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1. Introducio

No presente estudo ocupamo-nos dos termos em que, no contexto britdnico, um
constitucionalismo da common law se afirmou em prejuizo do discurso do direito publico
moderno, tal como este vingou no continente europeu e ai presidiu a formacao do Estado
absoluto. Comegaremos por nos debrugar sobre os termos essenciais do direito publico
moderno, ocupando-nos depois do proclamado triunfo da common law no quadrante

britanico.

2. O direito publico moderno

2.1. O discurso do direito politico moderno — também dito direito politico (droit
politique) na formulagdo caracteristicamente francesa ou direito do Estado (Staatsrecht)
na formulagdo caracteristicamente germanica — tem por centro a doutrina da soberania.
Com efeito, o mesmo discurso aponta para uma ordem politica — o Estado — cujo eixo se
encontra no poder soberano. H4 Estado quando haja um “poder perpétuo e absoluto”

exercido e obedecido enquanto tal®.

Importa dizer que, neste sentido, o Estado ndo ¢ uma mera unidade em que nos
seja dado observar o fendomeno politico, a inerente distingdo entre governantes e
governados. Nesse sentido de “estado” — porventura relevante para as ciéncias sociais em
geral — diremos que a republica romana ou o reino medieval sdo ‘“estados”

independentemente das precisas concegoes de ordem politica (de inerente legitimidade)

L O poder ¢ “absoluto” porque “nio reconhece nada maior do que ele, depois de Deus” e é perpétuo porque
imperecivel, persistindo no tempo para além daquele ou daqueles que em cada momento o titulam e
exercem, cfr. Les Six Livres de la Republique, reimp. da edi¢do de 1583, Darmstadt: Scientia Verlag Aalen,
1977, 1, 8.



que lhes correspondam?. Ora, no sentido que nos importa, o Estado — a que nos referimos
com letra maitscula, ndo em razdo de uma sua qualquer essencializagdo, mas de mero
uso disciplinar — ¢ uma ordem caracteristicamente moderna, um constructo de direito
politico, com que unidades politicas historicamente formadas (ou entretanto criadas) se
identificaram, organizando-se nos correspondentes termos®. Assim, no primeiro sentido,
poderemos dizer que o “estado portugués”, o entdo reino de Portugal, foi fundado no
século XII; no segundo sentido, diremos que, na Modernidade, Portugal se concebe como

Estado®.

Ao direito publico moderno — o discurso do Estado, da soberania que por defini¢ao
lhe corresponde — inere uma determinada racionalidade. Essa traduz-se
fundamentalmente em garantir a paz interna na unidade do poder soberano. A logica ¢
fundamentalmente a seguinte: se o Estado esgotar o politico — ndo havendo consideragdes
de legitimidade do comando ou de obediéncia devida que ndo aquelas que exclusivamente
se prendam com estar em causa o poder soberano —, entdo o Estado demarcard uma zona
de paz e ndo de potencial “guerra de todos contra todos”. Recorde-se que a circunstancia
enfrentada por aqueles que formularam a doutrina da soberania — e que nessa razao sao
os verdadeiros construtores do Estado — foi uma circunstancia de cisdo interna gerada por
divisoes religiosas, tornando-se inconcebivel que a legitimidade politica fosse referida a

concegdes de justica ou de bem sem que dai resultasse a dissolugio da paz®.

E neste contexto que se deixa compreender a caracterizacdo da soberania como
“una e indivisivel”, denotando-se assim a ndo cindibilidade do poder soberano em
diferentes poderes a que correspondam distintas logicas de legitimidade (como era o caso

nos “regimes mistos” da Antiguidade, nomeadamente na reptblica romana, em que

2 E neste sentido que comummente se referem, como “tipos historicos de estado”, o “estado oriental”, o
“estado grego”, o “estado romano” ou o “estado medieval” — assim se recebendo a concegdo formulada por
Georg Jellinek no ambito da sua “teoria social geral do Estado”, cfr. Teoria General del Estado, trad. da 2.2
edicdo, Cidade do México: Fondo de Cultura Econdémica, 2000, pp. 282 segs.

3 Sublinhando a novidade do Estado (da soberania) no confronto com as ordens politicas que o antecedem
como o império ou o reino medieval, mesmo daquelas em que ocorrera ja “a atribuicdo aos monarcas de
certas caracteristicas — perenidade, ilimitagdo do poder, etc. — que vao depois entrar na compreensao da
soberania”, ja que nessas nao se verifica o carater autonomo do discurso que as formula, que faz referir a
um poder em si mesmo um “sistema coerente” e inderivado de qualquer outra sede que ndo a “consciéncia
reflexiva” daquele que o representa, cfr. Olivier Beaud, La Puissance de I’Etat, Paris: PUF, 1994, p. 47;
Diogo Pires Aurélio, “A Soberania como Localizacdo do Infinito na Existéncia Individual”, Cultura, 35,
2016, pp. 15 segs.

4 Na formulagio de Philippe Braud, dizer que uma unidade politica “¢” um estado” ¢ diferente de dizer que
nela “ha um Estado”, cft. Science Politique — I — L *Etat, Paris: Seuil, 1997, p. 7.

5 A publicacio por Jean Bodin de Os Seis Livros da Repuiblica em 1576 ocorre apenas quatro anos depois
da noite de Sao Bartolomeu. A publicagcdo por Thomas Hobbes do Leviatd em 1651 tem lugar no rescaldo
da guerra civil inglesa que dominara a década de 1640.



institui¢des de indole e legitimidade diversa conviviam numa mesma unidade politica®).
Com efeito, importa na logica moderna que a legitimidade do comando seja uma s, sendo
o poder politico um s6, ndo se encontrando o Estado a mercé de conflitos internos em

torno de distintas concegdes sobre o “bom governo” ou o “governo justo”.

A figuragdo do poder soberano como uno e indivisivel permite a figuracdo de um
povo como uno. Com efeito, o povo ¢ um conjunto de cidadaos cuja unidade se encontra
em serem “governados pelo poder soberano de um ou varios senhores, ainda que se
distingam nas leis, na lingua, nos costumes, na religido e na ra¢a”’. O povo é, entdo, um
outro elemento da ordem politica do Estado, que se figura como tal enquanto projecao
geométrica do poder soberano. Em Hobbes, tal formula-se como relevante de uma relagao
de representacdo entre o povo e a “pessoa do soberano”: um povo representa-se como

unidade quando um soberano — seja um rei, seja uma assembleia — o representa®.

Essa relagao de representacdo implica que os cidadaos que compdem o povo
tomem como seus (como razdes para agir, independentemente de quaisquer consideragdes
de justica ou de bem) os comandos emitidos pelo soberano (as leis), ja que estes o sdo em
seu nome. Nesta ldgica, ao aceitarem uma subordinacdo integral da sua propria razio
pratica a razao soberana expressa na lei (ao representarem a sua propria razao como assim
representada), os cidaddos garantem agir de acordo com uma razdo publica e ndo de
acordo com uma divisiva razao privada. Esta ultima, determinando-os de acordo com
consideragdes religiosas ou morais sobre as quais ndo ha acordo possivel, volta-los-ia

inevitavelmente uns contra os outros, impedindo-os de formar uma unidade®.

Importa dizer que a relag@o de representagdo imanente a ordem politica do Estado,
e em que se traduzira a racionalidade de exercicio do poder soberano, ¢ uma “relagdo
entre prote¢do e obediéncia”, nela se encontrando implicado um “efeito de retorno™°.
Antes de Hobbes a formular assim, Bodin ja explicitara que a doutrina da soberania, ndo

deixando de se referir a um poder cujos comandos sao legitimos por defini¢do, ndo deixa

® Para mais desenvolvimentos sobre este aspeto, cfr. Luis Pereira Coutinho, Teoria dos Regimes Politicos:
Li¢ées de Ciéncia Politica, Lisboa: AAFDL, 2013, pp. 29 segs.

" Cfr. Les Six Livres..., 1, 6.

8 Para mais desenvolvimentos, cft. 0 nosso O Estado como Representagio: Do Momento Hobbesiano aos
Problemas Contempordneos, Lisboa: AAFDL, 2019, pp. 18 segs.

° Esta construcido de Hobbes encontra-se ainda hoje subjacente a concecéo, formulada em Joseph Raz, das
normas juridicas como “razdes para a¢do”. Para mais desenvolvimentos, cft. o nosso O Constitucionalismo
como Discurso do Direito: Uma Abordagem de Direito do Estado, Coimbra: Almedina, 2024, pp. 25-26.
10 Assim na formulagdo de Lucien Jaume, cfr. Hobbes et I'Etat Représentatif Moderne, Paris: PUF, 1986,
em especial, p. 181 segs.



também de trazer implicado um quid pro quo (obediéncia dos cidaddos em troca da
protecdo pelo soberano). Nos termos exatos de Bodin, dedicando “fidelidade, submissao,

911

obediéncia, ajuda e socorro ao principe”, os “cidaddos” conhecem ‘“a mais forte

protecao possivel”, vendo garantidas, “por for¢a das armas e das leis, as suas pessoas,

bens e familias”!?.

Essa “mais forte proteg¢ao possivel” corresponde a salus publica ou salus populi.
Se a formula romana permanece (salus populi suprema lex est), essa ¢ compreendida
como relevando da satisfagdo das utilidades dos cidadaos, tidas como indissociaveis da
permanéncia e acdo do Estado, da sua “razdo”. Paradigmaticamente, Hobbes define a
salus publica na perspetiva dos cidadaos — dos “beneficios” ou “vantagens” que lhes
correspondem —, traduzindo-se na sua defesa comum contra inimigos externos, na
preservacdo da paz interna, no seu enriquecimento “tanto seja quanto compativel com a

seguranca publica” e na fruicio de uma “liberdade inofensiva”®3.

O que € certo, em qualquer caso, ¢ que ao definir a racionalidade do Estado, aquela
que deve presidir ao exercicio do poder soberano, o direito publico permite a0 mesmo
agir extraordinariamente ou “extravagantemente” — assim no confronto com o admissivel
a luz do direito comum ou ordinério — quando tal se revele necessario a garantir a salus

publica'®.

\

Note-se que, ao afirmar-se a ordenacao do Estado a “mais forte protegcao possivel”
das “pessoas, bens e familias” dos cidaddos, ndo se esta a defender uma qualquer
invalidade dos atos do soberano que se afastem desse proposito. O que estd em causa,
antes, ¢ a propria dindmica da doutrina da soberania enquanto doutrina que pretende ser
uma “doutrina em agdo”. Um “poder perpétuo e absoluto” ndo subsistird, ndo sera
perpetuamente obedecido enquanto tal, se a salus publica ndo for garantida. Pelo

contrario, a obediéncia dos cidadaos durard — o Estado persistird — “enquanto, e apenas

11O conceito de “cidaddo” em Bodin ja nada tem que ver com o “animal politico” de Aristoteles. Se este
ultimo se referia a linguagem moral da polis — sendo o homem “animal politico” porque se move nessa
linguagem —, a qualidade de cidaddo em Bodin releva exclusivamente da relagdo de sujeigdo estabelecida
com o poder soberano. Note-se que esta ndo ¢ uma relagdo de sentido inico — o seu sentido no se esgota
na obediéncia devida pelo subdito aquele poder. Estd em causa, antes, uma “obrigacdo mutua entre o
soberano e subdito”, o qual “pelo reconhecimento e obediéncia que recebe daquele”, lhe deve “ajuda e
protegdo”, cfr. Les Six Livres..., 1, 6.

12 Cfr. Les Six Livres..., 1, 7.

13 Cfr. On the Citizen [De Cive], trad. Richard Tuck / Michael Silverthorne, Cambridge: Cambridge
University Press, 1998, XIII, 6.

14 \/eja-se a antologia de textos que consta de Jean-Marie Carbasse / Guillaume Leyte, L’ Etat
Royal Xlle — XVllle Siecles: Une Anthologie, Paris: PUF, 2004, em especial, pp. 96 segs.



enquanto, dura também o poder mediante o qual ele [0 soberano] ¢ capaz de os

proteger”®.

Para além de um poder e de um povo relacionalmente concebidos em termos de
representacdo (de “prote¢do e obediéncia”), a ordem politica do Estado tem como
elemento um territorio. Este € o espaco a que se circunscreve o poder soberano, cuja paz
interna e defesa externa lhe cumpre garantir. Encontra-se proibido o exercicio de qualquer
outro poder no territorio do Estado, salvo autorizagdo expressa do poder soberano.
Outrossim, quaisquer pessoas, cidadaos ou ndo, que se encontrem dentro do territério do

Estado encontram-se subordinadas ao poder soberano®®.

A circunscri¢do do poder soberano ao territorio do Estado nao prejudica que lhe
caibam poderes ou “direitos” especificos na ordem externa. Com efeito, o direito publico
moderno desdobrou-se em direito publico interno e em direito publico externo. Este
ultimo figura a ordem externa como relevante das relagdes entre Estados, independentes
e iguais entre si, que enquanto tais t€m direitos como sejam o ius tractum, o ius

representationis ¢ o ius ad bellum®’.

2.2. A afirmag¢do da doutrina da soberania equivaleu historicamente a afirmagao
do Estado absoluto. Ao reagir contra o absolutismo, o constitucionalismo ndo nega a
soberania, isto €, ndo desmente a ideia nuclear de que o Estado esgota o politico. Do que
se trata, antes, ¢ fazer corresponder a um Estado que esgota o politico uma constitui¢do
que esgota o Estado. A constitui¢io enquanto tal inere uma racionalidade de limitacdo
fundamentalmente plasmada na separacdo de poderes (o poder limita o poder) e na

garantia dos direitos dos cidadaos (o poder ordena-se a essa garantia).

15 Cftr. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil, trad. Jodo Paulo Monteiro e
Maria Beatriz Nizza da Silva, Lisboa: INCM, 1994, p. 182. Trata-se aqui de atestar um inevitavel estado de
coisas (relevante de a relagdo de representacdo em causa ser concomitantemente uma relacio de protecao
e obediéncia) e nao de reconhecer um qualquer “direito de resisténcia”, o qual, como bem assinala Schmitt,
seria “absurdo e destituido de qualquer sentido” no sistema hobbesiano, cfr. The Leviathan..., p. 46-47.

16 Cfr. Georg Jellinek, Teoria..., pp. 368 segs.

17 Sobre “direito publico externo, v. Anténio Pedro Barbas Homem, Histdria das Relagdes Internacionais
— O Direito e as Concepgoes Politicas na Idade Moderna, Coimbra: Almedina, 2009, p. 44 ¢ “A
Organizagao Institucional das Rela¢des Internacionais, dos Descobrimentos ao Liberalismo”, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, n.° 1, 2000, pp. 35 segs., em especial p. 46.



Se atendermos ao acima exposto, torna-se possivel compreender que o corte entre
o0 absolutismo (o discurso do direito publico moderno) e o constitucionalismo ndo ¢ tao
radical como se poderia pensar: o Estado de Jean Bodin e dos seus sucessores ¢ ja uma
ordem politica cuja formulagdo de nenhum modo se desinteressou da dinamica de
exercicio do poder soberano e da satisfagdo dos interesses dos cidadaos, por muito que
ndo admitisse o desdobramento do primeiro em diferentes poderes, nem formulasse os
segundos como direitos. A identificacdo do Estado com a constitui¢do implicada no
constitucionalismo, sendo certo que implica tais transformagdes — isto ¢, a separagao de
poderes e a garantia dos direitos —, ndo surge, ainda assim, em total descontinuidade com

o direito publico moderno.

Note-se que quanto a face externa do direito publico nem mesmo ha qualquer
corte. Com efeito, a0 mesmo tempo que os Estados britanico ou francés (depois, espanhol,
portugués, italiano, etc.), se concebem (ou reconcebem) como Estados que se identificam
com uma constitui¢do a luz do discurso constitucionalista, os mesmos continuam a
conceber-se nas suas relacdes com os outros Estados como soberanos a luz do “direito
publico externo”. Dito de outro modo, a identificagdo do Estado com a constitui¢ao que
caracteriza o constitucionalismo reconfigurou o direito publico interno sem que tal tivesse
reflexo no direito publico externo, isto €, na disciplina das relagdes entre os Estados (salvo
quanto a estas serem conduzidas em cada Estado por um poder constitucionalmente

definido, caracteristicamente o poder executivo)®®.

Mas debrugando-nos sobre a face interna do direito publico, importa frisar que
persiste no constitucionalismo a heran¢a doutrinaria de uma soberania que ndo reconhece
nada acima de si mesma e que € una e indivisivel. A compatibilizag¢do entre tal heranga e
a formulagdo de um Estado que agora se identifica com a constitui¢do ndo deixou de se
revelar um desafio de monta. Com efeito, como articular aquela soberania — que persiste,
insista-se — com a separacdo de poderes e a sua concomitante ordenagdo aos direitos e

liberdades dos cidaddos?

18 E se estas relagdes ja ndo se concebem hoje como disciplinadas por um direito publico externo nos termos
modernamente definidos, tal prender-se-4 com a sua substituicdo por um direito internacional ja ndo
configurado em logica estadualista mas internacionalista. Ndo €, no entanto, nada certo que esta ultima
substitui¢do se tenha consumado, isto é, que as doutrinas internacionalistas que questionaram o direito
publico externo se tenham convertido em “doutrinas em agdo” que assim efetivamente presidem a ordem
internacional como existe hoje. Atestam-no os debates infindaveis ocorridos na disciplina de Relacdes
Internacionais. Para mais desenvolvimentos, cfr. Luis Pereira Coutinho, A Realidade Internacional —
Introducgdo a Teoria das Relag¢oes Internacionais, 2.2 ed., Lisboa: AAFDL, 2017.



Diferentes solucdes teoricas foram engendradas em resposta a esse desafio,
marcando diferentes variantes do constitucionalismo: a doutrina da soberania parlamentar
na variante britanica, a conversao da doutrina da soberania em doutrina fundadora na

19 as doutrinas da soberania nacional e da personalidade juridica do

variante americana
Estado na variante continental?®. Em todas essas soluc¢des, passou a considerar-se existir
uma conexao necessaria entre soberania e constituicdo, quer porque se considere que a
soberania ndo pode ter outra expressao que nao a constitui¢do (¢ o que sucede nos casos
americano e francés), quer porque se considere ser a soberania uma doutrina
constitucional de “direito comum” e nao de direito politico (¢ o que sucede no caso
britanico). O resultado constante, que assim caracteriza o constitucionalismo sem prejuizo
das suas distintas declinagdes, traduziu-se em todos os poderes em que o Estado agora se

desdobra (legislativo, executivo e judicial) se conceberem como poderes legitimos a luz

de uma so constitui¢cdo com que o Estado no seu todo se identifica.

De seguida, ocupar-nos-emos da declinagdo britdnica do constitucionalismo,
aquela que se afasta mais marcadamente do direito publico moderno. Veremos que o
afastamento nao ¢ tdo radical quanto se poderia pensar, mas ndo deixaremos de comegar
por dar voz aqueles que pretenderam existir uma total cisdo entre o constitucionalismo

britanico — enquanto constitucionalismo da common law — e o direito publico continental.

3. O constitucionalismo britanico: a soberania do Parlamento e a common
law.

3.1. Se o discurso do direito publico moderno vingou no contexto continental —
ai presidindo a formagao do Estado absoluto —, 0 mesmo nao tera sucedido no contexto
britanico. De acordo com a visdo dominante, a tradi¢do britanica ter-se-a4 afastado da
“fraseologia politica de paises estrangeiros” (o droit politique, Staatsrecht ou direito
publico), rejeitando assim a afirmac¢do do poder soberano como um poder extraordinario
(ou “extravagante”) que, enquanto tal, se determina de acordo com critérios proprios
como a salus publica ou a “razdo de Estado”. Em lugar do direito publico, um direito

“incomum” ou extraordinario, terd perseverado a common law — o direito comum ou

19 Cft. Luis Pereira Coutinho, A Autoridade Moral da Constituicdo: Da Fundamentacéio da Validade do
Direito Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 282 segs.

20 Cfr. Luis Pereira Coutinho, O Estado como Representacdo..., pp. 81 segs. e O Constitucionalismo como
Discurso do Direito: Uma Abordagem do Direito do Estado, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 82 segs.



ordinario, & margem do qual nenhum poder e nenhuma lei se deixam conceber enquanto

tais?L.

Na Revolugao Gloriosa de 1688 encontra-se 0 momento simbdlico de afirmagao
da insularidade britanica contra a tendéncia que entdo dominava o continente, recusando
os ingleses a vergar-se a doutrina “francesa” do absolutismo (ao direito publico) de que a
dinastia Stuart se havia perigosamente aproximado. Nesse momento, confirmando
liberdades imemorialmente estabelecidas pela common law, certificadas em 1215 na
Magna Carta — e entdo novamente no Bill of Rights®> —, os ingleses teriam garantido o
rule of law em prejuizo do direito publico. O rule of law ndo ¢ sendo a autoridade da
common law — sendo nessa razao que se mantém a idiossincratica expressao no original.
Quanto a common law, essa ¢ — na formulagdo apta de Gongalves Moniz — um sistema
juridico “formado pela sedimentacdo da experiéncia (mesmo da experimentagdo
jurisdicional) ao longo dos séculos e cinzelado pela atividade de geragdes de juristas e,
sobretudo, de juizes, o qual, por conseguinte, se autonomiza da vontade do soberano (o

principe ou qualquer outra entidade)”?2.

A soberania — sob a forma de soberania parlamentar ou do “Rei no Parlamento” —
ndo desmente esse sistema. Pelo contrario, ela ¢ compreendida como sua parte integrante
e, desse modo, como doutrina cuja afirmac¢do confirma o triunfo historico da common
law. Com efeito, a soberania parlamentar ¢ tida no contexto britanico, ndo como doutrina
de direito publico, mas como doutrina constitucional prépria da common law, assim
sedimentada ao longo dos séculos e confirmada pelos juizes, que reconhecem como leis
apenas e so0 as provindas do “Rei no Parlamento”, ao mesmo tempo que as interpretam a

luz do rule of law.

2L Cfr. Albert V. Dicey, The Law of the Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2013. Socorremo-
nos aqui da Oxford Edition of Dicey, cujo primeiro volume reproduz o texto da primeira edigdo da principal
obra de Dicey (datada de 1885 e entdo intitulada Lectures Introductory to the Study of the Law of the
Constitution) complementando-o com as alteragdes trazidas por edigdes posteriores. Na falta de outra
indicacdo, quando nos referimos a The Law of the Constitution, referimo-nos ao texto da primeira edigdo
na paginagdo da edigdo citada.

22 Na perspetiva de Dicey, ainda que a documentos como o Bill of Rights de 1688 (ou a Petition of Right de
1628, ou ainda a Lei de Habeas Corpus de 1679) correspondam leis, os mesmos confirmam a common law,
sendo “o direito da Constituicdo inglesa, na sua fonte, direito dos juizes (judge-made law)”, cfr. The Law
of the Constitution, p. 129.

2 Cfr. Ana Raquel Gongalves Moniz, O Estado Constitucional Mondrquico de Governo Moderado:
Contributo para a Compreensdo do Constitucionalismo Oitocentista, 1, Coimbra: Imprensa da
Universidade, 2024, p. 283.



O entendimento dominante no contexto britanico €, em suma, o de que ai nao
vingou “um Staatsrecht separado, um direito do Estado do tipo continental”?*. O que se
terd afirmado, antes, ¢ um direito constitucional que ¢ parte integrante da common law e
que tem como doutrina central a soberania parlamentar. Conceber-se a soberania
parlamentar como “constructo da common law” — assim nos termos recentemente usados
por um juiz britinico® — implica que a sua compreensio nio possa ser feita a revelia do

rule of law.

Deste modo, nestas duas doutrinas — da soberania parlamentar e do rule of law —,
simbioticamente entendidas, encontram-se os ¢ixos do constitucionalismo britanico, isto
¢, do discurso dominante da “Constitui¢do britanica” como “Constitui¢do nao escrita”
estruturada pelos correspondentes principios. Do mesmo modo, clarifica-se que a
soberania parlamentar nao desmente — antes tem por corolarios — a separacao de poderes
e a garantia dos direitos dos cidaddos. E o que se desenvolvera de seguida, tendo-se

sobretudo em conta a cristalizagdo do constitucionalismo britanico em Albert Venn Dicey.

3.2. O discurso dominante da Constitui¢do britdnica — aquele que se impds na
contemporaneidade como “ortodoxia” — encontrou a sua mais perfeita formulagao em
Dicey?®. Tal deve-se certamente a transformagdo ai feita de um conjunto dispar de “leis
constitucionais, costumes, habitos e mitos” (outrora tidos como correspondentes a uma
“Constitui¢io historica-social-moral-politica”) num todo coerente?’. Assim, evidencia-se
em Dicey uma Constitui¢do britdnica coerente, justamente porque formulada por um
discurso coerente que a tem como objeto (o constitucionalismo britanico). E se a
Constituicao do Reino Unido, tal como vigente hoje, ja ndo coincidira de pleno com a

“codificacdo” de Dicey?®, os seus tratadistas atuais ndo deixam de se relacionar com o

24 Cfr. Ernest Baker apud Mark D. Walters, A. V. Dicey and the Common Law Constitutional Tradition: 4
Legal Turn of Mind, Cambridge: Cambridge University Press, 2020, p. 187.

% A formulagdo “constructo da common law” é de Lord Steyn e foi utilizada no caso R (Jackson) v Attorney
General, decidido em 2005 e citado em Barber, The United Kingdom Constitution, Oxford: Clarendon
Press, 2021, p. 80.

2% Sobre a obra de Dicey como “ortodoxia”, cfr. J.W.F. Allison, Prefacio a The Oxford Edition of Dicey, cit.,
p. v. Registando também a influéncia de Dicey, afirma Walters (idem, p. 5) ser dificil separar “a law of the
constitution” de “The Law of the Constitution”, cfr. A. V. Dicey, p. 5.

2" Idem, pp. 2 e 137.

28 Afirma Allison (ult. loc. cit.) que a obra de Dicey “se converteu numa espécie de codigo constitucional
na falta de uma Constitui¢@o escrita”, cfr. Prefacio, p. v.



mesmo autor, ocupando-se sobretudo dos termos em que a Constituigdo atual se afastara

da “Constituicio de Dicey”?.

Mantendo-se Dicey aqui fiel aos tratadistas que o antecederam — nomeadamente,
Blackstone® — o seu tratamento identifica a soberania parlamentar como a “caracteristica
dominante” da Constitui¢do britdnica®l. Mas importa sublinhar que essa caracteristica
apenas se deixa apreender “de uma perspetiva juridica” (de uma perspetiva de common
law, na qual se considera estar a raiz da soberania) o que equivale a dizer que a soberania
do Parlamento ndo se traduz num facto traduzido num poder ilimitado habitualmente
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obedecido, mas numa “concecao juridica’“. A esta luz, o Parlamento “nada tem de um

corpo omnipotente, antes sendo os seus poderes praticamente limitados de varios

modos™3.

Sublinhe-se que, enquanto doutrina constitucional, a soberania parlamentar ndo
corresponde a soberania incindivel de um s6 (como nos doutrinarios de direito politico
que se referiam a monarcas absolutos, assim legibus solutus). Do que se trata, pelo
contrario, ¢ da soberania de um corpo artificial e composito (o “Parlamento” ou “Rei no
Parlamento’) desdobrado “em trés corpos que atuam em conjunto” (o Rei, a Camara dos
Comuns e a Camara dos Lordes)*. Esse corpo, que representa a nagdo na sua unidade,
existe enquanto tal na linguagem juridica (“na boca do jurista”, diz Dicey®), isto é, na
common law tal como vocalizada pelos tribunais. E, pois, em “Nossa Senhora, a Common
Law” — assim no dizer de Frederick Pollock® — que se encontra a génese da soberania
parlamentar. As provas da “imaculada concei¢cao” encontram-se em decisdes judiciais
(precedentes) que se recusaram a reconhecer como “leis” outras que ndo as

correspondentes a “atos do Parlamento” (do “Rei no Parlamento” enquanto ‘“conceito

juridico”®).

2 E paradigmaticamente esse o caso de N. W. Barber, cuja obra sobre a Constitui¢io vigente no Reino
Unido se constréi em didlogo com a “Constituicdo de Dicey”, cfr. The United Kingdom..., pp. 1 € 56.

30 Cfr. Commentaries on the Laws of England, 1, facsimile da 1.* ed. de 1765-1769, Chicago: University of
Chicago Press, 1979, pp. 156 segs.

81 Cfr. The Law of the Constitution, p. 27.

32 A este nivel, Dicey reage explicitamente a John Austin, idem, p. 41. Em geral, sobre a rejeigdo da teoria
de Austin no contexto britanico, v. 0 nosso O Constitucionalismo..., pp. 48 segs.

33 Cfr. The Law of the Constitution, p. 43.

3 Idem, p. 27.

3 Idem.

% Apud Giovanni Criscuoli, “Is the Common Law Feminine or Masculine?”, Oxford Journal of Legal
Studies, 1/2, 1981, pp. 305-306.

37 Referindo-se a diferentes casos decididos nos séculos XVI e XVII em que “a constituicio do Parlamento
foi reconhecida e imposta pelos tribunais”, que assim consideraram que “um encontro do Rei, Lordes ¢



Assim, neste discurso, a soberania parlamentar ndo importa a infirmag¢do do
direito comum, mas “o triunfo do direito”. Nos exatos termos de Dicey, “a soberania do
Parlamento (em contraste com outras formas de poder soberano) favorece o rule of law™8.
Tal nao se deve apenas a o Parlamento ser, em si mesmo, direito. Deve-se também ao
facto de a soberania parlamentar ser, a luz da common law, tdo-s6 uma “soberania
legislativa™®®, Com efeito, um comando do Parlamento “tem sempre de revestir a forma
de legislacao formal e deliberada. A vontade do Parlamento s se pode exprimir através
de um ato do Parlamento” — isto ¢, de uma lei —, equivalendo assim a soberania

parlamentar a “supremacia da lei”*°.

Diz Dicey que “tal ndo ¢ apenas uma questdo de forma; tem os efeitos praticos
mais significativos™!. Esses efeitos traduzem-se na separacio de poderes, verdadeiro
corolario da soberania parlamentar. Com efeito, o poder dos juizes — enquanto poder
subordinado a lei — tem de ser independente, determinando-se exclusivamente em razao
da interpretagdo da lei, assim sob pena de ndo se poder ter a lei em si mesma como
suprema (isto ¢, o Parlamento, cuja vontade nao € juridicamente outra que ndo a expressa
na lei, como soberano). Outrossim, torna-se inconcebivel — como de facto se tornou na
pratica britanica “exceto em periodos de revolugdo” — que “o Parlamento exerca poder

executivo direto”*2.

Considerando o desenho juridico do “Rei no Parlamento” enquanto autoridade
composita que representa a unidade da nacdo, bem como o facto de a sua soberania se
traduzir na “supremacia da lei” com os efeitos referidos, compreende-se que Dicey
encontre na soberania parlamentar a “base moral da Constitui¢ao”. Ela implica “a
manuten¢do da supremacia de todo o Estado e o uso dessa supremacia com o proposito

de assegurar a cada cidado os direitos de liberdade e propriedade™*®.

Comuns” sem registo oficial “ndo ¢ um Parlamento” ou que “um ato do Parlamento feito pelo Rei e Lordes
sem os Comuns” ndo é um ato do Parlamento, sendo consequentemente “nulo”, cfr. Walters, 4. V. Dicey...,
p. 168-169.

38 Cfr. Dicey, The Law of the Constitution, p. 180-181.

39 Cfr. Walters, 4. V. Dicey..., p. 165 e 212 segs.

40 Cfr. Dicey, The Law of the Constitution, p. 181.

4 Idem.

42 Idem.

43 Palavras de Albert Venn Dicey proferidas em 1886 no 4mbito da polémica sobre o Home Rule, citadas
em Walters, cfr. 4. V. Dicey..., pp. 174.



O rule of law importa nuclearmente o respeito e garantia desses direitos**. Para
Dicey, ¢ inconcebivel que a soberania parlamentar seja exercida noutro sentido, ja que ¢
parte integrante da “tradi¢do constitucional da common law” (ou “constitucionalismo da
common law”) e, portanto, ndo pode ser entendida em termos alheados do rule of law™.
Sendo certo que “formalmente” nada impede uma lei parlamentar de contrariar as
liberdades dos cidaddos, mesmo que “confirmadas” na Magna Charta e noutros
documentos historicos de significado transcendente, “materialmente” isso nao sucedera.
Como se vera, gera-se aqui uma dificuldade que Dicey nao enfrenta cabalmente: como
conceber um poder que pode “formalmente” escapar ao rule of law — a autoridade da

common law — a estrita luz da mesma common law?

Voltaremos a esta questdo. Para ja, registe-se que Dicey se esforga por demonstrar
que, na pratica — “materialmente” —, a soberania parlamentar ndo colocard em causa o
rule of law. O autor releva aqui, decisivamente, a internalizacdo da sua tradigdo
constitucional pelos ingleses — a verdadeira garantia da Constitui¢ao britanica. Nas suas
palavras, “mesmo um déspota exercera os seus poderes de acordo com o seu carater, que
¢ em si mesmo moldado pelas circunstancias em que vive, incluidos aqui os sentimentos
morais do tempo e da sociedade a que pertence”®. E se o “limite interno” ndo se
impusesse, um “limite externo” — traduzido na desobediéncia dos cidaddos — sempre se
imporia, vingando a “natureza do poder soberano em si mesmo” contra O proprio
soberano®’. Ndo pode passar despercebida a equivaléncia deste tltimo entendimento com

a doutrina moderna da soberania enquanto doutrina em agao.

Acresce ainda o papel reservado aos juizes na interpretacdo das leis, que se

encontra assumido na tradi¢do da common law. De acordo com as correspondentes regras

4 Dicey faz corresponder ao rule of law trés imperativos fundamentais: 1. Ninguém pode ser punido ou
privado de liberdade sem culpa formada perante um tribunal comum, o que tem por corolario a exclusio de
quaisquer poderes de coer¢do “inespecificos, arbitrarios ou discricionarios”; 2. Igualdade perante a lei,
todos se encontrando submetidos ao mesmo direito e a mesma jurisdi¢do; 3. Os direitos ndo dependem da
sua formalizacdo em leis, nem sdo destas deduzidos, antes sendo induzidos da jurisprudéncia dos tribunais
comuns e assim do direito comum, cfr. The Law of the Constitution, pp. 223 segs. (texto da 3.* edi¢@o)

4 A expressdo “constitucionalismo da common law” ou “tradigdo constitucional da common law” ndo é
usada por Dicey — que se refere ao “constitucionalismo inglés” — mas impds-se como formula que descreve
a abordagem tipica de Dicey, cfr. Walters, 4. V. Dicey ..., pp. 1 segs.

% Cfr. The Law of the Constitution, p. 46. E notoria aqui a influéncia da teoria dos regimes politicos,
nomeadamente na sua declinacdo em Montesquieu, autor com o qual Dicey dialoga explicitamente, apenas
se afastando do mesmo na medida em que considere que o “espirito constitucional” ndo ¢ a “causa final em
razdo da qual as leis e as institui¢des existem”, antes correspondendo ao modo como as pessoas “esperam”
ou “assumem” que as suas instituigdes “funcionam”. Neste contexto “os ingleses encaram as suas
instituicdes de um ponto de vista juridico e esperam que o direito seja rigidamente respeitado e que aquilo
que se denominou rule of law seja mantido” (apud Walters, A. V. Dicey..., p. 344).

47 Idem, p. 45.



de interpretagdo, o juiz partira sempre da “presuncdo de que a legislatura age
razoavelmente, tendo em aten¢do o seu proposito na feitura de uma lei, o seu papel
constitucional e aquele que cabe aos outros poderes, bem como os direitos, liberdades e
garantias que a common law protege”®. Deste modo, cada juiz subordina-se igualmente
a soberania parlamentar e ao rule of law quando interpreta uma lei parlamentar e assim

lhe confere um sentido juridicamente relevante.

3.3. O constitucionalismo britanico tera resistido historicamente a conceber o rule
of law em termos que se referissem a qualquer outro “direito” que ndo o direito comum,
ordinario — correspondente a common law ¢ aos atos do Parlamento, que s6 sdo “leis” a
luz da common law como vimos acima. E neste contexto que se compreende no ser o
direito constitucional outra coisa que ndo direito ordindrio. De facto, sdo de direito
ordinario e ndo de direito “superior” (de algum modo, extraordindrio) os principios
constitucionais da soberania parlamentar e do rule of law. Sdo-no também aqueles
principios cujo respeito ¢ exigido pelo rule of law (ou em que este se desdobra), incluindo-
se primacialmente aqui os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos (que, como ¢
caracteristico na common law, sdo induzidos de “decisdes judiciais que determinam os

direitos de pessoas privadas em casos particulares’®).

Sendo o direito constitucional direito ordinario, apenas se podera distinguir de
outros ramos do direito por um critério material e ndo formal. Ou seja, o direito
constitucional define-se por respeitar a “estrutura e poderes do governo” e a “protegdo de

direitos e liberdades individuais”°

, ndo por qualquer forma e forca juridicas
extraordinarias no confronto com o direito ordinario (sendo a Constituicdo uma
“Constituicdo material” e ndo “formal”). Outrossim, sendo o direito constitucional direito
ordinario, o mesmo pode ser alterado por qualquer lei do Parlamento, isto ¢, por qualquer
direito ordinario que o seja a luz do direito constitucional (sendo a Constitui¢ao “flexivel”

e ndo “rigida’®?).

4 Recorre-se aqui a formulacio da juiza Susan Kenny “Constitutional Role of the Judge: Statutory
Interpretation”, comunicagdo feita na Universidade de Melbourne, 2013 (disponivel aqui:
https://www.fedcourt.gov.au).

 Idem, p. 115.

50 Cft. Eric Barendt, An Introduction to Constitutional Law, Oxford: Oxford University Press, 1998, pp. 28-
29.

5 Idem, p. 68.
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Um aspeto muito relevante da Constituicdo britanica, tal como cristalizada em
Dicey®, prende-se com o facto de a mesma nio ser apenas formada por direito
constitucional (normas juridicas longamente estabelecidas pela common law, acrescidas
de outras resultantes de leis parlamentares), mas por praticas persistentemente seguidas,
que se dizem “convenc¢des da Constitui¢do” (“normas ndo juridicas que moldam e dirigem
os termos em que o poder constitucional é exercido no Estado”?). Normas desta ultima
natureza “limitam o poder do monarca, definem o oficio do primeiro-ministro,
determinam a relagdo do executivo e do Parlamento”*. A respetiva defini¢do revelou-se
decisiva para a afirmac¢do da Constitui¢do britdnica como estabelecendo uma democracia
representativa em que a vontade da Camara dos Comuns prevalece na feitura das leis®®,

bem como para o desenho de um sistema parlamentar de gabinete®®.

3.4. Vimos acima que a resisténcia historica do constitucionalismo britanico a
conceber o direito constitucional como “direito extraordinario” tende a ser entendida —
foi-o assim sobretudo por Dicey — como uma rejeicdo entranhada do direito publico
moderno tal como este se afirmou no continente europeu. Em correspondéncia, o direito
constitucional britanico tera sido sempre visto como “direito comum” que, enquanto tal,
ndo admite qualquer extravagancia, nem mesmo ao “Rei no Parlamento” — cuja soberania
ndo ¢ mais do que um principio de “direito comum’ a compreender em estreita articulagao

com o rule of law.

Importa, no entanto, chamar a ateng@o para o facto de a “ortodoxia de Dicey” ter

sido desafiada, mesmo por aqueles autores que se reveem na “tradicao constitucional da

52 Cfr. The Law of the Constitution, pp.185 segs.

53 Cfr. Barber, The United Kingdom..., p. 93. As normas em causa entendem-se como “ndo juridicas”, na
medida em que “ndo podendo ser impostas por qualquer tribunal, ndo se podem apresentar como sendo
direito”, cfr. Dicey, The Law of the Constitution, p. 187. Implicado aqui, pois, esta um conceito de “direito”
que o identifica tdo-somente com as normas aplicadas pelos tribunais, que sejam assim suscetiveis de ser
opostas através dos mesmos em caso de incumprimento atual ou potencial.

5 Idem.

% E uma convengdo constitucional a traduzida em o Rei nunca negar a sangdo das leis apesar de
formalmente o poder fazer. No inicio do século XX, vigorava um conjunto de convengdes que
determinavam a precedéncia da Camara dos Comuns sobre a Camara dos Lordes na feitura das leis, a
segunda ndo obstando em definitivo as leis aprovadas pela primeira. A violagdo destas convengdes — com
a Camara dos Lordes a rejeitar a lei do or¢amento de 1909 — conduziu a que as mesmas fossem vertidas em
lei, o Parliament Act de 1911, a que se sucedeu o Parliament Act de 1949.

% S4o convengdes constitucionais as traduzidas na defini¢o do oficio do primeiro-ministro enquanto chefe
de um governo auténomo face ao Rei, em o Rei nomear primeiro-ministro o lider do partido politico com
maioria na Camara dos Comuns, em o gabinete responder colegialmente perante o Parlamento, em o
primeiro-ministro apresentar a sua demissao ao Rei (que a aceita) no caso de a responsabilidade politica do
gabinete ter sido efetivada através de uma mogdo parlamentar.



common law”, como seja por ultimo Mark Walters. Na perspetiva deste autor, ndo se pode
verdadeiramente entender corresponder ao “constitucionalismo da common law” uma
negacdo pura e simples do direito publico moderno. Com efeito, para além da retorica de
negacao de “linguas estrangeiras”, o que tera estado verdadeiramente em causa tera sido

o direito publico ser “domado e subsumido no ambito do direito comum ou ordinario™®’.

Cumprira de facto reconhecer — usando uma metafora ajustada ao contexto — que
a soberania parlamentar ndo ¢ “6rfa de pai”, isto ¢, ndo se podera desmentir o papel
desempenhado pela doutrina juridico-politica da soberania (e depois pela afirmacdo da
democracia representativa) na inseminagao de “Nossa Senhora, a Common Law”. Sem se
considerar tal genealogia, ndo é possivel apreender a soberania parlamentar naquilo que
extraordinariamente ¢ antes dos seus “limites praticos”. Ou seja, ndo se podera
compreender que se diga a0 mesmo tempo — como Dicey efetivamente diz — que “o Rei

no Parlamento pode fazer tudo” e que “a soberania parlamentar favorece o rule of law™®8.

O papel indesmentivel que a doutrina juridico-politica da soberania desempenhou
no quadrante britanico evidencia-se de um modo ainda mais impressivo se considerarmos
a “prerrogativa” enquanto algo que subsiste a par da “soberania parlamentar”. Traduz-se

a dita num “residuo de autoridade da Coroa”>®

. Muito curiosamente, a prerrogativa ¢
invocada, quer para referir poderes proprios do executivo (que nunca foram outra coisa
que ndo poderes de direito publico, designadamente de “direito publico externo” quando
se trata de poderes de definicio da politica externa e de defesa®®), quer para justificar o
controlo do executivo por tribunais superiores da common law (que, também eles, agem

“em nome da Coroa”®?).

ST Cftr. A. V. Dicey..., p. 241.

8 Cfr. The Law of the Constitution, pp. 28 e 180 segs. A tese de que “o Rei no Parlamento pode fazer tudo
fora formulada por De Lolme, que Dicey cita, em cujos termos “¢ um principio fundamental dos juristas
ingleses que o Parlamento pode fazer tudo exceto transformar uma mulher num homem e um homem numa
mulher”.

% Admitido mesmo por Dicey, The Law of the Constitution, p. 188. Entre tratamentos recentes, destacam-
se Adam Tomkins, Public Law, Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 81 segs. e, por ultimo, Barber,
The United Kingdom..., pp. 34 segs.

80 Sobre “direito publico externo”, v. novamente A. P. Barbas Homem, Historia..., pp. 44 segs.

61 Assim no ambito dos chamados prerrogative writs. E neste altimo contexto que Walters se refere a uma
“especifica aproximagdo de common law ao direito administrativo”, que ocorria ja no momento em que
Dicey negava veemente que se pudesse falar em droit administratif no contexto britanico, cfr. A. V. Dicey...,
pp- 301 segs.
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3.5. No contexto continental, a constru¢ao foi diversa: a tarefa de “domar” o
direito publico — isto ¢, o poder extraordinario ai formulado — viria a passar, ndo pela sua
subsun¢do no ambito do direito ordinério, mas pela afirmacdo revoluciondaria do direito
constitucional enquanto direito extraordinario, expressao solene da soberania nacional.
Esta é uma soberania cuja extraordinariedade nio a converte em ameaca. E que, enquanto
“poder constituinte”, tem por exclusivo sentido a conversao dos poderes do Estado em
nada mais do que poderes ordindrios (“poderes constituidos”). Assim, tanto no caso
britdnico como no caso continental, ainda que no ambito de discursos distintos, o que
esteve em causa foi uma reformulagao transformadora do discurso do Estado — ocultadora
ou ndo desse discurso enquanto “direito publico” — no sentido da “ordinarizagdo” do

poder do Estado e das suas leis.



