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O Referendo como Fase Legislativa das
Emendas Constitucionais

Eneida Desiree Salgado
Professora de Direito Eleitoral da Unicenp e da UniBrasil. Mestranda em Direito do Estado na UFPR

Se a Constitui¢ao € utopia, nés somos utopistas, se a liberdade é sonho ou
quimera, nés somos sonhadores, se o Direito ¢ falicia, nés somos palradores
ingénuos, se a verdade é demagogia, nds somos insensatos, se o contrato social
é ficcao e engodo, nds somos seus derradeiros abencerragens, se a separagao de
poderes é arcaismo ou velharia, nés somos os guardas desse museu.

Paulo Bonavides”

Sumario: 1 Introdugao - 2 Conceito juridico e conceito politico de Constitui¢ao
- 3 O poder “constituinte” reformador - 4 As emendas constitucionais e a
exigéncia de referendo - 5 Conclusao

1 Introducao

A atual situacao brasileira reflete um descrédito absoluto nas
instancias representativas. O comportamento politico, notadamente no Poder
Legislativo, leva o cidadao a ndo ver o parlamentar como o seu representante,
como defensor de seus interesses e, principalmente, do interesse comum.

Isto demonstra um verdadeiro déficit democratico, a macular
fundamentalmente a democracia brasileira. Efeito deste cenario é a completa
apatia politica, e a crenga de que politica € algo ruim, quase pejorativo.'

Uma das causas desta crise € a infidelidade partidaria. No Brasil, os
partidos politicos nao possuem de forma alguma uma identidade ideolégica,*
e isto se revela na “danca” dos parlamentares (e até de alguns detentores de
mandato no Poder Executivo) entre partidos que, ao menos por sua deno-
minagao, deveriam encontrar-se em extremos opostos no cendrio politico.

“ A Democracia Participativa como Alternativa Constitucional ao Presidencialismo e ao Parlamentarismo.
Revista da Academia Brasileira de Direjto Constitucional, vol. 3, p. 481.

! Assim, por exemplo, agem as pessoas se orgulham de afirmar que néo se interessam por politica, como
para deixar claro que ndo sao pessoas “do mal”.

2 Salvo, pelo menos até assumir o governo federal, o Partido dos Trabalhadores, e os pequenos partidos
de esquerda.
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56 Eneida Desiree Salgado

Esta realidade impede que o cidaddo/eleitor se identifique com
determinada proposta politica. Somado a infidelidade partidaria, o sistema
eleitoral proporcional, com listas abertas, revela-se porque nao ha, de fato,
na grande maioria do eleitorado brasileiro, uma identificagao politico-
ideolégica.

A inflacdo legislativa é outra causa deste fendmeno. Torna-se
impossivel defender seriamente a idéia de autolegislacgio em um Estado
onde as leis sao promulgadas em profusao e sem qualquer noticia do fato a
sociedade. Que a motivacdo seja a invasdo da técnica no ambito da politica,
que nao € mais possivel que o cidaddo comum entenda de todos os complexos
assuntos e decisdes que um Estado exige, isto até é aceitavel. Mas a sociedade,
ainda que nao esteja preparada para fazer a melhor escolha em determinado
assunto, precisa, ao menos, saber do que se trata.

Desde a promulgagao da Constitui¢ao de 1988, nao apenas as leis
se multiplicam assustadoramente. O préprio texto constitucional sofre
alteragoes rotineiras, por um “poder constituinte permanente”, cotidiano
mesmo, que se instalou no solo pétrio, principalmente a partir de 1994,
com o primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso.

As mudangas constitucionais, por vezes absolutamente determinantes,
sao feitas ao arrepio da concordancia (e até, porque ndo dizer, da consciéncia)
da sociedade. A soberania popular, principio constitucional absoluto e
fundamental de qualquer Estado que se afirme democrético, é solenemente
ignorada por aqueles que deveriam ser exatamente os representantes do
povo.

O peso da Constituicao, o seu lugar de apice ou centro do ordenamento
juridico, a sua for¢a normativa, nao representa mais nada no cendrio bra-
sileiro de hoje. Desprezada e transformada, a Constitui¢ao brasileira nao
representa mais os anseios de seu povo.”

Este artigo apresenta uma possibilidade de resgatar a participagao
da sociedade na defesa e na determinacio do texto constitucional. Ao
apresentar o referendo como fase legislativa das emendas constitucionais,*
faz-se um movimento no sentido de trazer a discussao constitucional para
o seio da sociedade.

A inteng¢ao nao é impedir a mudanga na Constitui¢ao. Mas defende-
se a impossibilidade de sua alteragio freqiiente, que leva a perda da

3 O centro das discussdes no V Simposio Nacional de Direito Constitucional (realizado em outubro de 2003
em Curitiba) foi, exatamente, a defesa da Constituicao. Este artigo pode ser enquadrado nesta luta.

4 Sugestao feita por Paulo Bonavides em palestra proferida no IV Simpdsio Nacional de Direito Constitucional,
em outubro de 2002.
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O Referendo como Fase Legislativa das Emendas Constitucionais 57

dignidade constitucional e a alienacao politica dos cidadaos.

Para a defesa desta proposta serd apresentado um conceito de
Constitui¢ao que a identifica com a idéia de Direito de uma determinada
sociedade em dado momento. Seri trazida a idéia de forca normativa da
Constitui¢io, de vontade de Constituicio. A conformacio histérica da
Assembléia Constituinte brasileira de 1987, sua insercio na sociedade e a
participagdo popular serdo objetos de analise, ainda que breve.

Em seguida serd trazida a idéia de poder constituinte. A imprecisao
terminologica de “poder constituinte reformador” e sua legitimidade, seus
limites e sua relagdo com a soberania popular serdo objetos de consideracoes.

Com fundamentos nestes dois pilares, serd entao colocada a proposta
da exigéncia de referendo para a aprovacao das emendas constitucionais,
como imposi¢ao de um regime efetivamente democratico.

2 Conceito juridico e conceito politico de Constituicao

Para o desenvolvimento da proposta aqui apresentada, faz-se
necessario fazer referéncia a um conceito de Constitui¢do, que alcance
sua dimensao juridica — identificada com a sua for¢a normativa — e sua
dimensao politica — que a vé como decisao politica fundamental de uma
sociedade. Com a articulagao entre estas duas visoes, sera possivel construir

a proposta aqui apresentada.

2.1 A dimensao juridica: a forca normativa

Comoidéiabasica, facilmente compartilhada por todos, a Constitui¢ao
¢ a lei mais importante em uma sociedade. Anteriormente referida como
o apice da piramide normativa e atualmente vista como o centro do orde-
namento juridico, de onde irradiam efeitos para todas as demais normas,
a Constituicdo € juridicamente a lei fundamental de um Estado.

Como lei que é, a Constituicdo possui uma for¢ga normativa. As
consideragbes a respeito da for¢a normativa da Constitui¢gdo partirao,
principalmente, da obra de mesmo nome de Konrad Hesse, base de sua aula
inaugural na Universidade de Freiburg em 1959. Também serao utilizados
os ensinamentos de Gomes Canotilho® e Luis Roberto Barroso.°

Hesse contrapoe-se as colocagdes de Ferdinand Lassale (A esséncia

°> De sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.
5 De sua obra O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas.
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58 Eneida Desiree Salgado

da Constitui¢ao) que afirma que as questdes constitucionais sao politicas e
nao juridicas. Lassale vé a Constitui¢ao juridica como uma folha de papel
que apenas reproduz as relagoes reais de forca, de poder — e, desta forma,
o pedago de papel sucumbe diante dos fatores reais de poder. Hesse assinala
que esta concepgao de Constituicao nega o Direito Constitucional e nega o
seu valor enquanto ciéncia juridica. E, conseqlientemente, leva a negacao
da ciéncia da Teoria Geral do Estado. Frente a concep¢ao de Lassale, o
Direito Constitucional teria apenas a funcao de justificar as relagoes de
poder dominantes.”

Hesse afirma que a Constitui¢do tem uma for¢a normativa, que,
ainda que limitadamente, motiva e ordena a vida do Estado. Para Canotilho,
afirmar sua for¢a normativa significa compreender que a Constituigao é
uma lei vinculativa dotada de efetividade e aplicabilidade. Barroso parte
da Constitui¢do como um sistema de normas juridicas, e portanto dotadas
de seus atributos, principalmente a imperatividade.®

Enquanto Hesse ressalta que inexiste no ambito do Direito Consti-
tucional uma garantia externa para a execucao de seus preceitos, Barroso
afirma que a Constitui¢do deve encontrar em si mesma a propria tutela e
garantia, por meio de sang¢ao de responsabilizacao politica.? Canotilho, neste
ponto, afirma que o Estado constitucional democratico exige um minimo
de garantia da observancia, estabilidade e preservagao das normas consti-
tucionais e san¢ao ao seu descumprimento.

Em seus argumentos em defesa de uma for¢a normativa da Consti-
tuicdo, Hesse parte de trés pontos: o condicionamento reciproco entre Cons-
tituicao e realidade; os limites e as possibilidades de atuacao da Constitui¢io;
e os pressupostos de eficicia da Constitui¢ao."

Faz-se necessario superar o pensamento constitucional que isola
norma e realidade, que atribui for¢a determinante apenas as relagoes
faticas, que leva a uma concepcao de realidade esvaziada de qualquer
elemento normativo. Argumenta Hesse!'' que a norma constitucional ndo
tem existéncia autdbnoma face a realidade, sua esséncia estd na sua vigéncia
— a situagio por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. E
uma pretensao de eficacia, ligada as condigbes histéricas da sua realizagao
e dependente delas. Ressalta que a pretensio de eficicia nao se confunde

7 A Forca Normativa da Constituicdo, p. 11.

8 O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 77-78.
° O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 87.

9 A Forca Normativa da Constituicéo, p. 13.

" A Forca Normativa da Constituicdo, p. 14 et seq.
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O Referendo como Fase Legislativa das Emendas Constitucionais 59

com as condig¢des de sua realizacio, mas associa-se a elas como elemento
autéonomo. Isto significa que a Constitui¢do ndo apenas reflete um ser, mas
expressa também um dever ser — a Constituigao procura imprimir ordem
e conformacio a realidade politica e social. A Constitui¢ao determina e é
determinada pela realidade social.

Canotilho acompanha Hesse nestes argumentos, ao afirmar que a
condicionalidade reciproca entre constitui¢ao escrita e constitui¢ao material,
a explicitagdo na constituicao escrita ou formal do complexo de fins e valores
agitados pelas constelagdes politicas e materiais, € pressuposto para a forca
normativa da Constituic¢do. E afirma que o conceito de Constitui¢io norma-
tiva refere-se a um contetido, a um corpo de regras juridicas vinculativas do
“corpo politico” e estabelecedoras de limites juridicos ao poder, informado
por principios materiais fundamentais. Constituigdo normativa é, também
para Canotilho, um conceito de dever ser.

Em Hesse, a Constitui¢ao adquire for¢a normativa na medida em
que realiza sua pretensao de eficacia. As possibilidades e os limites de sua
realizagdo resultam da relagio entre Constituigao e realidade. A vinculagio
da Constituigdo a situacio concreta e seus condicionantes é a medida de
suas possibilidades e limites. A Constituigdo nao pode produzir substancias
novas, mas pode dar-lhes forma. A Constitui¢io deve encontrar um germe
material da sua forca vital no tempo, nas circunstancias, no carater nacional.

Utilizando Humboldt, Hesse afirma que a Constitui¢io nao pode
querer construir o Estado de forma teérica ou abstrata, sob pena de
permanecer eternamente estéril — devem ser consideradas as leis culturais,
sociais, politicas e econémicas. A norma constitucional somente logra atuar
se procura construir o futuro com base na natureza singular do presente.
Mas vai além, insere-se como forga ativa na natureza singular do presente,
impondo tarefas — que exigem, por sua vez, uma vontade geral de realizar
esta tarefa. Isto é o que Hesse denomina vontade de Constitui¢ao:'? com-
preensao da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
que proteja o Estado contra o arbitrio; compreensao de que esta ordem é
mais do que uma ordem legitimada pelos fatos e necessita de um constante
processo de legitimagao; consciéncia da necessidade da vontade humana
para a realizacao desta ordem.

Os pressupostos de eficacia da Constitui¢ao, que permitem o desen-
volvimento de sua for¢ca normativa, referem-se ao contetido da Constituigao

2 A Forca Normativa da Constitui¢do, p. 19.
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60  Eneida Desiree Salgado

e a sua praxis. Quanto mais o contetido de uma Constituigao lograr corres-
ponder a natureza singular do presente, mais serd possivel o desenvolvimento
de sua for¢a normativa. E necessario que a Constitui¢io incorpore o estado
espiritual de seu tempo, para que lhe sejam assegurados o apoio e a defesa
da consciéncia geral. Ainda é necessario conseguir se adaptar a mudancas
dos condicionantes, para evitar revisdes constitucionais que desvalorizam
sua for¢a normativa. A Constitui¢do nao pode assentar-se, ainda, em uma
estrutura unilateral, mas deve incorporar, ponderadamente, parte da
estrutura contraria.

Barroso entende efetividade como eficicia social da norma, como
cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade, como reconhe-
cimento do Direito pela comunidade. E apresenta quatro pressupostos para a
concretizaciao do comando normativo constitucional: 1) a Constituiciao, ainda
que prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de razoabi-
lidade, sob pena de comprometer o seu carater de instrumento normativo
da realidade social; 2) as normas constitucionais devem ter sua eficicia
juridica plenamente reconhecida, sendo tomadas como imperativas e
ensejando aplicagao coativa em caso de inobservancia; 3) as normas constitu-
cionais devem possibilitar a identificacao imediata da posigao juridica em
que investem os jurisdicionados; e 4) estas posi¢oes juridicas devem garan-
tidas por instrumentos de tutela que possibilitem sua realizac¢ao pratica."”

A efetivacio da for¢a normativa, para Hesse, exige também uma praxis
constitucional — todos os participes da vida constitucional devem partilhar
a vontade de Constitui¢ao, defender a preservagao da Constituicao frente a
interesses particulares, para fortalecer o respeito a ordem constitucional e
a esséncia do Estado democratico. O controle judicial da Constituigao, para
Canotilho, assegura sua for¢a normativa, impedindo alteracao de seu sentido
e desvirtuamento de seus mandamentos.

A Constitui¢ao juridica esta condicionada pela realidade histérica, sua
pretensao de eficacia sé pode se realizar levando em conta esta realidade, mas
também ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades e
os limites da forca normativa da Constitui¢io resultam da correlagao entre
ser e dever ser.

A forca da Constituicao, que se incorpora a realidade e a determina,
impoe-se de forma mais efetiva quanto maior for a convic¢ao sobre a
inviolabilidade da Constituigao, quanto maior for a vontade de Constituigao.

13 O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 89.
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O Referendo como Fase Legislativa das Emendas Constitucionais 61

Ressalta Hesse, porém, que a vontade de Constitui¢cdo ndo pode alterar as
condicionantes naturais. A Constitui¢cao ¢ posta em prova nos momentos
de necessidade, nos tempos dificeis. Se os pressupostos da for¢a normativa
encontrarem correspondéncia na Constitui¢ao, se as for¢as em condigoes de
viola-la ou de alterd-la mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, se
a Constituic¢ao lograr preservar a sua for¢a normativa também em tempos
dificeis, entao ela configura verdadeira forga viva capaz de proteger a vida
do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio."

Em eventual conflito entre a Constitui¢do e a realidade, aquela nao
deve ser considerada necessariamente a parte mais fraca. Existem pressu-
postos realizaveis que permitem assegurar a for¢a normativa da Constituicao.
Somente quando estes pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, as questoes
constitucionais convertem-se em questoes de poder — e a Constitui¢io
juridica sucumbe face a realidade.

Neste contexto o Direito Constitucional apresenta-se como uma
ciéncia normativa, mas nio meramente normativa, caracterizando-se por
seu condicionamento a realidade e pela falta de garantia externa para a
observancia de suas normas (para Hesse). O Direito Constitucional deve
preservar, modestamente, a consciéncia de seus limites. Sua meta é a
concretizac¢ao plena da for¢a normativa da Constituicao e a realiza ao evitar
que as questoes constitucionais se transformem em questoes de poder.
Compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade
de Constituicdo, a maior garantia de sua for¢ca normativa. Configura-se
imperiosa a assun¢do de uma visdo critica pelo Direito Constitucional.

A politica interna se encontra juridicizada, os principios basilares
nao podem ser alterados por revisdo constitucional, as cortes constitucionais
tém competéncia plena sobre os conflitos constitucionais — estes elementos
ressaltam o peculiar significado atribuido a Constituigao juridica na vida
do Estado moderno. A vontade de Constitui¢ao ¢ decisiva para a praxis
constitucional.

Termina Hesse afirmando que “a resposta a indagac¢do sobre
se o futuro do nosso Estado é uma questao de poder ou um problema
juridico depende da preservacao e do fortalecimento da forca normativa
da Constitui¢ao, bem como de seu pressuposto fundamental, a vontade de

»15

Constituicdo. Essa tarefa foi confiada a todos nés.

2.2 ifieisac; eifticaa Tdéia de Direito
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62  Eneida Desiree Salgado

Além dessa dimensdo juridica, a Constitui¢ao pode ser vista por
seu viés politico. José Afonso da Silva mostra que as concepg¢oes parciais
do conceito de Constitui¢do sao insuficientes, e apresenta o seguinte
entendimento:

A constituicao € algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como conteido, a conduta humana motivada pelas relagdes sociais
(econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a realizagdo dos valores que
apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e
recriadora, o poder que emana do povo.'®

Para a construgao da proposta trazida por este artigo, importa, além
da dimensao juridica, a dimensao politica da Constituigdo.

Ao fazer a distingdo entre concepgao juridica e concepgao politica
da Constitui¢do, Burdeau identifica esta com a garantia das liberdades indi-
viduais que limita a atividade dos governantes.'” E trata da estrutura interna
da Constituigao, de similar conteido em todos os Estados.

Como objeto da Constitui¢ao, apresenta a organiza¢ao do exercicio
do poder, que se manifesta em duas vertentes: (i) na designagio das pessoas
ou conselhos que decidem pelo Estado, fixacao de sua competéncia e modo
de exercicio e (ii) na indica¢ao da doutrina de organizagao social e politica,
identificando a idéia de Direito fundamento do Estado.'

A primeira, ao fazer a designacdo da competéncia, estabelece a
legitimidade e institui a autoridade dos governantes. Isto constitui os limites
de sua acdo, “pois ainda que sua competéncia seja muito ampla, seu exercicio
fica subordinado ao fim em vista do qual lhes é concedida, ou seja, a servigo
do interesse comum”."

A Constitui¢do também indica a idéia de Direito que anima a
instituigdo estatal, o fim que deve buscar o Estado. A idéia de Direito, para
Burdeau, € a representagdo dominante da ordem social desejavel que existe
em toda sociedade politica suficientemente unificada. Ela representa as
exigéncias a serem obrigatoriamente cumpridas pelo poder. A idéia de Direito
cria o poder e este altera o seu titulo, perde sua legitimidade, se a trai.?

Burdeau afirma que a idéia de Direito como contetido da Constituigao

16 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 41.

7 Derecho Constituicional e Instituciones Politicas, p. 79.

'8 Derecho Constituicional e Instituciones Politicas, p. 90.

9 Derecho Constituicional e Instituciones Politicas, p. 91, traducédo livre. No original: “pues aunque su
competencia sea muy amplia, su ejercicio queda subordinado al fin en vista del cual les es concedida, es
decir, al servicio del interés comdn”

20 Derecho Constituicional e Instituciones Politicas, p. 39.
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O Referendo como Fase Legislativa das Emendas Constitucionais 63

¢ usualmente subestimada porque raramente estd explicita no texto consti-
tucional. No Brasil, no entanto, a Constitui¢ao de 1988 expressa claramente
aidéia de Direito no preambulo?! e no artigo terceiro.*” Assim, seu reconheci-
mento e sua forga vinculativa (a0 menos negativa, impondo a invalidade
de atos legislativos, executivos ou judiciais contrarios a ela) sao inafastaveis.

Gomes Canotilho, ao trazer as dimensoes atuais da Teoria da Cons-
tituigao®, parte das concepgdes de Constituicio como ordem juridica
fundamental do Estado e como estatuto juridico do politico e apresenta a
Constitui¢do como ordem-aberta e como ordem-quadro.

Ao lado das fungoes cléssicas da Constitui¢ao, como legitimacao da
ordem politica, garantia e prote¢ao, organizagao do poder politico e ordem
e ordenagao, ressalta a fungao de revelagao de consensos fundamentais. E é
esta que interessa neste artigo.

Segundo Canotilho, “uma das principais fungdes de uma lei constitu-
cional continua a ser a da revelagdo normativa do consenso fundamental de uma
comunidade politica relativamente a principios, valores e ideias directrizes
que servem de padrdes de conduta politica e juridica nessa comunidade”.**
Os principios ali determinados representam um padrao de conduta politica
e juridica que deve ser observada.

Mais adiante Canotilho apresenta a fun¢ido de autovinculacao da
Constituicdo, que assegura o compromisso estabelecido no texto constitu-
cional. As escolhas positivadas constitucionalmente apontam as preferéncias
e assim afastam as posturas que delas destoam.

Ana Paula de Barcellos trata da idéia de Constituicao e seu papel
e ressalta a crescente ampliagao das tarefas da Constituigao:

Além de estruturar o Estado, como tradicionalmente lhe cabia, passou-se a
reconhecer a Constitui¢do o poder de tomar decisdes politicas fundamentais e
estabelecer prioridades, fins materiais, objetivos publicos — a chamada consti-
tuigdo dirigente, na consagrada expressdo de Canotilho — que tém o efeito de

21 Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

22 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

I - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

2 Em sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Titulo 4, p. 1327 et seq.

24 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1334.
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determinar em boa medida o comportamento futuro do Estado que se organiza,
independentemente do grupo que esteja no poder em cada momento.?

Assim, nao é apenas em Burdeau que se encontra a nocao de Consti-
tui¢do como idéia de Direito, como conjunto de valores, preferéncias e fins
a serem levados em consideragao pelos agentes estatais.

Toda essa digressao a respeito da idéia de Direito faz-se necessaria
para apresentar a Constitui¢ao como o resultado das aspiragdes de uma
sociedade em determinado momento histérico. Tal € o caso da Constituigao
brasileira de 1988, que corresponde aos anseios da sociedade naquele
momento de abertura democratica.

Aidéia de Constitui¢ao da sociedade brasileira contemporanea ¢ a
positivada pelo constituinte de 1987. Resta discutir se o poder constituido,
com competéncia de reforma, pode atingir e modificar esta idéia de Direito
sem perder a sua legitimidade.

3 O poder “constituinte” reformador

As Constituigdes, como representam a idéia de Direito de uma socie-
dade em determinado momento histérico, ndo podem ser imutaveis. Ainda
que seja possivel a alteracao de significado de suas normas por forg¢a de
interpretagdo jurisprudencial, esta sempre encontrara os limites do texto
constitucional — que, a partir de um certo grau de mudangas conjunturais,
serdo insuficientes para dar conta da nova realidade.*®

A prépria Constitui¢ao prevé a possibilidade de sua alteragao, ins-
tituindo a competéncia do Poder Legislativo para a reforma da Constituigao,
mediante limites materiais e formais.

Este poder de reforma é poder instituido pelo poder constituinte,
com limitages. E chamado também de poder constituinte derivado, pois
deriva do poder constituinte originario. A utilizacdo do adjetivo “consti-
tuinte”, no entanto, ndo revela uma precisio terminolégica, pois poder
constituinte é inicial, ilimitado e autbnomo.

Ainda que se apresentem limites ao poder constituinte derivado
— transcendentes (direito natural), imanentes (organizacao do Estado) e
heterébnomos (tratados internacionais) — € inegéavel a sua forca para instituir

um Estado com uma nova idéia de Direito, reflexo das aspiragdes sociais.

» A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais, p. 15.

26 Grande parte das consideracoes deste item séo resultado de anotagdes das aulas do Prof. Alvacir Alfredo
Nicz no curso Teoria Geral do Direito Constitucional, no segundo semestre de 2003, no Mestrado em
Direito da UFPR.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 4, n. 15, p. 55-77, jan./mar. 2004



O Referendo como Fase Legislativa das Emendas Constitucionais 65

O poder de reforma, no entanto, ndo parece possuir esta forca. Nao
pode ser capaz de alterar completamente a organizacao social, mudando
os valores e as opgoes politicas feitas pelo poder constituinte. Tanto € assim
que sao inquestionaveis os limites ao poder de reforma.

3.1 Os limites da reforma

Os limites expressos ao poder de reforma sao temporais, circunstan-
cias, materiais e formais.

A Constitui¢ao pode ter em seu texto uma norma que impega sua
alteracio por determinado prazo. E o que constava da Constituicio Portu-
guesa de 1911, e também na Constitui¢ao Imperial brasileira:

Art. 174. Se passados quatro annos, depois de jurada a Constitui¢io do Brazil, se
conhecer, que algum dos seus artigos merece reforma, se fara a proposigao por
escripto, a qual deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser apoiada pela
ter¢a parte delles.

O limite temporal ndo consta da atual Constitui¢do brasileira. As
primeiras emendas ao texto original datam de 1992, menos de 4 anos da
promulgagao da Carta. A primeira alterou dois artigos relativos a remuneracao
dos Deputados Estaduais e Vereadores. A segunda antecipou o plebiscito
previsto no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

Os limites circunstanciais referem-se a impossibilidade de alteracao
da Constituicio em momentos de instabilidade politica. Assim, a Consti-
tui¢do ndo pode ser modificada na vigéncia de intervengio federal, de
estado de defesa e estado de sitio. A Constitui¢ao brasileira impoe estes
limites no paragrafo 1° do seu artigo 60. Alguns Estados incluem a invasiao
estrangeira.

Os limites materiais sdo os referentes as decisoes politicas mais impor-
tantes do poder constituinte. Sao definigdes que ndo podem ser alcancadas
por um poder que néo € originario, ilimitado, autbnomo e incondicionado.

A Constitui¢ao do Império previa a impossibilidade de emenda alterar
a igualdade de representantes dos Estados no Senado. A primeira Consti-
tui¢do republicana nao admitia projetos de reforma tendentes a abolir a
forma republicano-federativa (o que revela que a opcao pela Republica —
e o eventual retorno a Monarquia — s6 poderia ser feita por um poder
constituinte origindrio, a partir de uma revolugdo ou de uma mudanca
radical da idéia de Direito da sociedade), ou a igualdade da representagio
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dos Estados no Senado.
A Constituigdo atual dispde em seu artigo 60:

§4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periédico;

III - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Os limites formais sao aqueles que impoéem um rito diferenciado
para a alteragdo da Constitui¢io, diferenciando-a dos demais processos
legislativos. Decorrem da rigidez constitucional.

Novamente trazendo a Constitui¢io do Império, ressalta-se que
havia a distin¢ao entre as disposi¢oes materialmente constitucionais e as
que o eram apenas formalmente e que a reforma dos dispositivos decorria
desta natureza:

Art. 178. E’ s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribui¢oes
respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuaes dos
Cidadaos. Tudo, o que ndo é Constitucional, péde ser alterado sem as formali-
dades referidas, pelas Legislaturas ordinarias.

A Constituicao atual ndo faz esta distingao. Todas as suas disposicoes
somente podem ser alteradas seguindo o rito e respeitando as ressalvas do
artigo 60:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Cimara dos Deputados ou do
Senado Federal,

II - do Presidente da Reptblica;

III - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§1°- A Constitui¢ao ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao federal,
de estado de defesa ou de estado de sitio.

§2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos
votos dos respectivos membros.

§3° - A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo niimero de ordem.

§4° - Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;
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II - o voto direto, secreto, universal e periédico;
III - a separacao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

§5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por preju-
dicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

Ainda podem ser reconhecidos limites implicitos ao poder de
reforma. Jorge Miranda apresenta o postulado 16gico da submissao do
poder constituido ao poder constituinte — dai decorre a impossibilidade
de alteragdo ampla da Constitui¢io que represente um novo texto. Os
limites materiais e formais explicitos ndo podem ser alterados pelo poder
de reforma, para nao invalidar o comando de rigidez constitucional e as
mais importantes decisoes politicas.

Demonstrado que o poder de reforma, posto que derivado do poder
constituinte e sujeito a limites, é incapaz de legitimamente alterar a idéia
de Direito de uma sociedade, é impossivel aceitar as constantes mudangas
constitucionais no Brasil. Se ndo por argumentos juridicos, pelos argumentos
politicos apresentados a seguir.

3.2 A Constituinte de 1987

A Emenda Constitucional 26/85 da ao Congresso que seria eleito
poderes constituintes. A auséncia de uma ruptura institucional e a inexis-
téncia de uma Assembléia Constituinte auténtica leva doutrinadores a
questionar a legitimidade para a elaboragdo de uma Constituicao.

O Congresso ¢ eleito para elaborar a Constitui¢do. Assim a escolha do
representante pelo cidadao é consciente e lhe delega poderes constituintes.
Aalegagdo de auséncia de ruptura institucional ignora a silenciosa revolucao
que ocorreu no pais desde o movimento de 1964, que expressou o seu grito
durante as Diretas J4 e culminou com a abertura democratica a partir de
1985. Se o derramamento de sangue foi pouco, isto nao significa que nao
houve batalhas pela democracia.

A participagao popular no processo constituinte é consideravel. A
imprensa leva aos brasileiros as discussoes da Assembléia. Os eleitores se
organizam para influenciar nas decisées. Ha uma construgao coletiva da
idéia de Direito que serd constitucionalizada.?”

José Afonso da Silva faz uma andlise dos trabalhos da Constituinte

7 Dai, talvez, a peculiaridade da Constituicdo brasileira. Muitas maos a escreveram — assim nao pode
surpreender o nimero de artigos e de temas que fazem parte de seu texto.
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que revelam a inclusdo do cidadao nas discussoes:

A metodologia adotada incluiu duas técnicas importantes: audiéncias publicas
e participagdo popular no processo de elaboragao constitucional. Foram apre-
sentadas cento e vinte e duas emendas populares num total de doze milhdes de
assinaturas. A proposta sobre os direitos da crianga foi apoiada por um milhéo
e duzentos mil eleitores. Outra sobre a educagio obteve o apoio de setecentos
e cinqgiienta mil e setenta e sete eleitores. Outra pleiteando a introdugio na
constitui¢ao de institutos de participagao popular conseguiu o apoio de tre-
zentas e trinta e seis mil e quarenta e sete assinaturas. Esses exemplos mostram
o quanto o processo foi bem recebido pelo povo, que procurou estar presente
e discutir seus interesses e direitos, o que certamente influiu nos Constituintes
na constru¢iao de uma democracia de conteido social.?®

Esta legitimidade popular obtida pela Constitui¢ao de 1988 ¢é algo
que destoa da experiéncia histérica brasileira. Desta forma, deveria ser
protegido pelos representantes do povo, que exercem — e apenas parcial-
mente — a soberania, mas nao sao seus titulares.

A alteragio constante da Constituicao parece deslocar a origem do
poder no Estado brasileiro. Os parlamentares, que constroem uma nova
Constitui¢do vilipendiando o texto original, colocam suas idéias, seus
valores, no lugar da idéia de Direito coletivamente construida durante
os trabalhos da Assembléia. E isso ocorre sem qualquer participagio do
cidadao, em flagrante ofensa a soberania popular.

Isto sera desenvolvido a seguir.

4 As emendas constitucionais e a exigéncia de referendo

Uma mudanga na Constitui¢ao deveria ser algo excepcional e
até cercado de um certo rito, pois altera a “idéia de Direito” de uma
comunidade, seja integralmente, seja com relagao a decisdes menores.*

Assim nao é no Brasil. A profusao de emendas constitucionais, algumas
de grande extensao, outras que alteram dispositivos ja alterados, mostra um
desrespeito ao texto constitucional, sua banalizagdo. Uma Constitui¢ao de
15 anos, com 46 emendas®— sendo seis emendas de revisdo, espelha
um cenario lamentavel do constitucionalismo brasileiro, de todo o orde-
namento juridico, das instituigdes politicas e juridicas e da cidadania.

8 Em Poder Constituinte e Poder Popular, p. 109-110. Gisele Cittadino faz breve analise do processo
constituinte em sua obra Pluralismo, Direito e Justica Distributiva.

29 Ainda que atinja apenas dispositivos formalmente constitucionais, pois também estes sdo fruto de uma
escolha, e foram julgados importantes no processo constituinte.

30 Dado atualizado em 26 de novembro de 2003, sujeito a alteracdo a qualquer momento e por qualquer
motivo.
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Arevisao constitucional deve ser evitada, pois representa a supremacia
das relacoes de fato sobre a ordem normativa, e abala a estabilidade constitu-
cional, indispensavel a for¢a normativa da Constituicao. A interpretagao
constitucional, decisiva para a consolidagao e a preservacao da forca
normativa da Constituicao, esta submetida ao principio da 6tima
concretizagao da norma — a concretizagao, de forma excelente, do sentido
da proposi¢ao normativa dentro das condigdes reais dominantes numa
determinada situag¢ao.*!

Da forma como isto ocorre no parlamento brasileiro isto fica ainda
mais grave. As discussoes ocorrem no ambito das casas legislativas (na melhor
das hipéteses — na pior delas, em corredores escuros e as escondidas), sem
escapar de seus limites. Ainda que os meios de comunicacao fagam referéncia
a possiveis propostas de mudanga na Constitui¢ao, as informagoes siao
escassas, muitas vezes (propositalmente ou nao) parciais e incompreensiveis
para a maioria da populagao.

O cidadao, titular do poder constituinte segundo disposigio expressa
na Constitui¢do e nao passivel de emenda, fica alheio a discussao. Nao ha
preocupagio de trazé-lo para o debate. Alids, a forma como os temas siao
colocados parece afasta-lo de vez, impondo-lhe uma distancia justificada pelo
grau de “tecnicidade” de determinadas matérias, sobre as quais o “cidadao
comum” ndo tem condigdes de opinar.

Aidéia de autolegislagao € relativizada nos Estados contemporaneos,
com todos os argumentos dos defensores da democracia representativa
como a Unica possivel atualmente, mas nao pode ser aniquilada, esvaziada
por completo, com o deslocamento da titularidade do poder em um Estado
Democratico de Direito.

A adogao do referendo como fase legislativa final das emendas
constitucionais ¢ uma forma de resgatar a idéia de democracia, como pro-
cesso de participagdo dos governados na vontade governativa.*

4.1 A democracia participativa

A democracia semidireta ou participativa tempera a democracia
representativa com algumas formas de participacao direta, na tentativa de
aproximar o povo do poder, realizacao do ideal democratico.

A adogao do modelo de democracia participativa revela uma opgao

politica de aproximar o cidadao do efetivo exercicio do poder. Assim se

31 Assim manifesta-se Konrad Hesse em A Forca Normativa da Constituicéo, p. 22.
32 BONAVIDES. Teoria Constitucional da Democracia Participativa, p. 57.
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manifesta Striquer Soares:

Tendo encontrado as limitagdes e inviabilidades da democracia direta, tendo
encontrado as limitagoes da representacao popular, como mantendo um circulo
onde ha somente atividade politica, intangivel ao controle juridico, a democracia
semidireta aparece como mecanismo para aproximar o povo do poder e como
meio para atingir aquele conteado politico, ndo por normas do Direito, mas pelo
proprio titular do poder.*®

A democracia semidireta apresenta-se assim como uma maneira de
mitigar os desvios da democracia representativa, face a impossibilidade (ao
menos de acordo com o consenso geral) da democracia direta nos Estados
contemporaneos.

O constituinte brasileiro adotou expressamente a democracia
participativa. Dispoe o paragrafo primeiro do artigo primeiro, abrindo a
carta constitucional:

Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

O poder do povo — a soberania popular — € exercido por meio de
representantes (democracia representativa) ou diretamente (democracia
direta). Com a combinac¢do dos dois modelos de democracia, chega-se a
configura¢ido de uma democracia participativa.

Paulo Bonavides faz uma defesa apaixonada da democracia parti-
cipativa, indicando que:

A chave constitucional do futuro entre nds reside, pois, na democracia parti-
cipativa, que faz soberano o cidadao-povo, o cidaddo-governante, o cidadao-
-nagao, o cidadao titular efetivo de um poder invariavelmente superior e, ndo
raro, supremo e decisivo.*

A Constituigao traz em seu artigo 14 os instrumentos de democracia
direta que define a democracia brasileira, elencando o plebiscito, o
referendo e a iniciativa popular.
4.2 Iniciativa popular: a farsa

A iniciativa popular de lei apresenta, na prépria Constituigao,
uma configuracao que dificulta a realiza¢do de seu ideal democrético.

3 0 Plebiscito, o Referendo e o Exercicio do Poder, p. 53. Esta obra é a publicacdo de sua dissertacdo de
mestrado, defendida na Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo.

34 Teoria Constitucional da Democracia Participativa, p. 34. Este é apenas uma das muitas eloglientes
defesas que Paulo Bonavides faz da democracia participativa nessa obra e em varios pronunciamentos.
Mais adiante, Bonavides trata dos bloqueios da classe dominante a democracia participativa.
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Instrumento que busca dar vazao mais plena ao ideal da autolegislacao,
a iniciativa popular brasileira exige um ntimero absurdo de assinaturas
para a propositura de um projeto de lei que seguird os mesmos tramites
de qualquer outro.

Os requisitos da iniciativa popular de leis previstos na Constitui¢ao
praticamente impedem o seu exercicio. Dispoe o paragrafo 2 do artigo 61:

Ainiciativa popular pode ser exercida pela apresentacio 2 Camara dos Deputados
de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, como ndo menos de trés décimos por
cento dos eleitores de cada um deles.

A iniciativa popular ¢ limitada as leis ordinarias e complementares
(conforme o caput do artigo 61) e segue o mesmo procedimento dos demais
projetos de lei (com uma tnica concessio prevista na Lei n® 9709/98: nao
podera ser rejeitado por vicio de forma). Assim, ndo tem tratamento privi-
legiado em relacao aos demais projetos que possa justificar seus requisitos.

O ntimero de assinaturas exigido para a apresenta¢ao de um projeto
de lei pelos cidadaos é absurdamente elevado. De acordo com os dados
referentes a eleicio geral de 2002, o eleitorado nacional corresponde a
115.184.176 pessoas. Assim, para que um projeto de lei de iniciativa popular
seja recebido pela Camara de Deputados ele necessita de 1.151.842 assina-
turas — e distribuidas pelo menos por cinco Estados e com o minimo de
0,3% dos eleitores de cada um deles.

Para ilustrar a irrazoabilidade desta exigéncia, ressalte-se a
possibilidade de qualquer membro da Camara dos Deputados apresentar um
projeto de lei (caput do artigo 61 da Constitui¢ao) que seguirda os mesmos
tramites do projeto popular. Segundo os mesmos dados da elei¢ao de 2002
(todos oficiais, fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral e disponiveis
em sua pagina na Internet — www.tse.gov.br), um deputado federal eleito
por Sao Paulo (maior colégio eleitoral do pais) representa 280.165 votos.*
Assim, um projeto de lei apresentado por um deputado federal paulista
levaria a concordancia (virtual, € claro) de seus 280.165 eleitores — 24,32%
do total de assinaturas necessarias para que os eleitores, por iniciativa
propria, apresentem o projeto.

Deputados de outros Estados da federacao, de igual forma, podem

vidualmente um projeto de lei. O menor colégio eleitoral
3 Para a obtencdo deste calculo divide-se o niUmero de votos validos para o cargo de deputado federal —
votos nominais e votos de legenda — e divide-se pelo nimero de deputados a serem eleitos: assim se
obtém o quociente eleitoral.
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do pais, Roraima, elegeu 8 deputados na elei¢ao de 2002 e apresentou um
total de 168.972 votos vélidos para o cargo. Assim, cada deputado federal de
Roraima representa 21.122 cidadaos daquele Estado. Este deputado pode,
sozinho, em nome (a0 menos potencialmente) de seus 21.122 eleitores,
apresentar um projeto de lei. Isto representa apenas 1,83% das assinaturas
necessarias para a apresentacao de um projeto de iniciativa popular.
Colocado de outra forma, seria necessario reunir o nimero de
assinaturas equivalente aos votos de um deputado de Sao Paulo (280.165
votos), um do Rio Grande do Sul (191.720 votos), um de Minas Gerais
(181.242 votos), um do Rio de Janeiro (175.243 votos), um do Parana (171.558
votos) e um da Bahia (152.721 votos) para apresentar um projeto de lei de

iniciativa popular e “sobrariam” apenas 807 assinaturas.*®

E um projeto que
seguird os mesmos tramites de qualquer outro!!!*’

Esta absurda exigéncia, o nimero elevado de assinaturas e a neces-
sidade de sua distribui¢ao em pelo menos cinco Estados, impoe uma quase
absoluta impossibilidade de utilizagdo da iniciativa popular, instrumento
de soberania e de democracia participativa reconhecido pela Constitui¢do.
A mobiliza¢ao da sociedade para levar a discussao (simplesmente levar a
discussao, deve-se ressaltar) um tema que lhe € caro deve ser grandiosa. Em
contrapartida qualquer membro da Camara de Deputados pode apresentar
um projeto que eventualmente representa apenas seu proprio interesse.

Em cada eleigao geral o Tribunal Superior Eleitoral calcula o nimero
de votos validos dados a cada cargo. Resolu¢ao do mesmo Tribunal, anterior
a eleigao, apresenta o ntiimero de vagas a serem preenchidas na Camara de
Deputados. Com estes dois dados, oficiais, a cada elei¢ao pode ser calculado
o quociente eleitoral médio de deputado federal (dividindo-se o ntimero total
de votos validos dados no pais pelo nimero de cadeiras na Camara). Em
2002 foram computados 87.532.485 votos validos para deputado federal que
se destinaram ao preenchimento de 513 vagas. Assim, o quociente eleitoral
médio do pais foi de 170.629 votos por deputado federal.*®

Mas nao ¢ esta a questao central deste trabalho. Este foi apenas um
paralelo para a andlise da efetiva realizagao dos instrumentos de democracia

3 Qu, desprezando o requisito da distribuicdo de assinaturas por pelos menos 5 estados, o equivalente a mais
de 54 (54, 53) deputados federais eleitos por Roraima (ou quase 7 — 6,75 — eleitos por Sao Paulo).

3 Nem a Lei n® 9.840/99, que inseriu o crime de captacdo de sufragio na Lei das Eleicdes e mobilizou grande
parcela da sociedade (e dos meios de comunicacao), conseguiu ser apresentada a Camara dos Deputados
como um projeto de iniciativa popular. Mesmo com uma campanha de um ano e meio para a obtencdo das
assinaturas, o nUmero nao foi atingido. O projeto foi apresentado por parlamentares.

38 Este nUmero seria alterado a cada eleicdo para o cargo, e valeria para os projetos apresentados durante
aquela legislatura. 170.629 votos. 14,81% do total de assinaturas exigidas. Nem um sexto. Este montante
deveria ser nimero necessario de assinaturas para a apresentacdo de projeto de lei de iniciativa popular.
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direta.

4.3 Plebiscito: o exemplo singular e as oportunidades frustradas

O plebiscito é “decisao soberana do povo”. Striquer Soares o define
como “manifestacao popular que toma uma decisdo politica ‘a priori’ sobre
determinada medida, delimitando a competéncia da criagao normativa”.*

O referendo distingue-se do plebiscito pelo momento de sua
realizagao e pelos seus efeitos.*” Enquanto o plebiscito antecede a elaboracao
dalei ou a execugao de um ato, o referendo decide sobre um texto ja pronto.
O plebiscito é como uma autorizagao para a discussao e promulgacao de
uma lei e permite a escolha entre alternativas, enquanto o referendo é um
requisito para a entrada em vigor da lei e limita-se a aceitar ou rejeitar o
ja estabelecido.

Além disso o resultado do referendo vincula o legislador. O
plebiscito, segundo a maioria da doutrina, apresenta apenas um elemento
a mais para a escolha do administrador ou do legislador.

O plebiscito é exigido constitucionalmente para a incorporagao,
subdivisio ou desmembramento de Estados e Municipios, por forga
do artigo 18. Estas consultas, no entanto, envolvem interesses locais e a
participagdo dos cidadaos residentes naqueles territorios.

Em ambito nacional, o plebiscito (assim como o referendo) é
convocado exclusivamente pelo Congresso Nacional (artigo 49, inciso XV
da Constituigao), por proposta de um terco, no minimo, dos membros que
compde qualquer das Casas do Congresso (artigo 3 da Lei n® 9.709/98).
Ou seja, a participagdo popular estd condicionada a vontade de seus
representantes.

A utilizagdo do plebiscito nacionalmente ocorreu apenas para a
escolha da forma e do sistema de governo (ADCT, artigo 2) em 1993.*

Durante as discussoes sobre a possibilidade de reeleicio — medida
contrdria a opcao constituinte e a experiéncia histérica do pais — ques-
tionou-se sobre a consulta popular.

O editorial da Folha de Sao Paulo de 22 de dezembro de 1996

39 0 Plebiscito, o Referendo e o Exercicio do Poder, p. 74.

40 Adrian Sgarbi apresenta estes critérios na pagina 140 e seguintes da sua obra O Referendo.

41 Cabe um elogio a cidade de Londrina que realizou de um plebiscito para decidir sobre a privatizacdo da
companhia telefénica da cidade — Sercomtel — em agosto de 2001. Embora tenham participado apenas
10,57% dos eleitores no municipio, a decisdo da maioria dos votantes (52,2%) foi levada em consideracdo
e a companhia néo foi vendida. Um exemplo de democracia participativa que deveria ser seguido. Em 07
de dezembro de 2001 foi aprovada uma lei no Ceard para a realizagdo de plebiscito e referendo. A Lei n®
4.428/90 do Espirito Santo dispde sobre a realizacdo de plebiscito e referendo.
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afirmava que o plebiscito era a melhor opcao para esta decisao, que envolvia
uma opgao politica crucial e, mais grave, beneficiava os que entao estavam
no exercicio do mandato eletivo.*’ E dizia textualmente:

Basta de um processo que submerge no pantano das postulagoes inconfessaveis,
de uma negociagdo sem principios e sem fim. Que o direito dos ocupantes de
cargos do Executivo de concorrer a reelei¢ao seja decidido de forma direta e
democratica no plebiscito. E dos cidadios que emana o poder politico. Que estes
agora se manifestem.

Mas a Camara rejeitou em 29 de janeiro de 1997 a consulta popular
sobre o tema. Na proposta de plebiscito foram 135 votos a favor, 248 votos
contra e 1 abstenc¢do. O referendo foi afastado por 169 votos a favor, 239
votos contra e 4 abstengoes.

O plebiscito apresenta-se como um instituto de democracia parti-
cipativa que agrega legitimidade ao principio da representacao, mas que,
por sua quase inexistente utilizacao, ndo passa de retérica constitucional.

4.4 Referendo: a base da proposta

Oreferendo passa a ter sede constitucional a partir de 1988. Na Assem-
bléia Constituinte a disputa concentrava-se entre aqueles que defendiam
“tornar presente o povo” e os que viam nos institutos de democracia
participativa um desrespeito aos representantes da nagao.*

A proposta inicial que incluia o veto popular entre os instrumentos de
participagao foi alterada, mas a previsao de plebiscito, referendo e iniciativa
popular inserem no ordenamento juridico os contornos do modelo de
democracia correspondente aos anseios da populacao.

Referendo é uma consulta popular sobre um ato legislativo ja votado
pelos parlamentares. Etimologicamente, a palavra refere-se a ratificacio (ad
referendum). Adrian Sgarbi apresenta a seguinte definicao:

O referendo consiste na submissdo ao eleitorado de todas ou algumas normas, apés tevem
vigéncia, ou mesmo anles, para constitui-las, revogd-las, conservd-las ou modifica-las.
E, portanto, o referendo um sufidgio deliberativo, ao lado do sufragio eletivo. Sua
maior caracteristica situa-se no proprio objeto do instituto, que deve versar

42 Franco Montoro, em opinido publicada no mesmo jornal em 15 de janeiro de 1997, defendia a
realizacdo de um referendo sobre a reeleicdo. E afirmava: “Essa consulta fortalecerd o caradter democratico
da mudancga constitucional e representara para o povo brasileiro o exercicio efetivo da democracia
participativa, prevista em nossa Constituicdo. Essa é a marcha histéria das democracias modernas: cada
vez mais participativas e ndo apenas representativas”. A marcha histérica de nossa democracia parece
esvaziar-se na previsdo constitucional.

4 Esta importantissima anélise é feita por Adrian Sgrabi, em O Referendo, inclusive com a indicacdo dos
parlamentarem que compunham cada faccéo.
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sobre matéria normativa.**

O referendo ¢ instituto de participagao popular, previsto constitu-
cionalmente, mas jamais foi utilizado. A Constitui¢do de 1988 ndo teve um
referendo para a sua aprovacdo, embora fosse uma proposta apresentada.
Nao ha referendo para a mudanca da Constitui¢ao. Nao hé referendo para
a entrada em vigor de lei.*

A proposta aqui trazida é a exigéncia de referendo para a aprovagao
das emendas constitucionais. E a utilizacio de um instrumento constitucional
para aproximar a pratica brasileira do ideal democritico e do principio da
soberania popular. E incluir o cidadio nas discussoes constitucionais. Nao
é, de forma alguma, retirar a competéncia de reforma dos parlamentares. E
apenas um aceno ao verdadeiro titular do poder do Estado.

A Comissao Andina de Juristas* apresenta um estudo sobre a mudanga
da Constitui¢ao em alguns paises. Aponta que no Chile deve haver consulta
popular se houver discordancia entre o Parlamento e o Executivo sobre a
reforma. A Coldmbia prevé que a mudanca da Constitui¢ao pode ser proposta
por 5% do eleitorado nacional e que a modificagdo de determinadas matérias
exige referendo. De igual forma o Equador, mas que impde 1% do eleitoral
para propor alteracao na Constitui¢io. No Peru toda a reforma na Cons-
tituigdo deve ser ratificada por referendo.

Em Cuba a Constituicao prevé referendo para mudanca constitucional
em determinadas matérias. A Constituicio do Uruguai prevé proposta
popular de mudanca da Constituigdo apresentada por 10% do eleitorado e
as emendas constitucionais exigem consulta ao eleitorado.

Os exemplos aqui trazidos valem para ilustrar que a proposta é viavel
e até adequada. Paises com menor (ou nenhuma) tradi¢io democratica
fazem uso deste instrumento de participacao que legitima a altera¢io da
Constituigdo.

Para evitar alegagdes quanto ao custo deste procedimento, pode-
se fazer a consulta popular juntamente com as elei¢des. Como no Brasil

4 O Referendo, p. 111.

4 0 Projeto de lei n® 1555/2003 — Estatuto do Desarmamento — previa em sua redacao original referendo
popular para a aprovacdo do seu artigo 28: “E proibida a comercializacio de arma de fogo e municao em
todo o territério nacional, salvo para as entidades previstas no art. 6° desta Lei”, a ser realizado em outubro
de 2005. A data foi retirada pela Comissao de Seguranca Publica, mas depois recolocada. A Lei n° 10.826/
2003, decorrente deste projeto, prevé referendo em outubro de 2005 para a entrada em vigor do artigo 35,
que tem a mesma redagao do artigo 28 do projeto.

4 Esta Comissdo traz estudos interessantes sobre a democracia e a jurisdicdo constitucional em alguns paises
da América Latina. Suas contribui¢oes podem ser acessadas no endereco eletrénico www.cajpe.org.pe .
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as eleicoes ocorrem a cada dois anos, as mudancas constitucionais seriam

concentradas,*’

ampliaria o exercicio democratico e evitaria mudangas
extremamente casuisticas.

A inclusao do referendo como fase legislativa das emendas constitu-
cionais contribui para a formacdo de um espaco publico de deliberacao
coletiva e para a construcao da democracia. S6 basta uma mudanca na

Constituicio.

5 Conclusao

A defesa do referendo como fase legislativa das emendas
constitucionais parece ser relativamente tranqiiila. Embora possam
se levantar vozes contra o “deslocamento de competéncia do Poder
Legislativo”, ha certo consenso quanto a necessidade de incluir o cidadao
no processo de mudangas do texto constitucional.

A Constitui¢ao, no entanto, em seu texto originalmente votado pelo
Poder Constituinte Originario, no ambito de suas atribui¢oes, estabelece
o procedimento e as limitagoes das emendas constitucionais sem fazer
referéncia alguma a participagao popular direta. Aponta os limites expres-
sos, temporais € materiais, os capazes de iniciativa e o quérum qualificado.
Nao ha uma opc¢ao politica fundamental que inclua o cidadio neste
procedimento.

A proposta aqui apresentada, assim, exige uma mudanca na Consti-
tui¢do. Isto parece contraditério com a sustentagao de forca normativa e de
legitimidade do poder de reforma, e até colide com as criticas feitas as cons-
tantes mudangas do texto constitucional. Mas assim nao o é. Explica-se.

Os argumentos estritamente juridicos de fato sdo questionavelis,
admite-se. Juridicamente nao hd como se impor esta mudanga. Os argumentos
que a sustentam sao filoséficos e politicos, sem que isto implique em sua
fragilidade ou menor importancia.

O principio da soberania popular e o principio democrético, filosofica-
mente considerados, impoem a participagao do cidaddo nas decisoes
politicas de sua comunidade. Ndo ha decisao politica mais relevante do
que a alteragao dalei fundamental — e idéia de Direito — de determinada
sociedade.

Os argumentos politicos se constroem a partir da realidade brasileira,
a partir de elementos faticos. O nimero de emendas constitucionais que se

4 Mudancas constitucionais apenas a cada dois anos beneficiariam os operadores do Direito e todos os
cidad&os, aproximando-se da seguranca juridica, pilar de um Estado Democratico de Direito.
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apresentam no Brasil, tratando dos mais variados temas e sem um cuidado
mais apurado com relacao a sua adequagao a todo o sistema, somado a crise
de representatividade que assola o poder legislativo, ja totalmente afastado
dos ideais cldssicos de mandato representativo, exigem que a forma de
aprovacao das emendas constitucionais seja repensada.

Esta opgdo politica, que exige talvez a tltima emenda constitucional
ao arrepio do cidadao, ndo contraria os principios constitucionais eleitos
pelos constituintes. Ao contrario, desenvolve-os, concretiza-os.
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