituldos para ela se fnier, nos ternzos 
do Regirlicilto, é dar-llie rituito ninpla e Inrgn nttribuiçáo ao poder 
ji~dicial, é dar origent a que tios tribirt~nis haja verdadeirninerite 
lognr, pcri~ritts-se.i?ie o teriilo rzáo yorlniileiitar, ci 111aior chicniin, 
toritartdo ii-risória, pode dizer-re, a f o r ~ ~ i a  coiiio o pcider judicial 
possa apreciar essa lei. 

Não é ad?ltissr>~el que irriia peqtreila ritjracpío do Regimento, 
porveiitiira desejada pelo yroprio Par-ln~lzeiito, seja titotivo pnrd 
por de parte iriiin lei. 



, Unia lei não e coirsn qire seponha de bnitdíi pela sirirpies razão 
de n~nn ittf,.ncpío Iáo iiisigtiijcarite; o que é indispei~savel é saber 
se essa lei e o11 niio constittrcio~~nl. 

Justamente - e o artigo não pretendia outra 
cousa. Ele não concedia poderes aos juízes para 
conhecerem do processo parlamentar que seguira 
a lei, em harmonia com o Regimento. O artigo 
apenas exigia que, no processo parlamentar, se 
seguissem os preceitos dos artigos já votados da 
Constituicão, e que, como matéria constitucional, 
tinham de respeitar-se. 

A muti1ac;áo que sofreu o artigo que significa 
pois? Que a Constituinte entendeu que os jui- 
zes não tinham poderes para conhecer se a lei 
na sua formação seguira um processo parlamen- 
tar conforme à Constituição ? Não. 

O artigo foi mutilado porque, por equívoco, 
se entendeu que ele ia colocar nas mãos dos jui- 
zes poderes para aferir a legitimidade do pro- 
cesso parlamentar seguido, na formação da lei, 
não pelos artigos da Constituiqáo, mas pelos 177 
artigos do Reg-imetzto, que é um simples acto de 
vontade da Câmara. E não era isso evidente- 
mente o que ele queria. 

A constitucionalidade de uma lei náo se afere 
por um Regimento que, em quási todas as suas 
disposic;óes, é apenas uma lei, e que, por si, nunca 
é. uma lei coilstitucional. As palavras eliminadas 



do artigo referiam-se unicamente a Constituição. 
Fica assim provado quc a sua n~utilaçáo não 
significou que a Constituinte reprovasse o prin-. 
clpio, que se impóe porque é constitucional, de que 
os juizes, tendo de conhecer da validade da lei, 
devem conferir se, no processo parlamentar da sua 
fornzagão, foram ou não segztidos os preceitos que 
a Constituipío estabelece. Só depois de ver$ca- 
rem ?lesse ponto a conformidade da lei a Consti- 
tuigão teenz que averiguar se, doutrinalmente, as 
.viras disposicóes estão tanzbenz coirformes a lei com- 
tit rrcional. 

A argumentação que desenvolvi, com um facto 
recentíssimo pode exen~pliíizar-se. Pela renúncia 
colectiva de i 6 senadores, apresentada em sessão 
do Senado de 5 de Janeiro de I g I 5, o número dos 
seus membros qiie, constitz~cio~1ab~zel2te, e de 7 I 
desceu a 55. Ora a Constituição, na segunda 
parte do art. I 3.", exige que as deliberaçóes das 
duas Câmaras sejam tomadas estando presente 
a maioria absoluta dos seus membros, que, no 
caso do Senado, será o número de 37. Seráo 
válidas as  leis aprovadas no Senado por um 
número de votos inferior a êste? E deverá o 
juiz, se uma das partes lhe impugnar a validade 
de qualquer dessas leis, apreciar a sua constitu- 
cianalidade ? 



Esta questão s6 a pode propôr quem entenda 
pela forma por que a expuz a competência do 
juiz para conhecer àcêrca da constitucionalidade 
da lei. Não a figura, evidentemente, quem 
entenda que ele só tem que averiguar da co?zfor- 
midade doutrina1 das disposic6es da lei ordinária 
em relação a lei constitucional, sendo incom- 
petente para tudo mais. 

A interpretaçáo que dou ao art. 63.' acaba 
todavia de ser autorisada pela declal-acáo que o 
juiz e deputado CAETANO GONCALVES em sessão 
de I I de Janeiro de 191 5 enviou para a mesa da 
Câmara dos Deputados-e que me contento de 
reproduzir : 

((Para a hipothese de ser impugnada p- ~ r a n t e  
o poder judicial, nos termos do artigo 63.' da 
Constituição, a validade das leis saidas do Con- 
gresso em contraven~áo da segunda alinea do 
artigo I 3." da mesma Constituíçáo, a que ainda 
nenhuma lei fixou interpretaçáo ou sentido di- 
verso d'aquelle pelo qual se cntendc que n'uma 
Camara de %deputados é de 83 a sua maio- 
ria absoluta, como em 71 senadores a mesma 

/ 

maioria não póde baixar de 37 : desejo que na 
acta fique consignado que, emquanto pela forma 
prescripta na Constituição outro entendimento 
náo for dado á lei n'esse ponto, reservo o meu 



voto no assunlpto)) (em A Capital de I I de ja- 
neiro de r g I 5 ) .  

Se o juiz s6 tivesse poderes para conhecer da 
conformidade doutrina1 da lei com a Constituição 
-poderia alegar-se porventura a circunstância 
de faltar ao Senado a capacidade constitucional 
para fazer leis? Não. l:, todavia, toda con- 
forme com a doutrina que sustento, a declaração 
do deputado CAETANO GONCAI~VES revela que pode 
em juizo fazer-se a arguição, e della terá que 
conhecer o juiz. Evidentemente. 

20.- Por onde se afere a constitucionalidade da lei? Como? 

Desde o momento em que, num feito subme- 
tido a juizo, alguma das partes impugne a vali- 
dade da lei, há de o juiz apreciar se, de facto, a 
lei possue legitimidade constitucional. Por onde 
deve aferi-la T 

Apezar de partir do princípio de considerar 
constitucional tudo e só o que nela se contivesse, 
a Constituição não foi táo rigorosa como era 
necessário em ponto de táo grave alcance. Em 
três artigos ela emprega expressóes diferentes, 
que teem forçosamente de considerar-se de sen- 
tido igual. 

É assim que não podendo a lei ordinária atin- 
8 



gir os direitos e garantias individuais, depois de 
as haver enumerado no art. 3.", a Constituiçáo 
diz que essa especificaçáo não exclue outras 
garantias e direitos não enumerados, mas resul- 
tantes da forma do govêrno que ela estabelece e 
dos principias que consigna ou constam de outras 
leis. 

No art. 63." define que o juiz, uma vez impu- 
gnada a validade da lei, apreciará a sua legiti- 
midade constitucional, e afere esta pela confor- 
midade com a Constituicáo e princípios nela c m -  
sagrados. E no art. Bo.", tendo determinado que 
como lei ficam valendo as leis e decretos com 
força de lei até então existentes - póe essa vali- 
dade dependente de explicita ou implicitamente 
não serem contrários ao systema de governo ado- 
ptado pela Constitziiçáo, e aos princípios n'ella con- 
sagrados. 

Todas estas diferentes fórmulas podem e devem 
reduzir-se a uma só : o juiz, em face a uma lei, 
para apreciar a sua legitimidade constitucional, tem 
que aferi-la pela Constituiçáo e pelos princípios 
nela consagrados. 

A lei viola realmente a Constituiçáo em qual- 
quer das suas disposig6es ? É inconstitucional, 

visto que são constitucionais todas as disposiçóes 
da Constituição. 

A lei não viola expressamente uma disposição 



constitucional, mas c declaradamente contrária 
aos princípios que a informam 1' Da mesma ma- 
neira carece de legitimidade constitucional. 

Por quaisquer outros elementos terá ainda 
que verificar-se a constitucionalidade da lei ? 

Káo, embora os termos do art. 4.07 que O Prof. 
Dr. MARNOCO E SOUSA justamente critica, podes- 
sem a primeira vista fazer cuidar erradamente 
que a outras disposições havia ainda que satis- 
fazer. 

Esse art. 4.' indica que a especificaçáo das 
garantias e direitos expressos na Constituição 
«não exclue outras garantias e direitos não enu- 
merados, mas resultante da fórma de governo 
que ella estabelece e dos princípios que consigna 
ou constam de outras leis)). 

Querera isto dizer que, alem dos anteriores, 
outros direitos e garantias constitucionais há tam- 
bem ? Não. Todos os direitos e garantias 
apontados nas demais leis conservam a sua na- 
tureza de direitos e garantias ordinárias. O se- 
rem simplesmente aludidas na Constituição não 
Ihes empresta natureza constitucional : constitu- 
cionais seriam por essa forma as leis de i n ~ ~ r e n s a ,  
de reunião e associação, de revisão de sentenças 
condenatórias, do habcas corpus, a lei eleitoral, 
o código administrativo, as leis de organisaçáo 
das províncias ultramarinas, de responsabilidade 



ministerial, organisaç50 judiciária, acumulaçóes 
de emprêgos públicos, de incon~patibilidades po- 
líticas, etc. - porque todas veem aludidas na 
Constituiçáo. 

Ora a verdade é que os direitos e garantias 
que constem apenas destas leis não podem con- 
siderar-se constitucionais - como muito bem o 
decidira já o Prof. Dr. MARNOCO E SOUSA. 

Porque, ((ou as garantias que constam de outras 
leis constituem matéria constitucional, mas nesse 
caso cahc-se no absurdo de considerar como Cons- 
titucionaes garantias estabelecidas pelas leis ordi- 
narias, tornando-se difficil a reforma destas leis, 
ou taes garantias náo constituem matéria cons- 
titucional e neste caso náo se pode explicar a 
referencia que este artigo lhes faz, pois a Consti- 
tuição deve occupar-se unicamente de garantias 
consti tucionaes » (Comentário, pág. 204-205). Evidente- 
mente. 

De resto, determinando-se a Constituinte pelo 
critério de só considerar constitucional o que 
ficasse na Constituic;áo, decerto que essa maté- 
ria não compreendia garantias e direitos que 
constam apenas de outras leis, e que o Congresso 
ordinário amanhá yóde suprimir. 

I? verdade que a próyria Constituição em dada 
maneira corrige nos artt. 63.' c 8 0 . 5  redacçáo 
do art. 4 . O ,  classificando como regras constitucio- 



naes apenas as fixadas na Constituicão ou que 
resultem dos seus princípios -deixando assim de 
lado outros quaisquer direitos e garantias apenas 
expressos nas leis ordinárias T 

Melhor fora todavia, como diz o ilustre comen- 
tador da Constituic;ão, que a elas náo se houvesse 
aludido no artigo 4.". 

Depois da apreciacão que se lhe impóe, e para 
que declare inconstitucional uma lei - deve o 
juiz constatar se ela é abertamente contrária a 
urna disposicão expressa da Constituição, ou se 
por uma í'tjrma indubitável viola os princípios 
nela consagrados. O caracter constitucional de 
uma lei é, como expuz, apenas um ponto de vista 
político, mas náo deixa de ser importantissimo. 
E é preciso que de facto a lei ordinária lhe seja 
caracterisadamente contrária, para que o juiz se 
decida a negar-lhe cumprimento por inconstitu- 
cioiial. Trata-se de uma competência nova: 
toda a vantagem está em náo tornar demasiado 
hostil o seu desempenho. 

Por outro lado, para que a incoiistitucionalidadc 
de uma lei seja decidida, só devem colher razóes 
tiradas da doutrina da Constituic;ão. Pouco de- 
verá importar ao tribiinal alegar-se que determi- 
nada lei não deve cumprir-se por iníqua, por 
iníitil, por inoportuna, por gravosa-se realmente 
contra ela náo se alegar que viola preceitos cons- 



titucionaes ou que e incompativel com os princi- 
pios na Constituiçáo consagrados. 
k certo que ao Congresso compete fazer leis 

no intuito de ((promover o bem geral da Nagáo)) ? 
Mas a conveniência ou inconveniência, a oportuni- 
dade ou inoportunidade da confecc;ão de uma lei 
estáo absolutamente fóra da competência dos tri- 
bunaes. Estes, interpretando a lei, podem averi- 
guar que ela é inconstitucional, e cntão se negam 
a cumpri-Ia : mas não Ihes cabe prover aos males 
resultantes da lei, uma vez que ela não viole a 
Constituiçáo. Aos cidadáos cumpre, e só a eles, 
pelos melhores meios, conseguir que a lei seja 
revogada. 

Refere LARNAUDE que, num processo intentado 
nos Estados Unidos da América do Norte perante 
a Supreme Cozlrt, um dos litigantes, para arguir 
de inconstitucional a lei aplicável, alegou que 
alguem havia comprado os membros do congresso 
para a votarem e que, por essa fórma, a lei devia 
ser anulada visto constitiiir um acto jurídico pra- 
ticado com dolo ou fraude. ISbcusado será dizer 
que foi desatendido. 

O juiz deve pois atender unicamente a Consti- 
tuic;áo e aos seus princípios quando tiver de apre- 
ciar a constitucionalidade da lei ordinária. É 
duvidoso que esta haja violado a quele « estaláo 
invariável)) da legitimidade constitucional? Nesse 



caso aplicará a lei -e com ela aplicará, sem 
dúvida, o espírito da Constituição. 

Vid. a comunicaqáo já citada de I A a n ~ a u o ~ ;  STORY, Commen- 
iaries, 11, pág. 393 ; CAVAI.CANTI, Regimen federativo e n republica 
brnrileira, prlgs. 228 e seg.; WILSON, Le gouvernetneni corlgres- 
.\ioniiel, trdd. fr , págs. 29 e 43; RRYCE, Ln répnblique arnéricnine, 
trad. fr., I ,  pág 526 e seg.; COOLEY, Constitutionnl litnitations, 

pág 195 

21. - A  lei inconstitucional: a fórma e o objecto. Efeitos da decla- 
r a @ ~  de inconstitucionalidade. 

Por que razóes pode uma. lei ser declarada in- 
constitucional? O critério já foi indicado : sem- 
pre que contrarie as disposiçóes da Constituição 
ou os princípios que nela se consagram. E quando 
sucederá assim ? 

Nas páginas anteriores expuz até que ponto 
entendo que os juizes podem conhecer da cons- 
titucionalidade da lei sempre que esta lhe fdr 
impugnada: o juiz deverá conhecer não só da 
conformidade doutrina1 das disposi~óes da lei 
ordinária com a Constitiiic;50, mas tambêm sobre 
se no processo da sua forrnac;áo foram seguidos os 
respectivos preceitos constitucionaes. Daqui se 
deriva a inconstitucionalidade da lei em quanto 
ao objecto e em quanto A fórma. 

Para que, quanto A fórma, a lei ordinária seja 
constitucionalmente válida e obrigue, torna-se 
primeiramente necessário que o seu órgáo criador 



-normalmente, as duas secções do Congresso- 
funccione nas condiçóes constitucioizalmente exigi- 
das para que possa fazer leis. É assim que, se 
por acaso, no dia aliás marcado pela Constitui- 
são7 se reunisse a maioria absoluta dos deputados 
e a dos senadores, e sem prévia verificação e 
reconhecimento de poderes, discutissem e apro- 
vassem providências -as deliberaçóes provindas 
desa s  assembleias não poderiam ser consideradas 
genuinamente, constitucionalmente, como leis. 

Verificadas mesmo as condições constitucio- 
naes em que o Congresso pode fazer leis-para 
que elas obriguem torna-se necessário que, no 
processo da sua fornza~áo, se tenham observado 
todas as disposiçóes constitucionaes que a êle se 
referem.. Por isso entendo que náo obrigaria 
uma lei que criasse um imposto se a sua discus- 
são houvesse tido começo no Senado. 

. 
Como pode uma lei ordinária ser inconstitu- 

cional quanto ao seu objecto ? Desde o momento 
em que as suas disposi<óes violem alguma das 
disposiçóes constitucionaes ou repugnem decla- 
radamente aos princípios que a Constituição con- 
sagra. 

Partindo deste critério, poderá0 promenori- 
sar-se alguns caracteres da lei inconstitucional ? 
Podem. 



A Constituiqão, umas vezes, enuncia princípios 
sem todavia figurar as leis ordinárias que a eles 
tenham porventura de conformar-se. É o que 
se verifica nos artt. I.', 2.', 5.' e tantos outros. 
Uma vez feita, porêm, pelo Congresso, clualquer 
lei manifestamente contrária a esses preceitos, a 
lei deverá considerar-se incoilstitucional. 

Mas, na maioria dos casos, a Constituic;ão não 
procede por essa forma, e tem em espírito, prevê 
as leis 01-gânicas que, a ela conformes, a hão de 
desinvolver e completar. São as hipóteses figu- 
radas em quasi todos os números do art. 3.', e 
nos artt. 8.O, 5 único, 57.', 60."~ 66.", 67.' e outros 
mais. Qualquer das leis aí previstas, se pelo 
Congresso ordinário fôr feita sem que as suas 
disposic;óes sejam conformes a esses ctrracteres 
constitucionaes que a Constituição lhes impóe, 
será, evidentemente, inconstituciondes. 

Á primeira vista poderia cuidar-se que havia 
a distinguir ainda-visto que, umas vezes, a 
Constituic;áo define positivamente os pontos por 
que há de orientar-se a lei prevista, e noutros 
casos caracterisa esta por uma forma negativa, 
proíbindo-lhe que se guie por critérios determi- 
nados. Assim usa a primeira forma quando, 
antes de no art. 85.' ter incumbido ao primeiro 
Congresso da República a elaboração de uma lei 
sobre os crimes de responsabilidade, no art. 55." 



enumerara quaes as categorias de actos do p oder 
executivo e dos seus agentes que como taes 
devem ser classificados-e a segunda fórma 
emprega no art. 66.' quando determina que na 
futura lei de organisação e atribuiçóes dos corpos 
administrativos o poder executivo não terá inge- 
rência na sua vida. 

Mas não vale a pena descriminar : inconstitu- 
cional será a lei ordinária, prevista na Constitui- 
ção, sempre que se não conforme aos caracteres 
constitucionaes que ela lhe fixa para base, sejam 
eles indicados por uma imposição positiva, seja 
por uma defêsa proibitiva. 

Em qualquer caso, a lei não será conforme a 
Constituição nem aos princípios que esta consa- 
gra-e tão inconstitucional será portanto a lei 
orgânica do poder judicial que não tome por base 
a natureza vitalícia e inamovivel dos juizes, como 
a lei de organisação e atribuiçóes dos corpos 
administrativos que, de qualquer maneira, autori- 
sasse a mais leve ingerência do executivo na vida 
desses corpos. 

Uma vez reconhecido pelo juiz que a lei, ou 
alguma das siias disposic;óes, não e conforme à 
Constitui~iio, qual o efeito desse reconhecimento? 
Os efeitos limitam-se ao juiz afasta-la, negando-lhe 
cumprimento. No conflito entre a lei ordinária 
e a lei constitucional prevalece a mais forte, e a 



lei mais forte é, por definição, a lei constitu- 
cional. 

O juiz não terá portanto a declarar que a lei 
a ninguem obriga, ou que ninguem deve por isso 
obedecer-lhe ou cumpri-la. O juiz não se cons- 
titue censor, de uma forma geral, da obra do 
Congresso, nem tem que alargar o alcance da 
competência que lhe é atribuida. O juiz limi- 
ta-se a declarar que, tendo reconhecido a incons- 
titucionalidade da lei, a não cumprirá naquele 
caso que lhe foi submetido a juizo. A lei é má, 
a lei é pessima i' Cuidem os cidadãos de a mo- 
dificar, em nome da ordem política, pelos meios 
jurídicos ao seu alcance. O juiz apenas decide 
que a lei não é aplicável à hipótese que lhe foi 
proposta. 

Se amanhã lhe fôr proposto um novo caso em 
que pela mesma fórma se alegue a inconstitucio- 
nalidade da mesma lei-o juiz terá de novo de 
apreciar a conformidade desta com a Constituição 
e os princípios nela consagrados, e sem essa apre- 
ciação não poderá limitar-se a declarar que tal 
lei ou disposic;áo de lei já foi reconhecida como 
inconstitucional. 

Não se receie como apoucada esta competência 
dos juizes - nem se receie a incerteza ou diversi- 
dade das decisóes. Cumprindo os juizes stricta- 

nieilte a sua missão, náo declarando inçonstitu- 



cional a lei se não quando realmente ela repugne 
a Constituição ou aos seus princípios -bastará 
que, num caso, o juiz mais obscuro da mais hu- 
milde comarca se negue a cumpri-la, para que o 
artigo da lei ou a lei inteira cáia imediatamente 
na impotência. Por meu entender, nem sequer 
o Congresso teria, na primeira 'legislatura que 
se reunisse, de revogar motu proprio a disposição 
ou a lei que a opinião dos tribunaes superiores 
houvesse reconhecido inconstituciorial -como se 
usa nos Estados Unidos da América do Norte, 
Bastára que os juizes lhe negassem cumprimento, 
para que, como princípio assente sc reputasse 
que, dora avlinte, náo obrigava. 

Tudo deve inclinar-nos a desejar que, em direito 
público tambêm, os princípios se informem mais 
da jurisprudência, dos costumes e tradiçóes cons- 
titucionaes, que da boa ou má vontade dos Par- 
lamentos, tão naturalmente voluveis nas suas 
práticas e nos seus impulsos. Mais feliz do que 
todos será o povo cujos governantes respeitem 
não só a lei constitucional, mas essa outra Cons- 
tituiqáo que i roda dela se cria e coalha. Tanto 
scria para desejar em Portugal-e essa aspiração 
me guiou, bágina por página, atravez de todo o 
meu trabalho. 



PPg. Linha Oude se le Leia-se 
47 título n.O 12 constitucionalidade inconstitucionalidade 
47 24 I> #I 

47 2 5 constituiqões Constituiqóes 
48 ' 1 7  E se, E, se 
54 título n.O I 3 constitucionalidade inconstirucionalidade 

Por lapso, ao n.O 5 seguiu, no capitulo I, o n.O 7. A numeraqáo 
prosegue errada. 
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