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Prefacio

O colega Leandro Colombano personifica hoje modelo de pro-
fissional do Direito. O equilibrio entre aquele que enfrenta o dia
adia das demandas, somado as pressoes pela produtividade, e
o estudioso que investiga as questdes juridicas mais atuais sob

a luz da recente doutrina de um Direito da pds-modernidade.

Eessaa base sobrea qual se assenta a construcio de uma obra
que busca clarear questao pulsante na vida dos brasileiros du-
rante a crise reinante. Se “todo poder emana do povo e em seu
nome serd exercido’, haveria limites para o exercicio da possi-

bilidade de reforma constitucional por quem é o seu titular?

Seria a Constituicao de 1988 uma armadilha da geracao marca-
da pela repressao, de modo a tolher as geracbes seguintes da
possibilidade de evoluir conforme sua propria vontade geral?

E pela necessaria e percuciente passagem através dos concei-
tos da soberania, da democracia e da constituicao que o autor
nos guiard ao esclarecimento de temas tao atuais, responden-
do, inclusive, o problema do desmonte de garantias estrutu-

rantes do exercicio da soberania por meio do uso desta.

A abordagem é rica e suficiente para permitir leitura agra-
davel, além de bastante produtiva, o que, sem duvida, revela
muito do estilo do autor.

Assim, s6 me resta render homenagens ao trabalho, asse-
gurando ao leitor a tranquilidade de ter escolhido obra de
excelente qualidade, que merece destacado espaco na lite-

ratura especializada.

Juiz Hilmar Castelo Branco Raposo Filho
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INTRODUCAO

Esta obra tem por objeto o estudo dos limites do controle judicial de constitucionali-
dade, como garantia do principio da supremacia da Constituicao - expresso pelas proi-
bicoes de emenda dos incisos de | a IV, do § 4°, do art. 60 da Constituicao da Republica
- frente ao principio da soberania popular - declarado no paragrafo tinico, do seu art. 1°.

Se as proibicoes de emenda definem clausulas pétreas imunes a acao do poder de re-
visao ou reforma constitucional, admite-se no Brasil o controle judicial de constitucio-
nalidade inclusive sobre emendas a Constituicao, o que nao ocorre nos Estados Unidos
da América, onde o judicial review incide apenas sobre leis e atos normativos inferiores a
Constituicao Federal, mas nao sobre amendments.

Todavia, o que se pretende discutir nesta obra é se as clausulas de imutabilidade per-
sistem quando o povo for chamado a participar diretamente do processo de reforma
constitucional, intervindo diretamente no processo legislativo de criacdo da emenda.

O problema aqui tratado é, portanto, novo porque diz respeito a possibilidade do exer-
cicio de controlejudicial de constitucionalidade sobre emenda a Constituicao aprovada

por referendo.

De fato, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais ainda ndo enfrentaram os problemas
decorrentes de controle de constitucionalidade de norma submetida ao crivo direto da
vontade popular.

Deste modo, esta obra procura oferecer resposta a seguinte pergunta: Pode o Supremo
Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade material de emenda a Constituicao
aprovada por referendo ou isto afronta o principio constitucional da soberania popular?

Em outras palavras, fica também o povo sujeito as mesmas restricdes impostas pelo
poder constituinte originario ao Congresso Nacional ou estd autorizado a reformar li-

vremente sua Constituicao?

Neste caso, sustenta-se aqui que somente é admissivel controle judicial de constitu-
cionalidade se e somente se a vontade da maioria parlamentar ratificada pela vontade
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da maioria popular infringir algum dos dois principios fundamentais sobre os quais
se sustenta a ideia de Democracia: o principio daisonomia e o principio da liberdade.

Desta forma, o Judicidrio esta autorizado a declarar a inconstitucionalidade material
de emenda a Constituicao aprovada por consulta popular apenas se o seu contetdo
ameacar a propria democracia, ofendendo a regra de igual protecao perante a lei ou
cerceando liberdades fundamentais ao funcionamento do regime democratico.

O embasamento tedrico desta afirmacao, conforme ficard evidente na conclusao, sus-
tenta-se declaradamente na concepcao procedimentalista de Democracia exposta origi-
nalmente porJohn Hart Ely na obra Democracia e Desconfianca, e encampada por Jirgen
Habermas em Direito e Democracia: entre facticidade e validade'.

Por outro lado, o desenvolvimento deste trabalho se estrutura sobre trés temas ou
ideias centrais: a ideia de Soberania, a ideia de Democracia e a ideia de Constituicdo.

A cada um destes grandes temas foi dedicado um capitulo e, em outros dois, abordam-
-se os temas do referendo — ligados a ideia de Democracia e do controle judicial de
constitucionalidade—relacionados a ideia de Constituicao.

No primeiro capitulo, examina-se a Soberania desde sua génese histérica no século XV,
com Jean Bodin, passando pelas teorias de Hobbes e Sieyes, até a concepc¢ao histori-
camente vitoriosa de soberania como soberania popular surgida em O Contrato Social,
de Jean-Jacques Rousseau, em fins do século XVIII. Ao final do capitulo, procurou-se
explicar por que a teoria da soberania popular legitimou-se a tal ponto de ser, hoje,
praticamente a (nica aceita.

No segundo capitulo, trata-se do tema Democracia, a comecar pela etimologia da pa-
lavra e as dificuldades de conceitué-la satisfatoriamente, examinando-se, também, a
origem deste sistema de governo na Antiguidade Cldssica, sob a forma de democracia
direta, até se chegar ao modelo representativo atualmente dominante na maioria dos
paises; procura-se, ainda, explicar as caracteristicas que marcam e diferenciam os trés
tipos de experiéncias democraticas: a democracia direta, a indireta ou representativa e
a semidireta ou participativa.

1 Cf. referéncias bibliograficas ao final.
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Também se analisam as condicbes empiricas necessarias ao funcionamento de um real
Estado Democratico de Direito na atualidade; por fim, examina-se o tipo de democra-
ciainstitucionalmente adotado pela Constituicao brasileira de 1988.

Desdobramento do segundo, o terceiro capitulo é todo dedicado a um importante ins-
tituto da democracia participativa, que interessa diretamente a este trabalho: o refe-
rendo; subdividindo-se em Etimologia, Origem, Histéria do referendo no Brasil e Dis-
tincdo entre referendo e plebiscito na doutrina e na legislacdo brasileiras.

No quarto capitulo, tem lugar o tema da Constituicdo, a comecar pelo estudo da natu-
reza do poder constituinte, e, especialmente, pela distin¢do entre poder constituinte
originario e derivado, concentrando-se, porém, a andlise, com mais énfase, no exame
da matériarelativa a imutabilidade constitucional, sobretudo examinando-se a confor-
macao das clausulas pétreas do Constituicao do Brasil de 1988.

O quinto capitulo liga-se diretamente ao anterior e aborda o tema do controle judicial
de constitucionalidade, examinando-se, para tanto, sua génese e os diversos modelos
existentes, apontando-se, ainda, as caracteristicas do modelo adotado pela Constitui-
cdo brasileira, bem como a justificativa e os limites deste controle.

Na conclusao, tem-se uma sintese dos temas tratados nos capitulos, estabelecendo-se
relaces entre eles.

Em sintese, procura-se demonstrar que o equilibrio entre Democracia e Direito é im-
prescindivel & garantia de ambos.

Por fim, espera-se que esta obra possa contribuir de algum modo para o aprofunda-
mento do estudo do controle judicial de constitucionalidade no Brasil ou, a0 menos,
para suscitar um novo debate sobre o tema.
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1. SOBERANIA POPULAR

| 1.1. Conceito

Neste livro, o tema soberania é analisado sob trés ordens: o problema do significado, o
problema da titularidade e o problema da legitimidade.

O problema do significado antecede aos demais porque nao é possivel oferecer respos-
tas aos problemas relativos a titularidade e legitimidade, sem primeiro compreender o
conceito de soberania.

O problema semantico demanda, portanto, resposta a pergunta: O que é soberania, afinal?

O problema da titularidade do poder soberano implica responder as seguintes pergun-
tas: De onde provém o poder soberano? Quem deve ser o titular da soberania?

Finalmente, o problema da legitimidade é questdo ética estreitamente ligada ao pro-
blema da titularidade e implica responder as seguintes questoes: Qual a justificativa
para atribuir ao povo o poder soberano? A soberania popular pode ser delegada?

| 1.2. O conceito de soberania: soberania, poder e Estado

A raiz etimoldgica do vocabulo soberania esta nas palavras latinas super omnium, signi-
ficando, em portugués, acima de tudo? sendo provavel que tenha ingressado no verna-
culo pelo termo francés souveraineté.

Todavia, ndo é possivel falar em soberania sem falar em poder, porque soberano é adjeti-

VO que se emprega para qualificar o poder em grau maximo, dito, portanto, poder soberano.

Tanto para a Ciéncia Politica quanto para a Ciéncia do Direito, conceituar soberania
nunca foi tarefa facil, porque a nocao é complexa e dificil de ser apreendida por inteiro.

2 SIDOU, J. M. Othon. Diciondrio juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 9* edicao. Rio de Ja-

neiro: Forense Universitaria, 2004, p. 805.
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De qualguer modo, na literaturajuridica brasileira, é na obra de Darcy Azambuja que se
pode encontrar explicacao bastante completa do termo:

“Tomada em sua acepgo exata, diz Carré de Malberg, a soberania designa ndo o
poder, mas uma qualidade do poder do Estado. A soberania é o grau supremo que
esse poder pode atingir, supremo no sentido de néo reconhecer outro poder juridi-
camentesuperior a ele, nem igual a ele dentro do mesmo Estado. Quando se diz que
0 Estado é soberano, deve entender-se que, na esfera da sua autoridade, na compe-
téncia que é chamado a exercer para realizar sua finalidade, que é o bem piiblico,
ele representa um poder que ndo depende de nenhum outro poder, nem é igualado
por nenhum outro dentro do seu territorio. Assim, quando o Estado traga normas
para regular as relagoes dos individuos que he estdo sujeitos, sobre o comércio, a in-
distria etc., exerce o poder de modo soberano. As regras que edita sdo coativamen-
te impostas, sem que nenhum outro poder ou autoridade interfira ou se oponha.”

Em Azambuja sobressai, pois, além do poder, outro elemento a que se liga, indissocia-
velmente, a nogao de soberania: o Estado; pois, no mundo atual, o poder soberano se
exerce através do Estado, seu veiculo de expressao.

Sinteticamente, pode-se, pois, conceituar soberania como o poder que, por meio do Estado,
reiine condicoes de se impor ilimitadamente sobre quaisquer outros e que, de fato, se impoe livre de
constrangimentos, sem contrastes, decidindo, em Giltima instancia, e efetivando suas decisoes inclu-
sive pela coacdo fisica, se necessério. E, em uma frase, o exercicio estatal da summa potestas.

| 1.3. O nascimento da ideia e o problema da titularidade do
poder soberano

A Antiguidade Classica desconheceu a nocao de soberania, nao havendo referéncia a
ideia em obras politicas como A Repiiblica, de Platdo; a Politica, de Aristételes; ou Da Re-
piiblica, de Cicero.

De qualquer modo, é provavel que, durante o Império Romano, juristas latinos a te-
nham intuido num sentimento indefinido a que chamavam de majestas.

E somente em 1576, porém, que a palavra soberania surge pela primeira vez na literatu-
ra politica, na obra Os Seis Livros da Reptiblica, do jurista francés Jehan Bodin.

3 AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4* edicao. Sao Paulo: Editora Globo, 2008, pp. 68-69.
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Ocorre que a nocao de soberania somente pode se formar a medida que as circunstan-
cias sociais e politicas permitiram que emergisse com nitidez na Europa do inicio da Era
Moderna, como justificativa tedrica para o poder politico das monarquias absolutas,
vitoriosas das lutas pelo poder temporal travadas contra o decadente poder feudal e o
ainda influente poder eclesiastico.

Naquele contexto historico, a Franca renascentista era o palco da mais intensa disputa
politica entre o rei, a nobreza e o clero, de modo que, naturalmente, as circunstancias
concorreram para que ali se gestasse, pela primeira vez, a ideia de poder soberano.

E, provavelmente, o impulso decisivo para que Bodin formulasse sua concepcao de so-
berania foram as guerras religiosas entre catdlicos e protestantes que dividiam os fran-
ceses e culminaram, em 1572, no massacre da noite de Sao Bartolomeu, levando-o a
aderirao partido denominado Politicos que, em meio a inseguranca generalizada, via no
rei a (nica autoridade em condicbes de reagir e pér fim a guerra religiosa interna que
ameacava a unidade do pars.

“Um partido, chamado dos Politicos, dominado pela elevada figura do chanceler
Michel de | Hdpital, separava-se simultaneamente do partido catdlico e do par-
tido protestante. Aceitava o fato consumado, que era a ruptura da unidade cris-
td, admitia o fato protestante’; pregava a tolerancia, timido germe da liberdade
de consciéncia. Por outro lado, situava o rei acima do debate catolico-protestante,
recusava torna-lo um chefe de partido, querendo ver nele apenas o arbitro e o pro-
tetor supremo de todos os cultos. O rei forte, conservando vigorosamente nas maos,
contra os ventos e marés dos fanatismos exaltados, a autoridade soberana: tal era,
aos olhos dos Politicos, a tinica ancora de salvacdo. Assim, e somente assim, poderia
assegurar-se manter-se a unidade da nacdo néo obstante a dualidade de religido, -
s6 assim poderia evitar-se, ao mesmo tempo a intolerdncia, a anarquia.*

Contudo, ndo seria um rei secularmente dependente da nobreza e sujeito a autoridade
da Igreja que teria condicbes de se impor sobre as disputas religiosas e restabelecer,
ainda que pela forga, a paz, sendo um monarca investido de poderes absolutos.

O queJehan Bodin pretendeu foi, portanto, criar uma justificativa tedrica para o absolu-
tismo real, assentada racionalmente sobre o conceito de soberania, conforme expresso

4 CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nossos dias. 4* edicao. Rio de

Janeiro: Agir, 1989, p. 51.
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no extenso Les Six Livres de la République: “République est un droit gouvernement de plusieurs
menages et de ce qui leur est commun avec puissance souveraine.”

Neste ponto, é preciso recordar que a palavra Estado, no sentido que atualmente a em-
pregamos, era desconhecida aquela época e que o vocabulo Republica é empregado li-
teralmente como sindbnimo de coisa plblica, conforme a acepcao etimoldgica do termo
corrente aquele tempo e ndo como forma de governo, consoante o uso contemporaneo.

Ainda, segundo o jurista francés, era fundamental que a comunidade politica em geral
estivesse enfeixada por um poder uno e indivisivel que |he garantisse coesao, sob risco
de ndo poder se sustentar e dissolver-se na anarquia, conforme via ocorrer na Franca:

‘Assim como o navio ndo é mais do que madeira informe quando se lhe tira a qui-
[ha, que sustém o costado, a proa, a popa e o convés, também a Repliblica, sem
poder soberano, que une todos os membros e partes da mesma e todos os lares e
colégios num sé corpo, ndo € mais Repiiblica.”

No entanto, para Bodin a principal caracteristica do poder soberano nao era a unidade
ou indivisibilidade, como a primeira vista poderia parecer, mas o poder exclusivo e in-

condicionado de legislar.

Ele percebia com clareza que as leis e costumes feudais e os editos papais eram os
maiores obstaculos ao estabelecimento e manutencao de um poder politico forte e

centralizado na figura do rei.

Segundo entendia, o monarca somente possuiria, de fato, poder soberano, se e quando
pudesse ver-se livre das amarras do corpo legislativo medieval e candnico e promulgas-
se com exclusividade a legislacao do pais.

Era fundamental, pois, que o rei pudesse, incondicionadamente, suprimira ordem legal
precedente e criar outra em seu lugar, afirmando, desta maneira, seu poder, enfim, era
imprescindivel que detivesse o monopélio da atividade legislativa, do Direito positivo.

5 Definicdo encontrada no Capitulo I do Livro Primeiro, em edicdo em fac-simile, de 1961, da Scien-
cia Aalen, que reproduz edigao de 1583, que circulou em Paris.

6  BODIN, Jehan, 1576, apud CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a nos-
sos dias. 4* edicdo. Rio de Janeiro: Agir, 1989, p. 54.
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Nesse ponto, reside precisamente o génio de Bodin porque, nao fosse o primeiro pen-
sador a estabelecer com nitidez os contornos da souveraineté, soube enxergar, desde o
inicio, sua mais importante caracteristica.

“E necessdrio que os soberanos nio estejam, de forma alguma, sujeitos ds ordens
de outrem e que possam dar leis aos siiditos, quebrando ou aniquilando as leis
iniiteis para fazer outras... Eis porque diz a lei: que o principe estd absolvido (ab-
solutus) do poder das leis ...

E precisamente af, nessa faculdade de dar e de eliminar a lei, que reside a primei-
ra, a mais importante, das verdadeiras caracteristicas da soberania: ‘a primeira
caracteristica do principe soberano é o poder de dar lei a todos em geral, e a cada
um em particular ... sem o consentimento de quem quer que seja, maior ou me-
nor: pois, se o principe estd obrigado a ndo promulgar lei sem o consentimento
de um maior, é verdadeiro sidito; se de um igual, serd sécio; se dos stiditos, quer
do senado, quer do povo, ndo é soberano’. Mas os costumes? A lei pode abolir os
costumes, e o costume nio pode derrogar a lei’ Todas as outras caracteristicas da
soberania acham-se compreendidas nesta, de modo que, propriamente falando,
pode dizer-se que so ela existe.”

De fato, é inegavel que o nticleo da ideia de soberania reside no poder de ditar leis, por-
que é por meio da legislacao que o titular do poder soberano impoe o Direito conforme
asuavontade.

No século XVI, 0 poder absoluto das nascentes monarquias europeias encontrava, pois,
no neologismo cunhado por Bodin, seu fundamento tedrico.

“‘Mas o principal ponto da Reptiblica, que é o direito de soberania, ndo pode exis-
tir nem subsistir, propriamente falando, sendo na Monarquia, pois ninguém
pode ser soberano numa Reptiblica a ndo ser um sé. Havendo dois, trés ou mais,
nenhum é soberano, porque nenhum pode dar a lei a seu igual ou deste a receber.
Imagine-se entdo um corpo de muitos senhores ou de um povo mantendo a so-
berania, ndo tendo esta verdadeiro siidito nem sustentaculo, ndo tendo um chefe
com poder soberano, para unir com os outros.”

A partir de entao, ocorreu de se passar a identificar soberania com governo monarquico e a
palavra soberano passou a identificar a figura do rei, a ser sinénimo de rei, seu Ginico titular.

7 CHEVALLIER, Jean-Jacques, op. cit., pp. 55-56.
8  BODIN,Jehan, 1576, apud CHEVALLIER, Jean-Jacques, op. cit., p. 59.
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Poroutro lado, é provavel que a ideia de soberania real parecesse bastante natural a Bo-
din porque, entre outras razoes, a época nao havia condicoes histéricas para atribui-la a
instituicoes abstratas e ainda indefinidas como a Nacao ou o Estado.

Alids, como ja dito, no século XVI, a ideia de Estado ndo havia sequer aparecido da
forma que modernamente a conhecemos:

‘A palavra Estado, no sentido em que hoje a empregamos, é relativamente nova.
Os gregos, cujos Estados ndo ultrapassavam os limites da cidade, usavam o ter-
mo polis, cidade, e daf veio politica, a arte ou ciéncia de governar a cidade. Os
romanos, com o mesmo sentido, tinham civitas e respublica. Em latim, status
ndo possuia a significacio que hoje lhe damos, e sim a de ‘situacao, condicGo’
Empregavam os romanos frequentemente a expressao status reipublicae para
designar a situacdo, a ordem permanente da coisa piiblica, dos negdcios do Es-
tado. Talvez daf, pelo desuso do segundo termo, tenham os escritores medievais
empregado status com a significagdo moderna. Mas, ainda muito posterior-
mente, na linguagem politica e em documentos piiblicos, o termo Estado se refe-
ria de preferéncia ds trés grandes classes que formavam a populagao dos paises
europeus, a nobreza, o clero e o povo, os Estados, como eram abreviadamente de-
signados. Reino e repiiblica eram as palavras que traduziam a idéia de organiza-
¢do politica, ndo tendo reptiblica nenhuma relagdo com a forma de governo, em
oposicio a monarquia. De modo geral, no entanto, pode-se dizer que, do século
XVI em diante, o termo Estado vai aos poucos tendo entrada na terminologia
politica dos povos ocidentais: é o Etat francés, Staat alemdo, em inglés State, em
italiano Stato, em portugués e espanhol Estado.”

No século seguinte, a ideia de soberania real ganhou forca, por influéncia de O Le-
viatd, ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil, obra de filosofia politica
publicada por Thomas Hobbes em 1651, primeira a empregar o vocabulo Estado no
sentido contemporaneo.

Logo na introducao do livro, Hobbes antecipa sua preocupacao fundamental com a se-
guranca individual de cada homem vivendo em sociedade e apresenta um resumo de
sua visao mecanicista do mundo que enxerga no Estado Leviatd o verdadeiro titular da
soberania, justamente para consecucao da paz social —razao de ser do Estado:

‘Do mesmo modo que tantas outras coisas, a natureza (a arte mediante a qual
Deus fez e governa o mundo) ¢ imitada pela arte dos homens também nisto:

9  AZAMBUJA, Darcy, op. cit., p. 23.
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que lhe é possivel fazer um animal artificial. Pois vendo que a vida ndo é mais do
que um movimento dos membros, cujo inicio ocorre em alguma parte principal
interna, por que nao poderiamos dizer que todos os autématos (maquinas que
se movem a si mesmas por meio de molas, tal como um reldgio) possuem uma
vida artificial? Pois 0 que é o coragdo, sendo uma mola; e 0s nervos, sendo outras
tantas cordas; e as juntas, sendo outras tantas rodas, imprimindo movimento
ao corpo inteiro, tal como foi projetado pelo Artifice? E a arte vai mais longe
ainda, imitando aquela criatura racional, a mais excelente obra da natureza, o
Homem. Porque pela arte é criado aquele grande Leviatd a que se chama Estado,
ou Cidade (em latim Civitas), que ndo é sendo um homem artificial, embora de
maior estatura e forca do que o homem natural, para cuja protegio e defesa foi
projetado. Eno qual a soberania ¢ uma alma artificial, pois dé vida e movimento
ao corpo inteiro; os magistrados e outros funciondrios judiciais ou executivos,
juntas artificiais; a recompensa e o castigo (pelos quais, ligados ao trono da
soberania, todas as juntas e membros sio levados a cumprir seu dever) sio os
nervos, que fazem o mesmo no corpo natural; a riqueza e prosperidade de todos
os membros individuais sdo a for¢a; Salus Populi (a seguranca do povo) é seu ob-
jetivo; os conselheiros, através dos quais todas as coisas que necessita saber lhe
sdo sugeridas, sGo a memoaria; a justica e as leis, uma razao e uma vontade arti-
ficiais; a concordia ¢ a satide; a sedicdo ¢ a doenca; e a guerra civil é a morte.”10

Na segunda parte da obra, o pensador inglés parte de uma concepcao profundamente

pessimista da natureza humana - violenta e cruel em estado natural - para desenvolver

oque paraalguns é a primeira teoria contratualista sobre a origem do Estado, ja conhe-

cidas, no entanto, desde a [dade Média" e, ao final, levantar um verdadeiro monumen-

to retérico em favor de se dotar o soberano de poderes absolutos:

“Edado que a condigdo do homem (conforme foi declarado no capitulo anterior),
¢ uma condigdo de guerra de todos contra todos, sendo neste caso cada um go-
vernado por sua propria razdo, e ngo havendo nada, de que possa langar mao,
que nao possa servi-lhe de ajuda para a preservagio de sua vida contra seus ini-
migos, segue-se daqui que numa tal condicdo todo homem tem direito a todas as
coisas, incluindo os corpos dos outros. Portanto, enquanto perdurar este direito
de cada homem a todas as coisas, ndo poderd haver para nenhum homem (por

10

HOBBES, Thomas. O Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Tradugdo por
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva (Colecio Os Pensadores: Thomas Hobbes de
Malmesbury). S3o Paulo: Editora Nova Cultural, 1999, p. 27.

“Na verdade, os tedlogos da ldade Média haviam distinguido dois contratos. Pelo primeiro, dito pactum unio-
nis ou societatis, os homens, isolados do estado natural, constituiam-se em sociedade. Pelo segundo, dito pac-
tum subjectionis, ou de submisséo, a sociedade assim constituida, transferindo ou alienando seus poderes
sob certas condicoes, estabelecia um senhor, um soberano.” Cf. CHEVALLIER, Jean-Jacques, op. cit., p. 71.
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mais forte e sibio que seja) a seguranca de viver todo o tempo que geralmente
permite aos homens viver.

“Diz-se que um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens concor-
dam e pactuam, cada um com cada um dos outros, que a qualquer homem ou
assembléia de homens seja atribuido pela maioria o direito de representar a pes-
soa de todos eles (ou seja, de ser seu representante) todos sem excecdo, tanto os
que votaram a favor dele como os que votaram contra ele, deverdo autorizar to-
dos o0s atos e decisoes desse homem ou assembléia de homens, tal como se fossem
seus proprios atos e decisoes, a fim de viverem em paz uns com os outros e serem
protegidos dos restantes dos homens.”

“‘Como a grande autoridade é indivisivel, e inseparavelmente atribuida ao sobe-
rano, ha pouco fundamento para a opinido dos que afirmam que os reis sobera-
nos, embora sejam singulis majores com maior poder que qualquer de seus siidi-
tos, sdo apesar disso universis minores com menos poder do que eles todos juntos.
Porque se por todos juntos ndo entendem o corpo coletivo como uma pessod, nes-
se caso todos juntos e cada um significam o mesmo, e essa fala é absurda. Mas se
por todos juntos os entendem como uma pessoa (pessoa da qual o soberano é o
portador), nesse caso o poder de todos juntos é o poder do soberano, e mais uma
vez a fala é absurda; absurdo esse que veem com clareza sempre que a soberania
reside numa assembleia do povo, mas que num monarca néo veem; todavia, o
poder da soberania é o mesmo, seja a quem for que pertenga.”™

Nao obstante Hobbes acreditasse, tanto quanto Bodin, que um rei com poderes abso-

lutos fosse a melhor forma de garantir a paz interna também na Inglaterra do século

XVII - dilacerada por disputas religiosas entre catélicos, protestantes anglicanos e pu-

ritanos e, também, por disputas politicas entre a dinastia dos Stuarts e o Parlamento

-distinguiu-se do francés por entender que a o rei nao era, propriamente, o titular da

soberania, que se desloca, em sua obra, para o Estado.

Tal situacao fica evidente na passagem em que afirma, pragmatica e utilitariamente,

que, se o rei ndo for capaz de garantir a seguranca dos stditos, ficariam estes desobri-

gados para com ele:

“Entende-se que a obrigagao dos stiditos para com o soberano dura enquanto, e
apenas enquanto, dura também o poder mediante o qual ele é capaz de protegé-

HOBBES, Thomas, op. cit., p.114.

Ibidem, pp. 150-151.
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-los. Porque o direito que por natureza os homens tém de defender-se a si mes-
mos néo pode ser abandonado por pacto algum.™

Em outro sentido, porém, Hobbes compreendia, tal como Bodin, que nao haveria ver-
dadeira soberania sem o monopélio da legislacao:

“Em sétimo lugar, pertence d soberania todo o poder de prescrever as regras atra-
vés das quais todo homem pode saber quais os bens de que pode gozar, e quais as
acoes que pode praticar, sem ser molestado por nenhum de seus concidaddos: é a
isto que os homens chamam propriedade. Porque antes da constitui¢do do poder
soberano (conforme ja foi mostrado) todos os homens tinham direito a todas as
coisas, 0 que necessariamente provocava a guerra.”

Ocorreu assim de os defensores do absolutismo real simplificarem as palavras de
Bodin e, especialmente, de Hobbes, reduzindo a uma sé e mesma coisa soberania,

Estado e monarquia.

Soberania tornou-se, entao, sinénimo de Estado, que passou a se confundir com o rei, si-
nonfmia que encontrou na famosa frase atribuida a Lufs X1V seu epitome: ['Etat cést moi.

As coisas comecam a mudar somente no Ultimo quarto do século XVIII, quando surge,
mais uma vez na Franca, obra politica de peso suficiente para se contrapor a forca dos ar-
gumentos de Bodin e Hobbes, deslocando, no campo das ideias, a soberania para a Nacao.

Surgida nos primeiros dias de 1789, Que ¢ o Terceiro Estado?, de Sieyes, constitui verdadei-
ro manifesto politico contra os persistentes privilégios feudais, econdémicos e legais da
nobreza e também do clero francés as vésperas da revolucao.

Trata-se de uma exaltada defesa da burguesia como legitima representante da nacao
gaulesa e da necessidade da adequada representacao desse estrato social perante a As-
sembleia Nacional —Os Estados Cerais.

“O Terceiro Estado ¢ uma nagio completa. Para que uma nagdo subsista e pros-
pere, que ¢ preciso? Trabalhos particulares e fungoes ptiblicas. Ora o Terceiro su-
porta sozinho os trabalhos particulares que sustentam a sociedade: agricultura,
industria, comércio, profissoes cientificas e liberais, ‘até aos menos prezados
servigos domésticos!” Quanto das fungoes piblicas, - isto ¢, administracdo, |gre-

15 Ibidem, p.178.
16 Ibidem, p.148.
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ja, magistratura, espada, - delas forma o Terceiro, por toda parte, os dezenove
vigésimos, mas excluido dos lugares lucrativos e honorificos, reservados aos pri-
vilégios sem mérito. Cabe-lhe desempenhar tudo quanto ha de penoso no servigo
publico, tudo quanto os privilegiados recusam fazer. ‘Disseram-lhe: quaisquer
que sejam os teus servigos, quaisquer que sejam os teus talentos, irds até af; ndo
passards adiante. Ndo convém sejas honrado. Odiosa iniquidade, e traicdo d coi-
sa piblica, pois, sem a Ordem privilegiada, os lugares superiores seriam ocupa-
dos de maneira infinitamente melhor””

A identificacdao da soberania com a nacao - soberania nacional - repercutiu imediata-

mente na Franca, constando expressamente da Declara¢ao dos Direitos do Homem e

do Cidadao - votada definitivamente em outubro de 1789 - e da Constituicao de 1791.

“Nele, e s nele [0 Terceiro Estado], tomava corpo a unidade do Estado. Esta uni-
dade se realizava, segundo uma sabia metafisica tomada de Rousseau, mas re-
considerada por Sieyés, ndo mais no povo incorporado, composto pelo conjunto
dos individuos vivos, mas na Nagdo. Nagdo, eis o novo aspecto abstrato do Todo
social, uma nova entidade bastante indefinivel, uma ‘realidade inapreensivel
que se furta a qualquer percep¢ao concreta’ (Bastid), mas que permitia sutis
restricoes do Poder. O sentimento comum, alias, nada tendo a fazer de tanta
metafisica, tirava de tudo isso uma simples afirmacao: o Terceiro era a Nagdo, as
outras duas Ordens ndo eram a Nagao.

Em suma, o laconico Sieyés, com o seu Que é o Terceiro: Tudo, ‘batizara, segundo
a expressao de Sainte-Beuve, a fase preliminar da Revolugdo, como haveria de
batizar as fases ulteriores, até a tltima inclusive, antes do Brumario: ‘Preciso de
uma espada.’ Melhor do que isto, ele lancara, com seis meses de antecedéncia a
grande palavra de ordem, destruidora da monarquia tradicional: o Terceiro so-
zinho comporta uma Assembléia Nacional! Foi a 17 de junho de 1789, precisa-
mente sob o impulso de Sieyes, - é tempo, cortemos a amarra, dissera ele no inicio
dessa nova fase, - que o Terceiro, por um verdadeiro golpe de Estado contra a or-
dem estabelecida, proclamou-se efetivamente Assembléia Nacional. Em breve,
a Assembléia acrescentava a seu titulo o de Constituinte. Em seguida, a Decla-
racao dos Direitos do Homem e do Cidaddo enunciava o dogma fundamental do
Direito Piblico francés: ‘O principio de toda soberania reside essencialmente na
Nagdo. Assim, @ Nagdo’ substituia juridicamente o rei, enquanto esperava a vez
de ser substituida, em 1793, pelo ‘povo*™

17
18

CHEVALLIER, Jean-Jacques, op. cit., pp. 195-196.
Ibidem, p. 202.
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Nao obstante a pronta acolhida da obra de Sieyés na Franca, a mais influente e dura-
doura teoria politica sobre a origem do poder foi desenvolvida por Jean-Jacques Rous-
seau mais de vinte e cinco anos antes, no Contrato Social, surgido em 1762.

Segundo o idealizador da chamada vontade geral, em verdade o povo € a Unica fonte
do poder soberano do Estado —frase hoje lida em praticamente todas as Constituicoes
do mundo ocidental —sendo a soberania popular inalienavel e indivisivel quanto a sua
titularidade, estando assim justificada:

“Ndo sendo o Estado ou a Cidade mais que uma pessoa moral, cuja vida consiste na
unido de seus membros, e se 0 mais importante de seus cuidados é o de sua propria
conservagao, torna-se-lhe necessaria uma forca universal e compulsiva para mover
e dispor cada parte da maneira mais conveniente a todos. Assim como a natureza
da a cada homem poder absoluto sobre todos os seus membros, o pacto social dé
ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus, e € esse mesmo poder que,
dirigido pela vontade geral, ganha, como ja disse, 0 nome de soberania.”

‘Afirmo, pois, que a soberania, ndo sendo sendo o exercicio da vontade geral, jamais
pode alienar-se, e que o soberano, que nada é sendo um ser coletivo, so pode ser re-
presentado por si mesmo. O poder pode transmitir-se; néo, porém, a vontade.”°

‘Asoberania ¢ indivisivel pela mesma razdo por que é inaliendvel, pois a vontade
ou é geral, ou ndo o é; ou é a do corpo do povo, ou somente de uma parte. No pri-
meiro caso, essa vontade declarada ¢ um ato de soberania e faz lei; no segundo,
ndo passa de uma vontade particular ou de um ato de magistratura, quando
muito, de um decreto.””

Por outro lado, embora reconhecendo que os homens sao naturalmente diferentes
quanto as aptidoes fisicas e intelectuais, afirma que todos nascem livres e que, por essa
razao, direito natural algum pode justificar a servidao e a tirania, explicando-se a desi-
gualdade de direitos de fato encontrada entre iguais somente pela forca:

‘O mais forte nunca é suficientemente forte para ser sempre senhor, sendo trans-
formando sua forga em direito e a obediéncia em dever. Dai o direito do mais for-
te — direito aparentemente tomado com ironia e na realidade estabelecido como
principio. Jamais alcangaremos uma explicagao dessa palavra? A forca é um poder
fisico; ndo imagino que moralidade possa resultar de seus efeitos. Ceder a forga

19 ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo por Lourdes Santos Machado (Cole¢ao Os
Pensadores: Rosseau, vol. I). Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1999, pp. 95.

20 Ibidem, p. 86.
21 Ibidem, p.87.
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constitui ato de necessidade, ndo de vontade; quando muito, ato de prudéncia. Em
que sentido poderd representar um dever? [...] Convenhamos, pois, em que a forga
ndo faz o direito e que so se ¢ obrigado a obedecer aos poderes legitimos.™

“Renunciar a liberdade ¢ renunciar a qualidade de homem, aos direitos da hu-
manidade e até aos proprios deveres. NGo ha recompensa possivel para quem
a tudo renuncia. Tal rentincia ndo se compadece com a natureza do homem, e
destituir-se voluntariamente de toda e qualquer liberdade equivale a excluir a
moralidade de suas acoes.””

Ainda de acordo com Rousseau, o contrato social surge porque, nao obstante livres,

os homens dependem mutuamente uns dos outros para escaparem aos perigos do

estado natural, razdo pela qual consentem em viver em sociedade, sem, no entanto,

renunciar a sua liberdade inicial em favor de algum soberano que lhes garanta prote-

¢ao, como entendia Hobbes:

“‘Suponhamos os homens chegando aquele ponto em que os obstaculos prejudi-
ciais a sua conservacdo no estado da natureza sobrepujam, pela sua resisténcia,
as forcas de que cada individuo dispe para manter-se nesse estado. Entdo, esse
estado primitivo ja ndo pode subsistir, e 0 género humano, se ndo mudasse de
modo de vida, pereceria.

Ora, como os homens nio podem engendrar novas forcas, mas somente unir e
orientar as ja existentes, ndo tém eles outros meios de conservar-se sendo for-
mando, por agregacao, um conjunto de forcas, que possa sobrepujar a resistén-
cia, impelindo-as para um sé mével, levando-as a operar em concerto.

[.]

‘Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de
cada associado com toda a forga comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos,
s6 obedece contudo a si mesmo, permanecendo assim tao livres quanto antes.’
Esse, 0 problema fundamental cuja solugao o contrato social oferece.”*

Na verdade, para Rousseau, os homens se associam a fim de que a liberdade inicial de

cada um nao sucumba a tirania dos mais fortes, de modo que é o pacto social que sus-

tenta a integridade da sociedade e a autoridade do Estado:

22
23
24

Ibidem, pp. 59-60.

Ibidem, p. 62.

Ibidem, pp. 69-70.
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“Visto que homem algum tem autoridade natural sobre seus semelhantes e que
a forca ndo produz nenhum direito, s6 restam as convencdes como base a toda
autoridade legitima existente entre os homens.”*

Paradoxalmente, a fim de ndo perder a liberdade e garantir a seguranca reciproca, cada
pessoa deve alienartodos os seus direitos a sociedade politica, nao existindo liberdades
privadas imunes ao alcance das disposicdes do pacto social:

“Essas clausulas, quando bem compreendidas, reduzem-se todas a uma so:
a alienagdo total de cada associado, com todos os seus direitos, d comunidade
toda, porque, em primeiro lugar, cada um dando-se completamente, a condicio
¢igual para todos, e, sendo a condicdo igual para todos, ninguém se interessa por
tornd-la onerosa para os demais.

[..]

Enfim, cada um dando-se a todos ndo se da a ninguém e, néo existindo um associado
sobre o qual ndo se adquira o mesmo direito que se lhe cede sobre si mesmo, ganha-se
o0 equivalente de tudo que se perde, e maior forga para conservar o que se tem.”*

Rousseau idealiza, ainda, o que chama de vontade geral - o ponto mais controvertido do
contrato social - espécie de consciéncia coletiva voltada a busca do bem comum, verda-
deiro espirito plblico a que devem se subordinar os interesses particulares e que deve

orientar as disposicoes do pacto social.

A Unica e legitima fonte do poder dos governantes é, pois, para Rousseau as convencoes e
0s pactos sociais e politicos que os homens celebram entre si - expressao da vontade geral:

“Se separar-se, pois, do pacto social aquilo que ndo pertence a sua esséncia, ver-
-se-d que ele se reduz aos seguintes termos: ‘Cada um de nds poe em comum sua
pessoa e todo o seu poder sob a direcdo suprema da vontade geral, e recebemos,
enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel do todo.””

E, embora ndo consiga definir, com rigor, o que seja a vontade geral, Rousseau acaba
por aceitar a regra da maioria como expressao daquela, quando admite que apenas o
pacto inicial pelo qual os homens concordam em viver em sociedade e se submeter as

regras e convencoes sociais precisa de aprovacao unanime:

25 Ibidem, p.61.
26 Ibidem, pp.70-71.
27 Ibidem, p.71.
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“Com efeito, caso ndo haja convengio anterior, a menos que a eleicdo fosse und-
nime, onde estaria a obrigagdo de se submeterem os menos numerosos d escolha
dos mais numerosos?

Donde sai o direito de cem, que querem um senhor, votar em nome de dez, que néo
0 querem de modo algum? A lei da pluralidade dos sufragios é, ela propria, a ins-
tituigdo de uma convencao e supde, a0 Menos por uma vez, uma unanimidade.””

Finalmente, a preocupacao de Bodin, expressa dois séculos antes, com o monopélio do
poder normativo, caracteristica determinante da nocao de soberania, também é encon-
trada em Rousseau:

‘As leis nao sdo, propriamente, mais do que as condigoes da associagao civil. O
povo, submetido ds leis, deve ser o seu autor. S6 aqueles que se associam cabe
regulamentar as condicoes da sociedade.”

Luis XIV estava, assim, inapelavelmente desmentido por obra de Sieyes e, principal-
mente, de Rousseau, e o elo que parecia indissoltvel entre poder soberano e a forma
monarquica de governo se desfazia ao mesmo tempo nos campos ideolégico, politico e

juridico ao final no século XVIII.

No que respeita, portanto, a resposta ao problema da titularidade do poder soberano,
é preciso dizer que a distincao final entre a teoria da soberania nacional de Sieyes e a
da soberania popular de Rousseau nao é inttil discussao académica, mas, ao contrario,

tem importante repercussao pratica no campo juridico e politico.

De fato, a menos que se entenda que nagao e povo sao uma s e mesma coisa, identifi-
carasoberaniacomaquela oucom este implicard em diferentes formas de organizacao
juridica de exercicio do poder politico e em maior ou menor grau de participacao e in-
tervencao popular nas decisoes politicas do Estado.

“Ejustamente a énfase na soberania nacional (e ndo popular) que ensejard a maio-
ria das polémicas sobre representagdo e exercicio direto da democracia. Se a nagao
¢ representada pelo Parlamento, a ele, e exclusivamente a ele, cabe a representagio
politica. A soberania parlamentar substitui, portanto, a soberania popular’™®

28 Ibidem, p.68

29 Ibidem, p.108.

30 BENEVIDES, Maria Victéria de Mesquita, Maria Victoria de Mesquita. A cidadania ativa: referendo,
plebiscito e iniciativa popular. 3° edicao. Sao Paulo: Editora Atica, 2000, pp. 53-54.
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Ocorre que nacao é uma entidade metafisica de diffcil definicao socioldgica e juridica
e, portanto, sempre polémica, constituindo, para alguns, uma comunhao de lingua, de
valores civicos e culturais e até étnicos e religiosos; para outros, importa tao-somente o
sentimento de pertencimento a patria, de ligacao a terra de nascimento.

Assim, conforme o viés ideolégico, o tempo historico ou o local, a ideia de nacao pode
ser mais oumenos elastica: é restrita para os nacionalistas eampla para os humanistas.

O conceito de povo, por sua vez, € menos sujeito a controvérsias porque pessoas tém
existéncia real, é possivel quantifica-las, podendo se dizer que povo € a totalidade dos
habitantes de um Estado ou dos naturais de um pais.

E possivel, também, identificar, stricto sensu, povo com cidados, isto é, com o conjunto
dos nacionais investidos de direitos politicos, especialmente, do direito de voto.

Resta evidente, portanto, que tal conceito suporta critérios determinaveis, definicoes
mais precisas, menos dissenso.

Dito isso, pode-se afirmar, sem risco de errar, que qualquer concepcao politica que situe em
algodiverso do povoatitularidade do poder soberano, nio é verdadeiramente democratica.

Nesse sentido, a doutrina da soberania nacional ndo pode, a rigor, ser classificada como
democratica, na medida em que situa em algo praticamente indefinivel e nao necessa-
riamente identificavel com o povo, o poder do Estado.

De fato, se a vontade popular é aferivel pelas urnas, como saber qual é a vontade da nagao?

Ao contrario da vontade popular, a vontade da nacao, precisa, pois, sempre de traducao,
de intérprete.

A doutrina da soberania nacional pressupoe, portanto, desde sua origem, um intérpre-
te da vontade nacional, um oraculo, um porta-voz da nacao.

E, no contexto social e politico francés do final do século XVIII, quando surgiu a ideia

de soberania nacional, quem era o legitimo tradutor da vontade da nacao nos Estados
Gerais, senao o Terceiro Estado.
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Se é certo que interessava a burguesia francesa uma reforma parlamentar, de modo que
o0s votos na Assembleia Nacional nao fossem contados por Estado e, sim, pelo nimero de
cadeiras no Parlamento - pois o Terceiro Estadoja possuia a maioria dos assentos-, nao lhe
interessava uma reforma eleitoral, pois o sistema vigente, a época, |he garantia a eleicao
da maioria dos representantes na composicao do Terceiro Estado, portanto, seu controle.

Sob esta perspectiva, a teoria da soberania nacional é verdadeiramente oligarquica,
pois, ainda que indiretamente, aceita que a titularidade do poder soberano caiba a par-
celada nacao que logre controlar o Parlamento.

Por outro lado, a teoria da soberania popular de Rousseau é radicalmente igualitaria,
na medida em que sustenta que cada individuo é titular de uma fracao da soberania
politica do Estado.

Daf resultam pelo menos trés implicacoes praticas importantes: (a) a primeira, diz res-
peito a igualdade de representagdo no Parlamento, sintetizado no principio one man one
vote, de modo que o voto da cada individuo tenha igual peso na eleicao dos seus represen-
tantes; (b) a segunda, respeita a igualdade de voto dentro do Parlamento, de modo que
o voto de cada representante eleito seja contado por cabeca; () por fim, sendo cada in-
dividuo titular de fracdo da soberania politica, atingida uma idade minima, todos devem
ter direito de voto, sem restricoes em razao de critérios censitario, de cor, sexo, religido etc.

Nesse sentido, a doutrina da soberania popular foi decisiva, por exemplo, para a con-
quista do voto feminino em diversos paises ao longo do século XX, constituindo o su-
porte tedrico para a concretizacao do sufragio universal.

Todas essas razoes permitem afirmar que a doutrina da soberania popular é efetiva-
mente a Unica doutrina politica verdadeiramente democratica.

Historicamente, foi esta concepcao sobre a origem e titularidade do poder politico que
influenciou os lideres da Independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776, pene-
trando pela primeira vez no Direito ocidental por meio da Constituicao redigida em1787:

“Nés, 0 Povo dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita, es-
tabelecer a Justica, assegurar a tranqiiilidade interna, prover a defesa comum,
promover o bem-estar geral, e garantir para nos e para nossos descendentes os
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beneficios da Liberdade, promulgamos e estabelecemos esta Constituicdo para
os Estados Unidos da América™

Na Franca, porém, foi a doutrina da soberania nacional que vingou com forca, primeiro
na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao: “O principio de toda a soberania reside
essencialmente na Nagdo. Nenhum corpo politico e nenhuma autoridade pode exercer autorida-

de que dela ndo emane explicitamente.”*

E, em seguida, na primeira Constituicao francesa, de 1791: ‘A soberania é una, indivisivel,
inaliendvel e imprescritivel. Pertence a nagdo; nenhuma segio do povo, nenhum individuo pode
atribuir-se-lhe o exercicio.”

Posteriormente, a doutrina de soberania popular somente conseguiu se firmar no es-
pirito politico francés no século XX e, ainda assim, paradoxalmente conciliada com a
nocao de soberania nacional, conforme férmula que consta da Constituicao francesa
de 1946, mantida na revisao de 1958: ‘a soberania nacional pertence ao povo frances”

| 1.4. A legitimidade da teoria da soberania popular

A histéria da soberania ou do poder soberano no Ocidente pode ser contada, a partir
da Idade Moderna, como sendo a histéria do deslocamento da titularidade do poder
politico do Rei para o Estado, do Estado para a Nacao e da Nacao para o Povo.

Hoje, é dominante no mundo a concepcao ideoldgica que vé no povo o tnico e fiel de-
positario da soberania.

Esta é a ideologia politica e juridica historicamente vitoriosa, muito embora a marcha

histérica ndo tenha ocorrido sem retrocessos.

No século XX, ideologias totalitarias como o fascismo e o nacional-socialismo promo-
veram um retorno efetivo a ideia hobbesiana, segundo a qual todo poder soberano per-
tence ao Estado, concebido como a totalidade da nacao e do povo, sem espaco para a
dualidade governo-sociedade civil.

31 PreAmbulo da Constituicdo dos Estados Unidos da América, 1787.
32 Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, art. 3°.

33 Constituicdo da Franca, 1791, Titulo Il art.1°.
Escola de Formaciio Judicidria | T)DFT @




Ocorre que o Estado ndo se confunde com a sociedade que o sustenta, sendo apenas a orga-
nizacao juridica do poder politico exercido sobre a populacao de dado territério, conforme
o Direito positivo, ao passo que soberania é atributo indispensavel ao exercicio desse poder.

E a soberania que justifica e torna possivel ao Estado o monopdlio da forca, isto é, da
coacao fisica sobre os individuos situados nos limites de seu espaco geografico, de um
modo tao amplo quanto tao bem ilustrado por H.J. Laski:

“O Estado pode decidir esmagar-me de impostos, pode opor-se d pratica de mi-
nha religido, pode obrigar-me a sacrificar a vida em uma guerra que eu conside-
re moralmente injusta, pode negar-me os meios de cultura intelectual, sem os
quais, no mundo moderno, ndo conseguirei desenvolver minha personalidade.”*

Se, no dmbito interno, soberania estatal é o poder acima de qualquer outro; sob o dngu-
lo externo, soberania consiste no poder em condicoes de se relacionar em pé de igual-
dade com outro poder estatal soberano equivalente.

Assim, embora no plano interno nao seja possivel tolerar mais de uma soberania esta-
tal —o que seria sua propria negacao -, no plano internacional, podem coexistir, como
de fato coexistem, diversos Estados soberanos, espelhos de si mesmos.

Porém, ha Estados ndo soberanos no ambito internacional, como aqueles membros de uma
federacao, que sao mancos de soberania, na medida em que ndo a exercem externamente,
nao podendo se relacionar equitativamente com outros Estados no plano internacional.

Mas, se os Estados membros de uma federacao nao podem individualmente firmar tra-
tados, declarar guerra ou celebrar a paz, ja nao sao soberanos em sentido pleno, nao
obstante, internamente, possam gozar de poder incontrastavel no ambito de suas com-
peténcias constitucionais, como bem ilustra o exemplo, por exceléncia, da federacao
dos Estados Unidos da América.

Dizer que a soberania é algo que pertence ao Estado é, pois, confusao semantica, ja que,
conforme demonstrado, hd Estados que ndo gozam de plena soberania.

Em verdade, pois, o Estado nao é o titular da soberania, a soberania ndo pertence ao
Estado, senao é apenas qualidade emprestada ao poder estatal por delegacao do povo

34 LASKI, H.]. Grammaire de la politique, 1933, apud AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 4% edicao.
Sao Paulo: Editora Globo, 2008, p. 21.
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para o exercicio das funcdes publicas, que, em Gltima instincia, visam a realizacao do
bem comum ou a vontade geral de Rousseau.

De outra parte, o povo nao aliena aos seus representantes o poder soberano de condu-
zir seu destino politico.

A soberania continua sempre, em Gltima instancia, nas maos do povo que, a qualquer mo-
mento, pode exercé-la por meio de uma assembleia constituinte composta por represen-
tantes eleitos para reorganizar o Estado ou, imediatamente, por meio de institutos da de-

mocracia direta como, por exemplo, o plebiscito, o referendo ou a iniciativa popular de leis.

A vitéria das democracias liberais na Segunda Guerra Mundial e o colapso dos regimes
comunistas na maior parte do mundo a partir de 1989 fizeram ruir de vez a concepcao
totalitaria de que é o Estado o titular da soberania.

No final do século XX, arraigou-se na consciéncia coletiva dos povos a visao de mundo
rousseauniana de que o povo—e nao uma fracao sua: a classe operaria, segundo a con-
cepcao marxista—é o verdadeiro titular da soberania e a democracia é o nico regime
de governo pelo qual a vontade popular encontra meios de expressao.

Mas, qual a justificativa ética para se atribuir ao povo e, nao, por exemplo, a nacao, o
poder soberano?

O principio daisonomia é ajustificativa ética da ideia de soberania popular, porquanto,
se todos sao iguais, a soberania nao pode residirem um s6 homem -0 monarca-ouem
grupo de homens - a aristocracia - ou, muito menos, em algum ente intangivel como a
Nacao ou o Estado.

De fato, se soberania é poder em grau maximo, legitima-se pela busca do interesse
comum do povo, pois nao ha argumento ético aceitavel que justifique conferir a al-
guém, ou a alguns, poder soberano para agir tendo em consideracdo seus préprios e
particulares fins.

E, se é sempre problematico identificar o que seja em cada questao o interesse comum, me-

lhor, entao, que o proprio povo o decida, traduzindo-o em leis votadas por representantes
eleitos ou, sempre que possivel, por si proprio, por meio do exercicio da democracia direta.
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Eis a razao pela qual o titular da soberania é o povo, ndo o governante, ou o Estado, ou
mesmo o Parlamento.

O povo confia ao Estado apenas o exercicio do poder soberano para, em seu nome, agir
na concretizacao do interesse geral e esse exercicio somente se legitima, se empregado
na persecucao do interesse comum residente na vontade popular expressa nas leis vo-
tadas pelo Parlamento e, eventualmente, com o recurso a consulta popular direta por

meio de plebiscitos ou referendos.

Mas, entdo, por que é legitimo conferir o exercicio do poder soberano ao Estado, isto é,
qual a justificativa para fazer do Estado a Ultima instancia de decisdo nas sociedades
humanas e doté-lo da capacidade de submeter, inclusive pela forca, os individuos e as
demais instituicoes sociais a sua vontade?

Em primeiro lugar, justifica-se a delegacdo do exercicio do poder soberano ao Es-
tado para concretizacdo do interesse publico, especialmente, por meio do Poder
Executivo, porque, por razoes dbvias, € impossivel, nas superpopulosas e complexas socie-
dades modernas, que o povo exerca diretamente em cada caso seus poderes soberanos.

Em segundo lugar, porque, estando juridicamente organizado sob o Direito positivo, o
Estado exercerd o poder sempre sob fiscalizacao e dentro dos limites tracados por leis vo-
tadas por representantes eleitos pelo povo, de modo a ndo poder fazé-lo arbitrariamente.

Assim é que o Estado corporifica a soberania apenas e na medida em que representa
juridicamente a vontade popular expressa na Constituicao e nas leis do pafs.

E, a fim de que os governantes nao se esquecam jamais de que o povo € o titular e a
(nica fonte da autoridade do Estado é que praticamente todas as constituices moder-
nas declaram, logo de inicio, 0 mesmo que a Constituicao brasileira explicita em seu
primeiro artigo: ‘Art. 1° [...] Pardgrafo tinico: Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de seus representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicao.”
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2. DEMOCRACIA

| 2.1. O que é democracia: etimologia, origem e histéria

Segundo o Moderno Diciondrio Michaelis, o vocabulo democracia é assim definido: “sf
(gr demokratia) 1 Governo do povo, sistema em que cada cidadao participa do governo; democra-
tismo. 2 A influéncia do povo no governo de um Estado. 3 A politica ou a doutrina democritica. 4
O povo, as classes populares.

Conforme denuncia o étimo, o exercicio do poder politico pelo povo teve origem na antiga
Grécia, em Atenas, no 5°século a. C., sob o governo de Clistenes, conhecendo seu apogeu
durante o governo de Péricles, eleito e reeleito varias vezes entre os anos 443 e 429 a.C.

Do modo como os gregos a conceberam, s6 era verdadeira democracia a democracia
direta ou a maneira de governar pela qual o povo - reunido em assembleias (eclesias),
que tinham lugar em praca publica (dgora) - decidia através do voto e sem intermedia-
rios os assuntos de interesse da polis.

Contudo, a ideia de que homens livres pudessem decidir por si préprios o destino po-
litico da cidade podia parecer, aquele tempo, bastante estranha e mesmo contraria ao
Direito Natural.

Ocorre que a pratica do autogoverno em uma época e sociedade cuja organizacao po-
litica deveria refletir a perfeicao do cosmos, surpreende, se se considerar que os gregos
possufam uma mitologia repleta de deuses egoistas e tiranos e sua organizacao social
deveria obedecer & perfeicao as leis naturais ditadas pelos deuses.

Por outro lado, a descentralizacdo politica do mundo grego, formado por varias cida-
des-estados livres e autbnomas, permitia o experimento de variadas formas de gover-
no, o que era impensavel pudesse ocorrer nos vastos impérios da antiguidade, como o
Império Persa, por exemplo, que sé conheceu governos monocraticos.

35 MICHAELIS: moderno diciondrio da lingua portuguesa. Sao Paulo: Companhia Melhoramentos,

1998, p. 651.
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‘A Grécia cldssica ndo era um pais no sentido moderno, um lugar em que todos os
gregos vivessem num tnico estado, com um governo tinico. Ao contrario, a Grécia
era composta por centenas de cidades independentes, rodeadas de dreas rurais.
Diferente dos Estados Unidos, da Franca, do Japdo e de outros paises modernos,
os estados soberanos da Grécia eram cidades-estado. A mais famosa desse pe-
riodo classico foi Atenas. Em 507 a.C. os atenienses adotaram um sistema de
governo popular que durou aproximadamente dois séculos, até a cidade ser sub-
jugada por sua vizinha mais poderosa ao norte, a Macedonia.”*®

No caso de Atenas, a reduzida populacao de homens livres e ociosos, sustentados pelo
trabalho escravo permitiu o florescimento de intensa vida cultural, que, aliada a uma
tradicao especulativa, criou condicbes ideais para que ali surgisse a primeira forma de-

mocratica de governo.

“O povo da democracia ateniense ndo eram todos os individuos que viviam de
modo permanente sob o governo de Atenas, e sim uma pequena parte deles. Se-
gundo calculos abalizados, essa populagio era de 230 a 240 mil pessoas; destas,
cerca de 150 mil eram escravos, sem direito algum. Das 90 mil pessoas livres,
60 mil eram mulheres e criancas, também sem direitos politicos, e os habitantes
dos arredores da cidade ndo compareciam geralmente as assembléias politicas;
e entre os proprios citadinos alguns deixavam-se ficar sob as drvores que Cimon
mandara plantar na agora, ou no mercado, ou diante dos tribunais. As decisoes
mais importantes deviam ser tomadas pelo ‘povo inteiro’ segundo as leis. Na ver-
dade, nesses casos, os cidaddos presentes ndo eram mais de 6 mil.”’

De qualquer modo, durante varios séculos, o (nico modelo de governo democratico
conhecido foi o de Atenas, ndo tendo a Idade Média nem mesmo Veneza ou Génova -
durante a Era Moderna - experimentado governos verdadeiramente democraticos.

No inicio da Idade Contemporanea, porém, o significado da palavra se alterou profun-
damente e, atualmente, quando se falaem democracia, de modo espontaneo vem logo
a mente da maioria das pessoas outro modelo de governo democratico que alcancou
viabilidade histérica, qual seja, a democracia representativa, surgida em fins do século

XVIII, fruto da Independéncia Americana e da Revolucao Francesa.

36 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Tradugao de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2009, p. 21.
37  AZAMBUJA, Darcy, op. cit., p.243,
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Sua principal diferenca do modelo grego reside no fato de que, pela democracia repre-
sentativa dos modernos, o povo nao mais decide diretamente os assuntos de governo,
mas periodicamente elege alguns poucos mandatarios a quem delega o poder de to-
mar decisbes politicas em seu nome e tendo em conta o interesse comum, sendo por
isso também chamada de democracia indireta.

A difusdo desse modelo de democracia se deu, entre outras razoes, porque a centra-
lizacdo do poder politico em Estados nacionais formados por extensos territérios nao
permitia mais cogitar, seriamente, sobre a possibilidade do estabelecimento fatico de
uma forma direta e permanente de autogoverno exercido por meio de assembleias po-
pulares reunidas nas pracas plblicas de suas cidades.

Por outro lado, é importante ressaltar que a democracia representativa surgiu como
democracia liberal, ou seja, como modelo democratico preocupado muito mais em ga-
rantir aos cidadaos direitos ou liberdades individuais imunes a acao das monarquias
absolutistas ou uma vida privada livre da acdo estatal do que em promover e estimular
a efetiva participacdo popular na gestao dos negécios publicos.

‘Apds o regime feudal, na Idade Média, e apds as monarquias absolutas que se
organizaram desde o século XV, surgiu, em fins do século XVIII, nos Estados Uni-
dos da Ameérica, e nos fins do século XIX, em quase toda a Europa, a chamada
democracia cldssica, que se consolidava na Inglaterra desde o século XVII.

A democracia cldssica foi a vitéria das idéias de liberdade politica civil contra
0 absolutismo, e seus tragos caracteristicos poderiam ser assim resumidos: a. o
poder politico pertence ao povo, ¢ a soberania popular; b. o poder politico é exer-
cido por drgaos diferentes, autdnomos e independentes; é a teoria da divisdo de
poderes; c. as prerrogativas dos governantes sio limitadas explicitamente pela
Constituicdo; d. sGo declarados e assegurados os direitos individuais.”*®

Por fim, cabe observar que, se a democracia dos modernos teve como principal virtude
a gradual universalizacdo dos direitos politicos, especialmente do direito de voto, que
foi estendido a todos os homens e mulheres adultos, por outro lado, implicou em ine-
gavel perda de autonomia e poder popular, comparativamente ao modo de exercicio
direto da Antiguidade Classica.

38 Ibidem, pp. 245-246.
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| 2.2. Dificuldades conceituais e principios fundamentais

Nao é facil conceituar, abstratamente, democracia e arriscar-se a uma definicao concreta
que compreenda todos os modelos reais historicamente existentes é tarefa impossivel.

“Nenhum termo do vocabuldrio politico é mais controverso que democracia.
Empregado pela primeira vez por Herddoto ha quase 2.500 anos, a significagdo
do vocabulo tem variado e se transmutado — na pratica, através dos periodos
histéricos, e em teoria nas obras de todos os autores. Atualmente, na filosofia e
na ciéncia politica, vivemos um tempo de democracia confusa, e na realidade de
confusdo democratica, como disse Sartori.

A desordem comega na etimologia da palavra e espraia-se em regimes que sdo
ou se dizem democraticos e diferem entre si como termos antonimos. Alguns
a definem gramaticalmente, e entdo se percebe que ela nunca existiu e talvez
ndo existird jamais. Outros procuram descrevé-la tal como ela é, e entdo veri-
ficam que houve e ha tantas democracias quanto Estados que a praticaram e
praticam. E ha os que a conceituam tal como deveria ser, e nessa perspectiva a
inteligéncia e a imaginagdo criam sistemas que vdo do provivel ou possivel até
magnificas e atrozes utopias. Ndo devemos, porém, nos intimidar diante desse
torvelinho ideoldgico; a observacao e a reflexao podem nele descobrir tendéncias
e valores que sdo realidades na evolucdo politica dos povos.”*

Por outro lado, contentar-se em dizer que democracia é o governo do povo é tautologia

que nada explica.

Adificuldade semantica, entretanto, persiste, parecendo realmente impossivel apreen-
der inteiramente o significado do vocabulo.

Em nivel conceitual, porém, se nao é possivel descrever com completude o que seja
democracia, parece alcancavel a tarefa de identificar-lhe alguns elementos conceituais
essenciais que a diferenciam de outras formas de governo.

Essa tarefa é possivel, se se puder encontrar algo de permanente e comum entre as va-
rias experiéncias histdricas de democracia desde sua origem até os dias atuais.

39 Ibidem, p.242.
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Nesse sentido, se hd algo de comum entre a cidade-estado de Atenas e os modernos

Estados nacionais democraticos surgidos a partir do século XVIII, se ha algo que essas

sociedades, reconhecidamente democraticas, separadas pelo tempo, compartilham

530 0s mesmos valores.

De fato, Alexis de Tocqueville, descrevendo a entdo jovem democracia norte-americana

dos primeiros anos da década de 1830, identificou alia onipresenca do primeiro de seus

dois valores fundamentais: a igualdade.

“‘Os homens ali se mostram mais iguais pela riqueza e pela inteligéncia ou, por
outras palavras, mais igualmente fortes do que em qualquer outro pais do mun-
do e do que em qualquer outro século relembrado pela historia™+°

‘A sociedade ali opera por si mesma e sobre si mesma. Nao existe poder sendo 1o
préprio seio; quase ndo se encontra mesmo quem ouse conceber ou sobretudo ex-
primir a ideia de o procurar alhures. O povo participa da composicao das leis pela
escolha dos legisladores, da sua aplicacao pela eleigdo dos agentes do poder execu-
tivo; pode dizer-se que ele proprio governa, tao fraca e restrita é a parte que se deixa
a administragdo, tanto esta se ressente da sua origem popular, obedecendo ao po-
der de que emana. O povo reina sobre o mundo politico americano como Deus so-
bre o universo. E a causa e o fim de tudo; tudo dele provem e tudo nele se absorve.

Do mesmo modo, 0 mesmo principio de isonomia era também fundamental & existén-

cia e ao funcionamento da democracia ateniense da Antiguidade Classica, conforme

esclarece Michelangelo Bovero:

‘Aquilo que distingue a democracia de outras formas de convivéncia politica, na
maioria das versoes sobre ela apresentadas, em tempos antigos ou modernos, é
alguma forma de igualdade, ou melhor, de equiparagao, de superacdo ou absor-
¢do de desniveis. Logo nos vem a mente Tocqueville, que localizou a irrefredvel
tendéncia dos modernos a democracia na erosio da barreira entre as camadas
altas e baixas da sociedade e do Estado, proxima daquela que ele denominava
‘igualdade de condicoes’e proxima da igualdade dos direitos politicos. Mas os an-
tigos mostravam ter uma idéia nao distinta de sua democracia—sobre a qual, no
entanto, alguns historiadores da Antiguidade insistem em afirmar a absoluta
heterogeneidade em relagdo a nossa democracia, estando de acordo neste pon-
to com aqueles politélogos que conseguem ver na democracia moderna apenas

40

41

TOCQUEVILLE
vel a nossos dias.
Ibidem, p. 256.

, Alexis, 1835, apud CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquia-

42 edicao. Rio deJaneiro: Agir, 1989, p 255.
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ténues semelhangas com a democracia antiga — se consideravam sinénimo (ou
quase sindnimo) de democracia o termo isonomia, literalmente ‘igualdade (iso-)
de lei (-nomia)’ (a tradugdo corrente ‘igualdade diante da lei’ é, no minimo redu-
tora, sendo equivocada): segundo a interpretacdo de Jean-Pierre Vernant, a no-
¢do de isonomia sugere a imagem de democracia que corresponde a um circulo,
no qual todos os pontos da circunferéncia (os individuos) estdo eqiiidistantes do
centro’ lugar onde reside o poder, contraposta ao modelo da ‘piramide, imagem
que corresponde ds monarquias orientais.”*?

O segundo principio estruturante, comum as democracias dos antigos e dos modernos,

é aliberdade, embora, é verdade, uns e outros a concebessem de modos distintos, con-

forme logo percebeu Benjamim Constant.

“Ha, contudo, um outro modo de definir esta duplicidade de significados: ndo
apenas para evoca-la, mas para aprofunda-la (e talvez para coloca-la em dis-
cuss@o). Ele se fundamenta na observagdo de que a assim chamada liberdade
negativa, a liberdade como ndo-impedimento e ndo-coercdo, refere-se sobretu-
do ds agoes, d esfera do agir; enquanto a assim denominada liberdade positiva
¢ nem tanto uma liberdade do agir, mas uma liberdade do querer, e diz respeito
sobretudo a esfera da vontade.

[..]

£ verdade que Constant, atribuindo aos modernos o ideal da liberdade negativa
eaos antigos o ideal da liberdade positiva, exaltava a primeira liberdade negan-
do valor a segunda — alidgs, sustentava que nos tempos modernos a liberdade
positiva como igual participacio de cada um na autodeterminacdo coletiva po-
litica pode constituir um perigo.”*

“Sob a forma da contraposicdo entre liberdade dos modernos e liberdade dos anti-
gos, aantiteseentreliberalismo e democracia foi enunciada e sutilmente defendida
por Benjamim Constant (1767-1830) no célebre discurso pronunciado no Ateneu
Real de Paris em 1818, do qual é possivel fazer comegar a historica das dificeis e
controvertidas relacdes entre as duas exigéncias fundamentais de que nasceram os
Estados contempordneos nos paises econdmica e socialmente mais desenvolvidos:
aexigéncia, de um lado, de limitar o poder e, de outro, de distribui-lo.

O objetivo dos antigos — escreve ele —era a distribuicdo do poder politico entre
todos os cidaddos de uma mesma patria: era isso que eles chamavam de liberda-
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de. O objetivo dos modernos é a seguranca nas fruicoes privadas: eles chamam
de liberdade as garantias acordadas pelas instituicoes para aquelas fruigoes.”*

Nao obstante esses dois enfoques diferentes do mesmo valor, liberdades hoje caras a
qualquer cidadao de um Estado de Direito democratico do século XXI, como as de ex-
pressao, palavra ou opinido, nao diferem em esséncia da liberdade de que gozavam os
homens livres de Atenas de falar nas assembleias populares reunidas na dgora.

No entanto, a primeira e mais importante das liberdades democraticas, sem a qual nao
ha quem seriamente ouse falarem democracia, ainda é, essencialmente, a mesma de que
desfrutou um ateniense do século de Péricles e de que goza um norte-americano dos dias
atuais, qual seja, o direto de voto ou a liberdade de poder influir de algum modo nas deci-
sGes politicas de governo, seja deliberando diretamente em praca plblica sobre questoes
de interesse comum, seja elegendo livremente representantes para esse fim.

“Uma definigdo rigorosamente juridica de democracia seria considerd-la apenas
como o regime em que os governantes sio periodicamente eleitos pelos governa-
dos. Mas o conceito completo de democracia ¢ mais amplo.

Para que os governados realmente elejam, isto ¢, escolham os governantes, é pre-
ciso absolutamente que haja liberdade de eleger e igualdade entre os eleitores.

Se 0 povo ndo tem, de direito e de fato, o poder de indicar livremente a pessoa ou as
pessods que vao governar, nio seria verdade dizer que os governados elegeram os
governantes. Se apenas uma classe privilegiada, e ndo todos os individuos igual-
mente, ¢ que elegesse, também seria falso falar em eleicoes pelos governados.

A democracia, pois, supoe a liberdade e a igualdade.”*s

| 2.3. Democracia dirveta, democracia indireta
e democracia semidireta

Em Ciéncia Politica,saoreconhecidos trés modelos ou tipos de governodemocraticos: (a)
a democracia direta, propria da Antiguidade Classica; (b) a democracia representativa,
propria do infcio da Era Contemporanea e (c) o modelo misto, que combina elementos
dos dois anteriores, mais comum a partir do século XX.

44 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. 3% edi¢do. Sao Paulo: Brasiliense, 1990, p. 8.
45  AZAMBUJA, Darcy, op. cit., p. 266.
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“‘De um ponto de vista meramente formal, distinguem-se, na historia das insti-
tuicdes politicas, trés modalidades bdsicas de democracia: a democracia direta, a
democracia indireta e a democracia semidireta; ou, simplesmente, a democracia
ndo representativa ou direta, e a democracia representativa—indireta ou semi-
direta -, que é a democracia dos tempos modernos.”.

Segundo a democraciadireta, o proprio povo participa e intervém cotidiana e imediata-
mente nos assuntos de interesse publico, deliberando e decidindo, sem intermediacoes
institucionais, sobre questdes de governo.

Pela formula da democracia representativa, o povo periodicamente escolhe represen-
tantes para tomar decisdes em seu nome e no interesse comum, elegendo alguns cida-
daos para exercerem, durante certo tempo, funcdes de governo, principalmente, para
exercerem a funcao legislativa no @mbito institucional dos Parlamentos.

Assim, simbolicamente, a imagem do Parlamento representa no presente a democra-
ciaindireta tanto quanto a da dgora representou no passado a democracia direta.

Dito isso, é possivel afirmar que estas duas conhecidas e testadas formas de governo
democratico sdo equivalentes ou uma é superior a outra?

Do ponto de vista da realizacao do ideal democratico da igualdade, pode-se responder
que a democracia direta é superior na medida em que somente através dela o povo
efetivamente participa do governo e se autogoverna.

Ocorre que os antigos gregos acreditavam que a igualdade perante a lei somente pode-
ria ser conquistada por um procedimento que permitisse aos seus destinatarios, pesso-
almente, opinar e participar concretamente de sua elaboracao.

Logo, isonomia implicava ndo somente igualdade diante do resultado da lei, mas - tao
importante quanto - a possibilidade de ter acesso, tomar parte e influir em iguais con-
dicbes no processo de formacao da lei.

“‘Como afirma Péricles, no famoso discurso transmitido por Tucidides (séc. V a.C),
dispomos de uma constituicdo que ndo deve nada ds instituicoes de nossos vizi-
nhos: seu nome, pelo governo ser nio de poucos, mas da maioria, ¢ democracia;
nela, todos sdo iguais perante a lei (ndmos) e ndo ¢ pela riqueza, mas pela virtude,

46 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 17° edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 288.
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que alguém ¢é escolhido para as funcdes piiblicas, a pobreza ndo tornando alguém
menos digno, se pode fazer bem d cidade (polis)’ Continua ele: ‘Somos os iinicos que
consideramos quem ndo toma parte na politica um initil e nos proprios julgamos
e avaliamos corretamente os assuntos piblicos, ndo considerando que o debate
(logos) seja prejudicial a agdo (érgon), mas o ndo estarmos esclarecidos com ante-
cedéncia pelo debate antes que seja preciso nos langarmos d acdo.””

E, realmente, embora alguns cidadaos atenienses fossem eleitos para certos cargos pl-
blicos de natureza executiva, a maioria das funcoes publicas era preenchida por sorteio
—o que eliminava o mérito - permanecendo a funcao legislativa sempre sob controle
popular direto.

“E curioso observar que, anualmente, os integrantes dos tribunais e dos con-
selhos eram escolhidos, dentre os habitantes dos dez démoi em que Atenas se
dividia, por sorteio, havendo elei¢io apenas para cargos executivos principais
(0 que significa que ndo existiam juizes nem politicos profissionais). Isso visava
permitir que o povo tivesse dominio sobre as decisoes.”*

Assim, se apresentada aos atenienses da época de Péricles, a democracia representa-
tiva provavelmente mais pareceria um tipo de governo aristocratico pelo qual o povo
escolheria os mais virtuosos entre si para ditar-lhe boas normas do que uma variante
de governo democratico.

Para os mais radicais, como Rousseau, a democracia representativa é, em verdade, uma
fraude, porque a soberania popular, expressa pelo poder de fazer leis, ndo poderia ja-
mais ser delegada:

‘A soberania nao pode ser representada pela mesma razdo por que nio pode ser
alienada, consiste essencialmente na vontade geral e a vontade absolutamente
ndo se representa. E ela mesma ou é outra, nio hd meio-termo. Os deputados do
povo ndo sdo, nem podem ser seus representantes; ndo passam de comissarios
seus, nada podendo concluir definitivamente. E nula toda lei que o povo direta-
mente ndo ratificar; em absoluto, ndo é lei. O povo inglés pensa ser livre e muito
se engana, pois s6 o ¢ durante a elei¢do dos membros do parlamento; uma vez
estes eleitos, ele ¢ escravo, ndo é nada. Durante os breves momentos de sua liber-
dade, 0 uso, que dela faz, mostra que merece perdé-la.” *°

47 BRANDAOQ, Jacyntho Lins. No principio havia os gregos. Grécia em cena: primeiras letras em
verso e prosa. Biblioteca Entre Livros, Sio Paulo: Duetto Editorial, n. |, p.12.

48  Ibidem, p.13.
49  ROUSSEAU, Jean-Jacques, op. cit., pp. 186-187.
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E, de fato, as insuficiéncias da democracia representativa se tornaram evidentes ao lon-
godo tempo, acentuando-se durante o século XX, na medida em que, passado o encan-
tamento inicial, a representacao causou um progressivo distanciamento do individuo
dos centros de decisao politica, comecando a existir entre o cidadao e o Parlamento
varias instancias representativas intermedidrias, tais como associacoes, sindicatos e,
principalmente, os partidos politicos, que provocaram na populacdo um sentimento
de impoténcia por pouco ou quase nada poderem realmente influir sobre as decisoes

politicas de seus representantes.

A chamada crise da representacao politica, isto é, o hiato entre a vontade popular, cada
vez mais filtrada por instancias intermediarias, e a vontade do Parlamento, levou a uma
permanente tensao e desconfianca das massas em relacdo a classe politica, a ponto de
hoje a atuacao dos parlamentares e dos politicos em geral figurar entre as mais mal

avaliadas pela populagdo na maioria dos paises democraticos.

Esse sentimento de impoténcia, se ndo alimenta revoltas populares, gera efeitos dia-
metralmente opostos, quais sejam, a apatia ou o niilismo politico, demonstrados por
sufragios marcados por crescentes abstencoes dos eleitores, do que resultam governos
sem capacidade de acao, porque carentes de apoio popular, postos diante de parlamen-
tos pouco representativos do espectro social, em suma, instituicoes de baixa densidade
democratica ou uma democracia apenas formal.

‘A democracia representativa pressupde um conjunto de instituicoes que disciplinam
a participacdo popular no processo politico, que vém a formar os direitos politicos que
qualificam a cidadania, tais como eleicdes, os sistemas eleitorais, os partidos politi-
cos etc. Mas nela a participacdo é indireta, periddica e formal, por via das instituicoes
eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos representantes do povo. A
ordem democratica, contudo, ndo é apenas uma questio de eleicoes periodicas, em
que, por meio do voto, sdo escolhidas autoridades governamentais.”°

No estagio atual, as insuficiéncias da democracia representativa, organizada sob a for-
ma partidaria, existente na maioria dos paises, sao hoje amplamente reconhecidas:

‘A grande questdo a qual se enfrenta entdo a democracia moderna é a de que, no
seu modo de funcionamento, ela permanece um governo de minoria, na medida
em que as suds leis e instituicoes ndo sio efetivamente vistas e apreciadas pela
maioria dos cidadaos como expressao do bem comum. A experiéncia dos movi-

50  SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 47.
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mentos totalitarios mostrou o qudo formais eram algumas formas de Estado
democratico entdo existentes.”

Diante de tudo o que se expds sobre as insuficiéncias e mesmo sobre a crise do modelo
representativo, como explicar, entdo, o consenso quase unanime de que goza a demo-
cracia representativa nos tltimos séculos, a ponto de ser considerada o tnico legitimo
modelo de governo adequado a humanidade?

Nesse ponto, o primeiro e mais poderoso argumento em favor do modelo representativo
nao é de ciéncia ou filosofia politica, mas de ordem pratica e consiste em dizer que o mo-
delo de democracia direta criado pelos gregos é impraticavel nos superpopulosos, comple-
x0s e extensos Estados nacionais atuais, o que parece incontestavel, mesmo considerando
toda a tecnologia moderna que permite a facil e radpida comunicacao entre as pessoas.

De fato, ninguém levaria a sério quem pretendesse, hoje, institui-la em um pafs de 135
milhoes de eleitores distribuidos por 8,5 milhoes de quilémetros quadrados.

A primeira vista, nao parece haver alternativa melhor praticavel no mundo atual ao go-
verno democratico representativo, conforme intuiu com fino humor Winston Churchill,
ao defini-la como o pior dos regimes depois de todos os outros.

Mas, além do argumento de que é a (inica ao alcance dos Estados modernos, o segundo
argumento em favor do modelo representativo é de ordem filoséfica, portanto, espe-
culativo e de dificil comprovacao empirica, consistente em dizer que representantes
eleitos sao mais capazes de ponderar interesses e legislar em prol do bem comum, evi-
tando, assim, o perigo de leis editadas diretamente pelo povo inflamado pelas paixdes
circunstanciais de algum fato ou acontecimento tragico, repugnante ou comovente.

Esse é, por exemplo, 0 argumento empregado por Montesquieu, o mais influente te-
6rico da democracia representativa, arquiteto de governos moderados, baseados na
reparticao das funcdes do Estado, que inspirou a organizacao politico-institucional da
maioria das na¢oes modernas.

Em O Espirito das Leis, a0 mesmo tempo em que elogiava a capacidade do povo para esco-
lher seus governantes, Montesquieu denunciava-lhe a incapacidade de gerir a res publica:

51 ROSENFIELD, Denis L. OQueé Democracia. 5* edicao, 62 reimpressao. Sao Paulo: Brasiliense, 2007, p.86.
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‘O povo é admiravel para escolher aqueles a quem deve confiar qualquer parcela
da sua autoridade. Ele deve decidir s6 através de coisas que ndo possa ignorar, e
de fatos que caiam sob os sentidos.

Ele sabe muito bem se um homem esteve na guerra muitas vezes, se teve nela
tais ou tais sucessos. Ele é portanto muito capaz de eleger um general.

Ele sabe que umJuiz é assiduo; que muita gente sai do tribunal contente com ele; que
nunca foi convencido de corrupgao. Eis ai o suficiente para que ele eleja um Pretor.

A magnificéncia de um cidadao ou suas riquezas chamam a atengdo. Isso basta
para que ele possa escolher um Edil.

Todas essas coisas sdo fatos sobre os quais ele se inteira melhor na praca piblica
do que um Monarca no seu paldcio.

Sabera ele porém conduzir um negécio, conhecer os lugares, as oportunidades,
os momentos, tirar vantagem? Ndo. Ele ndo saberd.

Se pudesse duvidar-se da capacidade natural que tem o Povo para discernir o
mérito, bastaria langar os olhos sobre essa série continua de escolhas espantosas
que fizeram os Atenienses e os Romanos. Ndo se pode atribui-la ao acaso.

Sabemos que em Roma, embora o Povo se fizesse dar o direito de elevar aos car-
gos os plebeus, ndo se decidiu a elegé-los. E em Atenas, embora se pudesse, pela
lei de Aristides, tirar de todas as classes os Magistrados, nunca aconteceu, diz
Xenofonte, 0 baixo Povo reclamar as Magistraturas que podiam interessar d sua
salvagdo ou a sua gloria.

A maioria dos cidaddos tem bastante competéncia para eleger, mas ndo para ser
eleita. Pois assim também o Povo, que tem bastante capacidade para fazer lhe
prestem contas da gestdo dos outros, ndo é capaz de gerir ele proprio.

Cumpre que os negocios sigam, e sigam numa certa cadéncia, nem lenta demais,
nem rdpida demais. Mas o Povo age, sempre, ou demais ou de menos. As vezes,
com cem mil bragos derruba tudo; ds vezes, com cem mil pés ele ndo vai sendo
como 0s insetos.”*

Nesse campo, porém, nada garante que representantes eleitos estejam menos sujeitos
as paixoes, especialmente as paixoes politico-partidarias, do que o povo e, de qualquer
modo, é mais facil convencer alguns poucos a aprovar uma lei infeliz do que a maioria
de toda uma populacao.

52 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo, a federagio
,adivisdo de poderes. 8% edicdo. Traducdo por Pedro Vieira Mota. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 89-90.
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Por outro lado, se 0 povo ndo é capaz de tomar decisGes politicas corretas em assuntos
que o afetam diretamente, é possivel concluir, com muito mais razao, que ndo seja tam-
bém capaz de escolher corretamente as melhores pessoas para fazé-lo em seu lugar,
considerando que é muito mais facil se deixar iludir por politicos astutos do que se dei-
xarenganar na discussao de ideias, de modo que, também por essa razao, o argumento
de Montesquieu nao convence.

“Dizia Montesquieu, um dos primeiros teoristas da democracia moderna, que o
povo era excelente para escolher, mas péssimo para governar. Precisava o povo,
portanto, de representantes, que iriam decidir e querer em nome do povo.

Todavia, perguntamos nos: a representacdo, como técnica de organizacao do Estado
democratico, se justifica apenas por aquela valoracdo que Monstequieu atribuiu d
faculdade seletiva do povo e a sua incapacidade de governar-se por si mesmo?

Ndo. Razoes de ordem pratica ha que fazem do sistema representativo condicao
essencial para o funcionamento do Estado moderno ja néo é o Estado-cidade de
outros tempos, mas o Estado-nacdo, de larga base territorial, sob a égide de um
principio politico severamente unificador, que risca sobre todas as instituicoes
sociais 0 seu traco de visivel supremacia.

Ndo seria possivel ao Estado moderno adotar técnica de conhecimento e capta-
¢do de vontade dos cidaddos semelhante aquela que se consagrava no Estado-
~cidade da Grécia.”

Um terceiro importante argumento a favor do modelo representativo consiste em afir-
mar que os representantes eleitos estariam mais bem preparados do que a massa para
decidir sobre questoes que exijam conhecimento técnico ou cientifico.

De fato, aqui parece que é mais facil ensinar uns poucos do que educar muitos, de modo
que uma boa assessoria técnica garantiria aos parlamentares melhores condicoes de
editar boas leis em assuntos complexos que exigissem elevado grau de conhecimento
especifico e, realmente, nas sociedades modernas qualquer assunto parece exigir sem-
pre e cada vez mais muito conhecimento cientifico.

Bem, um bom sistema educacional é capaz de garantir da mesma forma, sendo a to-
dos, pelo menos a maioria do povo, discernimento suficiente para decidir sobre a maio-
ria dos assuntos que Ihe dizem respeito, além do que técnicos e cientistas, do mesmo
modo que podem assessorar os parlamentares, podem palestrar previamente ao povo,

53 BONAVIDES, Paulo, op. cit. p. 293.

Escola de Formaciio Judicidria | T)DFT




esclarecendo as especificidades da matéria, respondendo as dividas sobre o assunto
a legislar, especialmente se se considerar também que, atualmente, o conhecimento
especializado estd muito mais acessivel ao povo do que no passado, em virtude dos
diversos e baratos meios de comunicacdo disponiveis, tais como, livros, jornais, revistas,
radio, televisao, internet, etc. ...

De todo o exposto, conclui-se que o real empecilho a implementacao do modelo de-
mocratico grego original aos tempos atuais é de ordem pratica e nao tedrica, isto €, a
adocao pura e simples da democracia dos antigos é para as sociedades contemporane-
as uma impossibilidade real.

A democracia representativa, por sua vez, se ndo é a ideal, disseminou-se porque se viabi-
lizou como inico modelo faticamente possivel, nao significando, porém, que seja melhor.

Diante da chamada crise da democracia representativa e da impossibilidade de retorno
a democracia direta pura, os atuais Estados democraticos passaram a incorporar, cada
vez mais em suas Constituicoes, institutos de participacao popular direta, tais como, o
plebiscito e o referendo, visando aprimorar o modelo representativo.

Realmente, nada impede que um Estado combine em sua organizacao politica elemen-
tos da democracia representativa com outros proprios da democracia direta, visando
aproximar, assim, o modelo faticamente possivel do idealmente imaginado.

“O que se quer acentuar com essas consideragoes é que o sistema de partidos,
com o sufragio universal e representagdo proporcional da a democracia repre-
sentativa um sentido mais concreto, no qual desponta com mais nitidez o princi-
pio participativo. NGo é tanto a participacao individualista, isolada, do eleitor no
s6 momento da eleicdo. E a participacdo coletiva organizada. Mas é ainda uma
participagdo representativa, que assenta no principio eleitoral. Ora, qualquer
forma de participacio que dependa de eleicdo ndo realiza a democracia parti-
cipativa no sentido atual desta expressdo. A eleicdo consubstancia o principio
representativo, segundo o qual o eleito pratica os atos de governo em nome do
povo. O principio participativo caracteriza-se pela participacao direta e pessoal
do eleitorado na formacdo dos atos de governo.”*

Nesse sentido, o chamado modelo democratico misto ou semidireto caracteriza-se por
combinar institutos da democracia indireta ou representativa e da democracia direta:

54  Ibidem, pp. 50-51.
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“O poder ¢ do povo, mas o governo ¢ dos representantes, em nome do povo: eis ai
toda a verdade e esséncia da democracia representativa.

Com a democracia semidireta, a alienacdo politica da vontade popular faz-se
apenas parcialmente. A soberania estd com o povo, e 0 governo, mediante o qual
essa soberania se comunica ou exerce, pertence por igual ao elemento popular
nas matérias mais importantes da vida piblica. Determinadas instituicoes,
como o referendum, a iniciativa, o veto e o direito de revogacao, fazem efetiva
a intervengao do povo, garantem-lhe um poder de decisdo de tltima instdncia,
supremo, definitivo, incontrastavel.

O povo na democracia semidireta néo se cinge apenas a eleger, sendo que che-
ga do mesmo passo a estatuir, como pondera Prélot ou conforme Barthélemy e
Duez: néo ¢ apenas colaborador politico, consoante se dd na democracia indire-
ta, mas também colaborador juridico. O povo néo sé elege, como legisla.”®

| 2.4. Caracteristicas comuns as modernas democracias

Como visto, ndo é satisfatorio afirmar que algum Estado é realmente democratico por-
que sua Constituicao assim o declara.

Embora isso possa ser suficiente do ponto de vista juridico, ndo o é do ponto de vista
da Ciéncia Politica, considerada a distincia entre o dever ser e o ser, especialmente em
paises de baixo grau de desenvolvimento social e econémico.

Assim, para além do que diz a Constituicao, é preciso haver, na vida cotidiana das pes-
soas, a regular concretizacao de direitos e liberdades democraticas constitucionalmen-
te garantidas, para que se possa afirmar que determinado povo esteja de fato viven-
ciando alguma forma de democracia.

Por essa razao, sem embargo das dificuldades conceituais que cercam o tema, isto €,
das dificuldades de formular um conceito de democracia que possa, a0 mesmo tempo,
abranger formas tao diversas quanto a direta e a representativa, é possivel apontar um
nlimero minimo de caracteristicas comuns a qualquer Estado de Direito democratico
contemporaneo, tendo como paradigma os arranjos, praticas e instituicoes politicas e
juridicas, consolidados em nacoes de longa tradicao democratica, que permitem dife-
rencia-los de Estados nao democraticos.

55  Ibidem, p.288.
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Nesse sentido, parecem bastante satisfatorios e atuais — e por isso gozam de algum
consenso - os critérios empregados pelo cientista politico norte-americano Robert A.
Dahl para distinguir Estados democraticos onde se possa regularmente encontrar: (a)
autoridades politicas eleitas; (b) eleicoes livres, regulares e periddicas; (c) liberdade de
expressao; (d) formas alternativas as oficiais de acesso a informacao; (e) liberdade de
associacao; (f) cidadania inclusiva.

“Resumindo, as instituicoes politicas dos modernos governos democrdticos so:

Funcionarios eleitos. O controle das decisoes do governo sobre a politica é investi-
do constitucionalmente a funciondrios eleitos pelos cidadaos.

Eleigdes livres, justas e frequentes. Funciondrios eleitos sdo escolhidos em eleigoes
frequentes e justas em que a coergao é relativamente incomum.

Liberdade de expressao. Os cidaddos tém o direito de se expressar sem o risco de sé-
rias punigoes em questoes politicas amplamente definidas, incluindo a critica aos
funcionarios, o governo, o regime, a ordem sociecondmica e a ideologia prevalecente.

Fontes de informacao diversificadas. Os cidadaos tém o direito de buscar fontes
de informacao diversificadas e independentes de outros cidaddos, especialistas,
jornais, revistas, livros, telecomunicacoes e afins.

Autonomia para as associagoes. Para obter seus vdrios direitos, até mesmo o0s
necessdrios para o funcionamento eficaz das instituicoes politicas democraticas,
os cidaddos também tém o direito de formar associagoes ou organizacaes relati-
vamente independentes, como também partidos politicos e grupos de interesses.

Cidadania inclusiva. A nenhum adulto com residéncia permanente no pais e
sujeito as suas leis podem ser negados os direitos disponiveis para os outros e
necessarios ds cinco instituicoes politicas anteriormente listadas. Entre esses di-
reitos, estdo o direito de votar para a escolha dos funciondrios em eleigoes livres
e justas; de se candidatar para os postos eletivos; de livre expressao; de formar
e participar de organizacoes politicas independentes; de ter acesso a fontes de
informagao independentes; e de ter direitos e outras liberdades e oportunidades
que sejam necessdrias para o bom funcionamento das instituicoes politicas da
democracia em grande escala.”

Esses critérios empiricos, conquanto nao expliguem o que seja democracia, realmente
permitem, com um minimo consenso, identificar Estados sob regime verdadeiramen-

56  DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Traducao de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2009, pp. 99-100.
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te democratico, nao havendo ainda quem lhes houvesse conseguido opor sérios argu-
mentos contrarios.

| 2.5. A op¢do brasileira

Em 1988, o Brasil optou constitucionalmente por organizar-se politicamente sob a for-
ma de Estado Democratico de Direito, assentando em seu povo a soberania politica da
nacao, conforme explicita o artigo de abertura de sua Constituicao:

‘Art. 1° A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[..]

Pardgrafo tinico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

Por outro lado, da leitura dos incisos do art. 14 da vigente Constituicao, resta declarada
também a opcao pela democracia mista, semidireta ou participativa, exercida através dos
seguintes institutos de exercicio direto da soberania popular: ‘Art. 14. A soberania popular
serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante: - plebiscito; II- referendo; IlI- iniciativa popular”

N3o é correto afirmar, portanto, que o modelo democratico institucional brasileiro é
um tipo classico de democracia liberal representativa.

Ao contrario, a positivacao em nivel constitucional de formas de exercicio direto da so-
berania popular leva a inegavel conclusao de que a democracia brasileira evoluiu para
o tipo misto ou semidireto, porque consagra, ao lado de institutos da democracia re-
presentativa, outros proprios da democracia direta, como o plebiscito, o referendo e
a iniciativa popular de projetos de lei, abrindo canais para intervencao popular direta
nos processos de deliberacao politica do Poder Legislativo, com o fim de trazer o povo
para o debate politico e, assim, consolidar uma verdadeira e efetiva democracia no pars.

Por essa razao, parece adequado denominar o modelo de democracia adotado pela

Constituicao brasileira de 1988 - pelo qual o povo é admitido a diretamente influir nas
deliberacoes politicas de seus representantes - de democracia participativa:
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‘As primeiras manifestacoes da democracia participativa consistem nos institu-
tos da democracia semidireta, que combina instituicoes de participacao direta
com instituicoes de participagdo indiveta, tais como: - a iniciativa legislativa
popular, pela qual se admite que certo niimero de eleitores apresente ds Cama-
ras Legislativas projetos de leis que devam ser discutidos e votados; - o referendo
popular, que se caracteriza no fato de que projetos de lei ou propostas de emen-
das constitucionais aprovados pelo Legislativo devam ser submetidos a votacio
popular, atendidas certas exigéncias, tais como pedido de certo niimero de elei-
tores, de certo niimero de parlamentares ou do préprio Poder Executivo, de sor-
te que o projeto ou proposta se terd por aprovado apenas se receber aprovagio
popular, do contrario reputar-se-d rejeitado; - o veto popular, pelo qual uma lei
em vigor pode ser submetida a voto popular se assim o solicitar certo niimero de
eleitores, sendo confirmada ou revogada conforme seja favordavel ou desfavora-
vel a votacdo; - revocagdo (recall), pelo qual, a requerimento de certo niimero de
eleitores, 0 mandato de um parlamentar ou de um funciondrio eletivo é subme-
tido a apreciagdo do voto popular, sendo revogado se nio obtiver confirmagao;
-agdo popular, meio pelo qual qualquer cidaddo pode pleitear a nulidade de atos
lesivos ao patrimdnio piblico (ja existe no sistema brasileiro, desde 1934).

Nao obstante tal conquista, no plano pratico, porém, passados vinte e dois anos da

promulgacao da vigente Constituicao da Republica, os poderes constituidos raramente

promoveram o emprego dos institutos da democracia participativa.

Dessa forma, como a seguir se vera no capitulo dedicado ao referendo, a democracia

brasileira segue sendo, na pratica, com raras e episddicas excecoes, uma rigida demo-

cracia representativa partidaria, que, embora inegavelmente atenda aos critérios empi-

ricos de Robert Dahl, ndo avancou rumo a democracia participativa desejada de direito

e de fato pelos constituintes de 1988.
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3. REFERENDO

|3.1. Etimologia

Segundo o DicionarioJuridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas, a palavra refe-

rendo tem origem no latim tardio e significa remeter, reenviar.

“(1) S.m. (Lat. tard. Referendum, de referre = remeter, reenviar) Dir. Polit. Ma-
nifestacdo da soberania popular, exercida pelo sufragio do eleitorado, ao qual
sdo submetidas certas leis, sobretudo de alto poder politico-social, elaboradas
pelo Poder Legislativo. Peculiar as democracias mistas. CF, art. 14(11), 49 (XV); L
9709, de18.11.1998. Cf. plebiscito.”®

Em sentido moderno, significa devolver ao povo os poderes politicos outorgados ao
Parlamento para aprovar ou rejeitar determinada lei.

|3.2. Origem

A pratica de consulta popular direta por meio de referendo originou-se nos cantoes su-
icos de Valais e Grisons, no século XV, que ja a época possuiam forte tradicao democra-

tica em contraste a tradicdo oligarquica dos cantdes citadinos.

Organizada sob a forma de confederacao desde o século XIII, guando, em 10 de agosto
de 1291, os cantdes de Schwys, Uri e Untewald firmaram um pacto perpétuo para defen-
der suas liberdades, a Suica foi, ao que se sabe, o primeiro pafs a submeter a aprovacao
popular as deliberaces de suas assembleias cantonais.

A pequena dimensao territorial, a reduzida populacao, o isolamento geografico propicia-
do pelos Alpes e a tradicao de organizacdes comunais explicam o surgimento, primeiro
na Suica, das condicoes necessarias ao desenvolvimento de um sistema politico que pri-
vilegia a participacao popular direta, condi¢oes semelhantes, alias, as que haviam propi-
ciado na antiga Grécia o nascimento da democracia em Atenas, dezesseis séculos antes.

58 SIDOU,J. M. Othon, op. cit., p. 737.
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Porém, somente apds a Revolucao Francesa, isto é, em fins do século XVIII, o instituto
do referendo encontrou ambiente politico propicio para se introduzir em uma grande
poténcia europeia, a Franca e, a partir daf, se difundir pelo restante da Europa a reboque
das guerras napolednicas.

No dmbito tedrico, é com a concepcao de soberania popular, forjada por Rousseau, se-
gundo a qual a vontade geral ndo pode ser representada, que a ideia de consulta popular
passa a ganhar arcabouco conceitual para que possa ser levada politicamente a sério.

Do outro lado do Atlantico, nos Estados Unidos da América - primeira democracia libe-
ral moderna-embora nao haja previsao constitucional, o referendo é pratica costumei-
raem nivel estadual e local, nao tendo sido jamais empregado, porém, em nivel federal.

“Nos Estados Unidos, o referendo estadual existe em quase todos os Estados, sendo
encaminhadas cerca de 10 mil proposicoes por ano, a maioria no nivel local (proposi-
¢0es sio as propostas iniciadas que ndo desembocam necessariamente em referendo).

[.]

Finalmente, formas de democracia semidireta existem nos Estados Unidos desde
o século XIX no plano estadual, sobretudo na California e no Oregon. Na Califor-
nia—cujos exemplos serdo lembrados em virias partes deste estudo, como os mais
pertinentes aos topicos em discussdo -, a Constituicdo estadual prevé a iniciativa
legislativa e também o veto popular (0 que, na Itdlia, confunde-se com o referendo
revocatorio). A iniciativa popular existe em 26 Estados, além do Distrito de Coliim-
bia, e em centenas de municipios. O mecanismo do recall (revogagdo de mandatos)
existe em 15 Estados, 36 municipios e também em Washington. E embora os ins-
trumentos de consulta popular permanegam restritos aos Estados e municipios, a
partir da década de 70 tem-se intensificado a campanha, tanto em meios liberais
quanto conservadores, em favor da pratica no dmbito nacional ™

Na América do Sul, o maior emprego de institutos de consulta popular, quer sob a for-
ma de plebiscito, quer sob a forma de referendo, registra-se no Uruguai:

“‘Na América do Sul, a participagdo popular na atividade legislativa é pouco difun-
dida; o sistema presidencialista ¢ excessivamente centralizado e os Parlamentos
tém um perfil reconhecidamente oligarquico. Os exemplos mais evidentes do uso
do referendo—que existe também no Equador—sao o do Chile e do Uruguai. Neste
pais ja foram realizados 12 plebiscitos, pratica iniciada em 1917; 14, uma lei pode

59  BENEVIDES, Maria Victéria de Mesquita, op. cit., pp. 41, 43-44.
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ser submetida a aprovacao popular desde que seja encaminhada a Suprema Cor-
te Eleitoral uma peticdo com assinatura de 25% do eleitorado (hoje, isso significa
cerca de 550 miil eleitores); en 1989 foi realizado um referendo, por proposta po-
pular, sobre a chamada ‘lei da caducidade. referente a anistia aos militares ligados
d ditadura. A iniciativa popular, contrdria a anistia, foi derrotada. Mas a intensa
campanha entre os ‘Verdes' (ndo) e os amarelos’ (sim) consistiu, certamente, em
importante mobilizacdo democratica, sobretudo apés o periodo ditatorial. No
Chile, o plebiscito de 1978, sob controle total, garantiv a ditadura de Pinochet; mas
0 segundo, de 5 de outubro de 1988, foi favordvel a oposicdo democratica.”®

No século XX, o instituto se dissemina e é constitucionalmente adotado pela ampla

maioria das modernas democracias representativas ocidentais, e até mesmo por alguns

paises recém-independentes, situados no politicamente instavel Continente africano:

“‘Logo apds a Primeira Guerra Mundial, varias constituicoes adotaram o referendo:
Alemanha (1919), Tchecoslovdaquia, Espanha republicana de 1931 e os linder ale-
mdes. Mas a utilizacao feita por Hitler levou os constituintes, depois da Segunda
Guerra Mundial, a tomarem muitas precaucoes para evitar o uso do plebiscito que
poderia favorecer ditaduras; é por isso que o referendo nio aparece na Carta alema
de1949. Atualmente, estd presente nos textos constitucionais da Australia, Cana-
da, Espanha, Franca, Italia, Grécia, Suica, lrlanda, Dinamarca, Finlandia, Luxem-
burgo, Paises Baixos e vérios paises da Africa de expressio francesa.”

Arevista as experiéncias histéricas com o instituto do referendo revela que esse modo de

consulta populardireta afirmou-se com maior vigor em nacoes democraticas de reduzida

dimensao territorial ou populacional - como a Suica (41.293 km2) e o Uruguai (3.130.000

habitantes, em1992) - ou, entao, em Estados democraticos federados fortemente descen-

tralizados politica, juridica e administrativamente, como é o caso dos Estados Unidos.

Sendo o Brasil um pais federado de enorme territério, grande populacao e forte cen-

tralizacdo politica na Unido, marcado, ainda, por recente e descontinuada tradicao

democratica, faltaram-lhe as condicGes propicias & afirmacao por aqui da pratica do

referendo como instrumento de exercicio da democracia semidireta ou participativa.
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| 3.3. Histéria do referendo no Brasil

No Brasil, passados quase duzentos anos de independéncia politica e mais de cento e vin-
teanos de regime republicano, o povo foi consultado diretamente pelos seus governantes
somente em trés ocasioes: as duas primeiras ocorreram na segunda metade do século XX,
sob a forma de plebiscito, e, a tiltima, somente no século XXI, sob a forma de referendo.

O primeiro plebiscito ocorreu em 6 de janeiro de 1963, quando a populacio foi convocada
a decidir sobre a manutencao ou nao do sistema parlamentarista de governo, instituido
pela Emenda Constitucional n. 4, de 2 de setembro de 1961, a Constituicao de 1946.

‘Art. 22. Poder-se-G complementar a organizacao do sistema parlamentar de
governo ora instituido, mediante leis votadas, nas duas Casas do Congresso Na-
cional, pela maioria absoluta dos seus membros.

Pardgrafo tnico. A legislagdo delegada podera ser admitida por lei votada na
forma deste artigo.

[.]

Art. 25. A lei votada nos termos do art. 22 podera dispor sobre a realizagdo de
plebiscito que decida da manutengdo do sistema parlamentar ou volta ao siste-
ma presidencial, devendo, em tal hipotese, fazer-se a consulta plebiscitaria nove
meses antes do termo do atual periodo presidencial.”

Posteriormente, a consulta popular foi antecipada pela Lei Complementar n. 2, de 16
de setembro de 1962, que a chamou de referendo, embora se tratasse de verdadeiro

plebiscito, como adiante veremos ao tratar da distincao entre os institutos:

‘Art. 2° A Emenda Constitucional n°4, de 2 de setembro de 1961, serd submetida
a ‘Referendum’ popular no dia 6 de janeiro de 1963.

§1° Proclamado pelo Superior Tribunal Eleitoral o resultado, o Congresso orga-
nizard, dentro do prazo de 90 (noventa) dias, o sistema de governo na base da
op¢do decorrente da consulta.

§ 2° Terminado esse prazo, se ndo estiver promulgada a emenda revisora do par-
lamentarismo ou instituidora do presidencialismo, continuara em vigor a Emenda
Constitucional n° 4, de 2 de setembro de 1961, ou voltard a vigorar em sua pleni-
tude, a Constituicdo Federal de 1946, conforme o resultado da consulta popular.
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§3°Terdo direito a votar na consulta os eleitores inscritos até 7 de outubro de 1962,
aplicando-se d sua apuracao e d proclamagdo do resultado da lei eleitoral vigente.”

Na ocasido, por ampla maioria, o eleitorado decidiu pelo restabelecimento do sistema
presidencialista de governo, restituindo ao presidente Jodo Goulart os plenos poderes
que lhe haviam sido cassados pelo Congresso Nacional em 1961, quando da adocao do
sistema parlamentarista de governo no curso de seu mandato.

O segundo plebiscito realizou-se trinta anos depois e, nessa ocasiao, a consulta teve por
objeto adefinicdo da forma e, outra vez, do sistema de governo do Estado brasileiro p6s
Constituicao de 1988.

O texto original da Constituicao previa, no art. 2° do Ato das Disposicdes Constitucio-
nais Transitérias, a realizacio de plebiscito, no dia 7 de setembro de 1993, para definicao
da forma e sistema de governo a vigorar no pars.

Em seguida, a Emenda Constitucional n. 2, de 25 de agosto de 1992 - regulamentada
pela Lei n. 8.624/93 - antecipou a data da realizacao da consulta popular para o dia 21
de abril de1992, dispondo, ainda, que a forma e o sistema de governo escolhidos passa-
riam a vigorar a partir de 1° de janeiro de 1995.

Realizado o plebiscito, o povo decidiu-se, novamente por ampla maioria, pela manutencao
davigente Replblica Presidencialista, conforme é da nossa tradicdo politica desde 1889.

Ja a primeira, (nica e verdadeira experiéncia histérica brasileira com o instituto do re-
ferendo ocorreu em 23 de outubro de 2005, quando pela primeira vez, ap6s cento e
quinze anos de historia republicana, a populacao foi convocada a ratificar ou rejeitar
uma lei aprovada pelo seu Parlamento.

Tratava-se da Lei n.10.826/2003 - apelidada de estatuto do desarmamento -que dispunha,
entre outras coisas, sobre a proibicao do comércio de armas de fogo e municoes no Brasil:

“Art. 35. E proibida a comercializacéo de arma de fogo e municdo em todo o terri-
torio nacional, salvo para as entidades previstas no art. 6° desta Lei.

§ 1° Este dispositivo, para entrar em vigor, dependerd de aprovacdo mediante
referendo popular, a ser realizado em outubro de 2005.
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§ 2° Em caso de aprovacao do referendo popular, o disposto neste artigo entrari

emvigor na data de publicagio de seu resultado pelo Tribunal Superior Eleitoral”
Como a autorizagao para realizacao de referendo é ato privativo do Congresso Nacio-
nal -art. 49, XV, da Constituicao Federal de 1988 -, a definicao da data e forma como se
daria a consulta popular ocorreu por meio do Decreto Legislativo n. 780, editado pelo
Congresso Nacional em 7 de julho de 2005, nos seguintes termos:

“Art. 1° E autorizado, nos termos do art. 49, inciso XV, da Constituicio Federal,
referendo de ambito nacional, a ser organizado pelo Tribunal Superior Eleitoral,
nos termos da Lei n°9.709, de 18 de novembro de 1998, para consultar o eleito-
rado sobre a comercializagao de armas de fogo e munigdo no territério nacional.

Art. 2° O referendo de que trata este Decreto Legislativo realizar-se-G no pri-
meiro domingo do més de outubro de 2005, e consistird na seguinte questdo: o
comércio de armas de fogo e municdo deve ser proibido no Brasil?’

Paragrafo tinico. Se a maioria simples do eleitorado nacional se manifestar afir-
mativamente d questdo proposta, a vedacdo constante do Estatuto do Desar-
mamento entrard em vigor na data de publicacdo do resultado do referendo pelo
Tribunal Superior Eleitoral”

Realizado o referendo, o dispositivo legal que proibia o comércio de armas de fogo e
municoes no Brasil foi rejeitado por 63,94% (sessenta e trés inteiros e noventa e quatro
centésimos por cento) dos eleitores, tendo atendido a convocacao e votado 92.442.310
(noventa e dois milhdes, quatrocentos e quarenta e dois mil, trezentos e dez) brasileiros.®

| 3.4. Distingdo entre referendo e plebiscito na doutrina e na
legislagdo brasileiras

Referendo e plebiscito sdo institutos da democracia direta que ontologicamente nao
diferem entre si, sendo, ambos, formas de consulta da vontade popular.

Contudo, o emprego indiscriminado dos vocabulos sem preocupacao com a exata de-
finicdo semantica dos termos, algumas vezes usados com significados trocados, outras
vezes como sinbnimos, frequentemente gera divida e confusao.

62  Fonte: Tribunal Superior Eleitoral.
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Na doutrina, o dissenso existe e é grave porque cria dificuldades ao adequado estudo da
matéria, empregando os autores mais de um critério distintivo para classificar os institutos.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por exemplo, adota o que se pode chamar de critério
material, reservando ao plebiscito matérias de base ou de principio e, ao referendo, uma
espécie de competéncia residual para assuntos de menor densidade politica.

“‘Odebate doutrinario visando a uma conceituacdo precisa para evitar confusoes
entre os dois termos do vocabulario juridico acabou fixando o entendimento de
que o plebiscito seria manifestacdo extraordindria e excepcional exprimindo a
decisdo popular sobre medidas de base ou de principio, tais como forma de Esta-
do ou de governo, modificagdo das formas politicas, decisdo acerca de mudancas
de natureza territorial etc. )a o referendo consubstanciaria o poder de aprovar
leis. Seria a aprovacdo popular de lei discutida e votada pelos representantes do
povo. O cidaddo, ao votar sim ou nao a respeito do projeto oriundo do Parlamen-
to, daria aceitacdo ou rejeicdo a medida legislativa proposta.”®

Por concentrar a distincao unicamente na matéria objeto da consulta, o autor admite
a possibilidade de referendo realizado antes da edicao da lei, chamado de consultivo.

“Finalmente, no que concerne ao momento de sua realizacdo, classifica-se o refe-
rendo em ante legem ou post legem. O primeiro se realizaria antes da edigio da
lei, enquanto o segundo se seguiria a aprovagio do Parlamento para confirmar
ou tolher a aprovagdo da lei.”**

Por sua vez, José Afonso da Silva, entendendo residir no critério temporal precisamente a
distincao entre os tipos de consulta popular, nao reconhece essa modalidade de referendo.

“—o plebiscito & também uma consulta popular, semelhante ao referendo; difere
deste o fato de que visa a decidir previamente uma questao politica ou institu-
cional, antes de sua formulagdo legislativa, ao passo que o referendo versa sobre
aprovacdo de textos de projeto de lei ou de emenda constitucional, ja aprovados;
o referendo ratifica (confirma) ou rejeita o projeto aprovado; o plebiscito autori-
za a formulacao da medida requerida; alguma vez fala-se em referendo consul-
tivo no sentido de plebiscito, o que ndo é corveto. O plebiscito estd previsto no art.
14, |, podendo ser utilizado pelo Congresso Nacional nos casos que este decidir

63  FILHO, Manoel Congalves Ferreira. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 82
64 Ibidem, p.82.
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seja conveniente, mas ja também indicado em casos especificos, para formagao
de novos Estados e de novos Municipios (art. 18, §§ 3% 4°);"%

Conforme visto, para este ltimo constitucionalista, consulta popular anterior 4 elabo-

racao da norma somente pode ser chamada de plebiscito, no que é seguido por Gilmar

Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Conet Branco que identifi-

cam, precisamente, no critério temporal a distincao entre os dois institutos:

‘A diferenca entre plebiscito e referendo concentra-se no momento de sua realizacgio.
Enquanto o plebiscito configura consulta realizada aos cidaddos sobre matéria a ser
posteriormente discutida no Gmbito do Congresso Nacional, o referendo é uma con-
sulta posterior sobre determinado ato ou decisdo governamental, seja para atribuir-
-lhe eficdcia que ainda ndo foi reconhecida (condicdo suspensiva), seja para retirar a
eficacia que lhe foi provisoriamente conferida (condico resolutiva).”®

Com efeito, a maioria da doutrina patria parece inclinar-se pelo critério temporal como

caracteristica distintiva decisiva entre os institutos do referendo e plebiscito:

“Enquanto o plebiscito ¢ uma consulta prévia que se faz aos cidadaos no gozo de seus
direitos politicos, sobre determinada matéria a ser, posteriormente, discutida pelo
Congresso Nacional, o referendo consiste em uma consulta posterior sobre determi-
nado atogovernamental para ratifici-lo ou no sentido de conferir-lhe eficacia (condi-
cdo suspensiva), ou, ainda, para retirar-lhe a eficacia (condico resolutiva).®

“‘No plebiscito ou referendo, a validade da norma constitucional é condicionada a
consulta popular anterior ou posterior d sua elaboragio. Nesta ordem de ideias,
os dois institutos da democracia semidireta sio precisados a luz do critério tem-
poral, dado que o plebiscito é anterior, enquanto que o referendo é posterior, d
produgio da norma constitucional pelo poder constituinte origindrio.”

“O plebiscito é a consulta popular prévia pela qual os cidaddos decidem ou de-
monstram sua posicio sobre determinadas questoes. Referendo popular é a for-
ma de manifestacdo popular pela qual o eleitor aprova ou rejeita uma atitude
governamental ja manifestada.”®
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Na doutrina estrangeira, Juan A. Santamarfa7o qualifica de erronia técnica o emprego
do termo referendo consultivo pelo art. 92 da Constituicao Espanhola, reservando-o as
“decisiones politicas de especial transcendéncia”

].J. Gomes Canotilho emprega o que se pode chamar de critério positivo para distinguir
referendo de plebiscito. Para o jurista portugués, o primeiro instituto sempre tem como
objeto algum texto normativo positivado, que se rejeita ou aprova, enquanto o plebis-
cito tem por escopo decidir entre duas ou mais opcoes politicas igualmente legitimas,
sendo ato eminentemente volitivo:

“O referendo é uma consulta feita aos eleitores sobre uma questdo ou sobre um
texto através de um procedimento formal regulado na lei (procedimento refe-
rendario). A iniciativa do referendo pode pertencer aos drgdos do Estado (gover-
no, deputados) ou a um certo niimero de cidaddos (iniciativa popular).””

Na Constituicao brasileira de 1988, hd somente duas mencoes a palavra referendo: a
primeira é encontrada no capitulo dedicado aos direitos politicos: “Art. 14. A soberania
popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: |- plebiscito; |- referendo; I1I- iniciativa popular”

Asegunda encontra-se no titulo reservado 2 organizacio dos Poderes: ‘Art. 49. E da com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional: [...] XV —autorizar referendo e convocar plebiscito.”

No dmbito infraconstitucional, a Lei n. 9.709, de 18 de novembro de 1998, positivou o
critério temporal, admitido pela maioria da doutrina nacional, como fator distintivo en-

tre os institutos, o fazendo nos seguintes termos:

‘Art. 2°. Plebiscito e referendo sio consultas formuladas ao povo para que delibe-
re sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislati-
va, ou administrativa.

§1°0 plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido.

§2°O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administra-
tivo, cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicio.”

70 SANTAMARIA, Juan A. apud SILVA, José Afonso da, op. cit., pp. 142.
71 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 22 edigao. Coim-

bra: Almedina, 1998, p. 284.
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Nem a Constituicao nem a Lei n. 9.709/98 fixam, portanto, o rol de matérias reservadas
ao referendo, limitando-se a lei a dizer que as consultas populares devem tratar de ma-
téria de acentuada relevancia.

No que respeita ao plebiscito, o texto constitucional o reserva para os processos de in-
corporacao, subdivisao ou desmembramento de Estados federados e para criacao, in-
corporacao, fusao e desmembramento de Municipios, mediante consulta a populacao
diretamente interessada, conforme art. 18, §§ 3° e 4°, 0 que ndo impede que o instituto
seja empregado também em outros casos.

Na forma do art. 49 supracitado e do art. 3° da Lei n. 9.709/98, a iniciativa da convo-
cacao tanto de referendo quanto de plebiscito é bastante restrita, sendo de exclusiva
competéncia do Congresso Nacional, ao contrario do que ocorre em outros paises que
admitem a convocacao por iniciativa popular, ou, ainda, pelo Chefe do Executivo.

‘Art. 30 Nas questoes de relevincia nacional, de competéncia do Poder Legislati-
vo ou do Poder Executivo, e no caso do § 30 do art. 18 da Constituicdo Federal, o
plebiscito e o referendo sdo convocados mediante decreto legislativo, por propos-
ta de um terco, no minimo, dos membros que compoem qualquer das Casas do
Congresso Nacional, de conformidade com esta Lei.”

No caso brasileiro, a Constituicao evitou os perigos do cesarismo ou bonapartismo, afas-
tando o Presidente da Republica da iniciativa de convocacao popular de plebiscito e
referendo, fortalecendo o Parlamento ao reservar-lhe com exclusividade o poder de
convocar a sociedade para deliberar diretamente sobre matérias politicas de dificil con-
senso e alta densidade.

“Os referendos da época pré-napolednica e napolednica sdo chamados de ‘plebis-
citos’e foram realizados com altissima taxa de apoio ao regime e d pessoa do seu
chefe: a aprovagdo da Constituicdo do ano VIII; a adogdo do consulado vitalicio
em1802; a aprovacdo da hereditariedade imperial em1804; a aprovagdo do Ato
Adicional a Constituicio do Império em 1815; a aprovacdo da proclamacdo de
Luis Napoledo, em 1851; o restabelecimento da dignidade imperial, em 1852; o
apoio ao regime em maio de 1870 (sete vezes mais votos ‘sim’); e o apoio ao Go-
verno de Defesa Nacional, em Paris, novembro de 1870.

Ndo restam diividas de que, em todas essas ocasides, tenha ocorrido a utilizagao
totalitaria do instrumento. Ndo apenas inexistia qualquer clima para a oposi-
¢do, como a consulta significava, efetivamente a delegacdo da soberania a um
chefe, 0 apoio incondicional ao regime e ds medidas politicas. E esta delegacio
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suprema’ que passou a ser a caracteristica essencial do cesarismo, definido por
Bobbio como aquela ‘forma de governo de um so homem que nasce como efeito
do desarranjo a que sdo levados inelutavelmente os governos populares: o jaco-
binismo gera Napoledo, o Grande, a revolugdo de 1848 gera Napoledo, o Peque-
no’ identificada por Marx como ‘bonapartismo.””

E assim andou bem, na medida em que impediu a utilizacao desvirtuada desses dois
importantes instrumentos da democracia direta pelo chefe do executivo, tal como re-
centemente ocorreu na Venezuela, onde o Presidente da Reptblica, valendo-se de se-
guidas convocacoes de consultas populares em seu proprio interesse, conseguiu, apds
mais de uma tentativa, aprovar legislacao que lhe proporciona concorrer a ilimitadas
reeleicoes, coisa que nem mesmo o mais popular Presidente eleito do Brasil conseguiu
impor ao Congresso Nacional.

Em sintese, o constituinte de 1988 bem aprendeu as licoes da Histéria e soube debelar
o consideravel risco do cesarismo—ainda maior se se considerar a tradicao politica per-
sonalista da América Latina—, evitando, assim, pudesse o Poder Executivo dispensar o
Legislativo e impor sua vontade pelo atalho de plebiscitos e referendos.

72 BENEVIDES, Maria Victéria de Mesquita, op. cit., p. 59.
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4. PODER CONSTITUINTE
E CONSTITUICAO

| 4.1. Origem e natureza do poder constituinte

Paradoxalmente, a primeira Constituicao surgiu antes do desenvolvimento tedrico da
ideia de poder constituinte.

De fato, reconhece-se que a primeira Constituicao escrita nasceu nos Estados Unidos da
América em 1787, 20 passo que a primeira teoria sobre o poder constituinte tornou-se
plblica somente emjaneiro de 1789, quando Sieyes expds, pela primeira vez, os contor-
nos do pouvoir constituant na obra Que é o Terceiro Estado?

As caracteristicas determinantes do conceito imaginado por Sieyés coincidiam com as
do poder soberano, ou seja, eram ambos originarios, ilimitados e incondicionados.

Em verdade, o poder constituinte incorporava os atributos do poder soberano enquanto exis-
tisse, sempre temporario e provisoriamente, para o fim de elaborar uma Constituicao escrita.

Desse modo, o poder constituinte podia tudo, inclusive criar Direito a partir do nada,
livre da tradicao, e, por esse modo, reorganizar por completo o Estado, inaugurando,
mesmo, um novo Estado.

‘Os momentos fundamentais da teoria do poder constituinte de Sieyés sdo os se-
guintes: (1) recorte de um poder constituinte da nagio entendido como poder origi-
ndrio e soberano; (2) plena liberdade da nacdo para criar uma constituicdo, pois a
nagdo ao ‘fazer uma obra constituinte, ndo esta sujeita a formas, limites ou condi-
coes preexistentes. Os autores modernos salientam que, no fundo, a teoria do poder
constituinte de Sieyes é simultaneamente, desconstituinte e reconstituinte. O po-
der constituinte antes de ser constituinte ¢ desconstituinte porque dirigido contra
a ‘forma mondrquica ou ‘poder constituido pela monarquia. Uma vez abolido o po-
der mondrquico, impae-se uma ‘reorganizacao, um dar ‘forma, uma reconstrugio
da ordem juridico-politica. O poder constituinte da Nagdo entende-se agora como
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poder reconstituinte informado pela ideia criadora e projectante da instauracdo de
uma nova ordem politica plasmada numa constituicao.”

De outro lado e conforme anteriormente demonstrado nesse trabalho, para Sieyés, a
soberania ndo pertencia ao rei, mas a Nacdo legitimamente representada na Assem-
bleia Nacional francesa, segundo pensava, apenas pelo Terceiro Estado.

E assim ocorreu de, meses depois da publicacao de sua obra, o Terceiro Estado procla-
mar-se Assembleia Nacional em 17 de junho de 1789 e, em 23 de junho, recusar-se a
obedecerao rei, que, acuado, ordenou aos dois outros Estados privilegiados que se reu-
nissem com o Terceiro.

Por fim, em 9 de julho de 1789, a Assembleia Nacional proclamava-se Constituinte e,
em 26 de agosto do mesmo ano, publicava seu primeiro documento solene, que nao
foi a Constituicdo da Franca, mas algo que se pretendia universal - a Declaracao dos

Direitos do Homem.

Nos anos seguintes, a Revolucdo Francesa experimentou ao maximo as ideias de Sieyes,
nao sé6 limitando os poderes reais para fazer da Franca, num primeiro momento, uma
monarquia constitucional, sendo também, numa segunda fase, abolindo a monarquia,
em setembro de 1792, ano | da Primeira RepUblica Francesa.

A nocao de Sieyes de poder constituinte nasce, portanto, no mesmo pais e no mesmo
século que a ideia de soberania popular desenvolvida por Rousseau, ambos pressio-
nando por uma Constituicdo escrita para a Franca.

‘A filosofia politica do século XVIIl incluiu, entre seus principios de organizagio
do Estado, a necessidade de uma Constituicao escrita, pelos seguintes motivos:
a. tendo o Estado, por origem, um contrato, a Constituicdo seria a expressdo e a
renovagao desse pacto primitivo; b. a clareza, a firmeza da lei escrita sobre a lei
costumeira, que é sujeita a deformacoes; c. a Constituicdo escrita ¢ mais solene,
tem mais garantias, ndo pode ser alterada e é muito mais facil de ser reconhecida
por todos; d. é um meio de educacdo politica para o povo, que pela sua leitura
adquire consciéncia mais nitida de seus deveres e direitos.””*

73 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit., p. 67.
74 AZAMBU]JA, Darcy, op. cit., p. 196.
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Feita essa introducao, conceitualmente pode-se dizer, pois, que o poder constituinte é o
poder de construir, de criar os poderes do Estado, ditos porisso constituidos ou instituidos.

E, sendo um poder criador, pode-se concluir, desde logo, que somente pode ser um po-
der originario, um poder gerador, a fonte e o principio dos demais poderes e, portanto,

a eles logicamente superior.

Resumidamente, o poder constituinte é a forca politica capaz de criar e impor uma pri-
meira ou uma nova Constituicao a um Estado.

Mas, ao contrario do poder de reforma constitucional, que é moldado juridicamente
pela prépria Constituicao, o verdadeiro poder constituinte, chamado de originario, ndo
€, rigorosamente, uma categoria juridicamente apreensivel, sendao um fato histérico e
politico, nascido, via de regra, de momentos de ruptura institucional.

“E, perante a multiplicidade de conceitos e definicdes, veremos que, no fundo, o
poder constituinte se revela sempre como uma questdo de ‘poder’ de ‘for¢a ou
de autoridade’ politica que estd em condicoes de, numa determinada situacio
concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituicdo entendida como lei fun-
damental da comunidade politica.”

“‘Os poderes conformados e regulados por esta constituicdo criada pelo poder
constituinte (inclusive o poder de rever ou emendar a constituicdo — poder de
reviso) seriam poderes constituidos.”7

Por fim, se, juridicamente, a Constituicao é a maxima lei do Estado, evidentemente que
a forca politica capaz de crid-la nao se concebe sujeita a condicionamentos ou limites de
qualquer natureza, porque soaria contraditorio que o poder capaz de criar a Constituicao
somente pudesse fazé-lo dentro de certas formas ou sob determinadas condicoes.

Assim, por exemplo, ninguém levaria a sério o Congresso Nacional Constituinte brasi-
leiro, instalado a 1° de fevereiro de 1987, se somente houvesse podido atuar dentro de
certos limites previamente definidos pelos poderes entao instituidos.

Os Unicos limites ou condicionamentos admissiveis contra o poder constituinte, sem
risco de desnatura-lo, sio aqueles ditos enddgenos, isto €, os resultantes das disputas e
entrechoques internos das forcas politicas que participam de sua formacao.

75  CANQOTILHO, op. cit, p. 59.
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Em suma, Sieyes acertou ao afirmar que ndo ha poder constituinte que nao seja ao
mesmo tempo poder soberano.

| 4.2. Titularidade do poder constituinte

Mas, onde a forca politica, capaz de redigir e impor a Constituicdo, encontra sustenta-
cao para se fazer simultaneamente constituinte e soberana, senao na vontade popular?

Nesse aspecto, passados mais de dois séculos desde a Revolucao de 1789, a tese de
Sieyes de que a forca do poder constituinte se assenta na nacao cedeu lugar a nocao
de que, em verdade, se funda legitimamente no povo, conforme a ideia de soberania
popular antes desenvolvida por Rousseau.

‘O poder constituinte entendido como soberania constituinte do povo, ou seja, o
poder de o povo através de um acto constituinte criar uma lei superior juridicamente
ordenadora da ordem politica, parece hoje uma evidéncia. No entanto, a distingio
clara entre um poder constituinte que faz as leis fundamentais e um poder legislativo
que faz as leis nao fundamentais foi precedida de uma laboriosa construgdo tedrica.”

De fato, hoje, nao hd quem possa negar que a soberania de que se investe o poder cons-
tituinte repousa, sempre em Gltima instancia, no povo, ou, se se preferir, no consenti-
mento, ainda que tacito, dos governados.

Conforme ensinou a Revolucao Francesa e tantas outras que a seguiram, mesmo as pio-
res ditaduras se equilibram, no limite, no consentimento popular, ainda que implicito,
pois, em momentos de aguda crise politica ou econémica, nem o rei ou o pior tirano

redine forcas para subjugar as massas.

De fato, ninguém pode seriamente supor que o Partido Comunista teria condicoes de
sufocar as manifestacoes populares ocorridas em 1989 na Praca da Paz Celestial, na Chi-
na, se a maioria do povo chinés, ja experimentando os primeiros confortos materiais
de uma economia de mercado, tivesse aderido em massa as manifestacoes estudantis.

Do mesmo modo, com a expansao de regimes democraticos pela maior parte do planeta
apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial e o colapso dos regimes comunistas, na Unido

77 Ibidem, p. 66.
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Soviética e Europa Oriental, no final da década de 1980, ficou ainda mais evidente que
o poder politico que nao conseguir se legitimar, expressa ou implicitamente no consen-
timento popular, dificilmente conseguird impor uma ordem constitucional duradoura.

“O problema do titular do poder constituinte sé pode ter hoje uma resposta de-
mocratica. S6 0 povo entendido como um sujeito constituido por pessoas —mu-
Iheres e homens — pode decidir’ ou deliberar sobre a conformacéo de sua ordem
politico-social. Poder constituinte significa, assim, poder constituinte do povo.””®

| 4.3. Modos de expressdo do poder constituinte

Nao obstante o poder constituinte somente possa ter como Gnico e legitimo titular o
povo, varias sao, entretanto, suas formas de expressao.

E, as formas de expressao do poder constituinte sao os diferentes modos pelos quais
pode se organizar e proceder; problema que diz respeito, portanto, ao seu exercicio, ou
seja, ao procedimento constituinte, do que em grande parte deriva a prépria legitimi-
dade da Constituicao.

‘O problema a esclarecer ¢, por conseguinte, o do procedimento constituinte, tam-
bém conhecido como problema das formas de exercicio do poder constituinte.

O problema do procedimento constituinte é importante porque, como se ird ver,
o procedimento constituinte é uma dimensdo basica e estruturante da propria
legitimidade da constituicdo.””

Nesse sentido, é evidente que tanto maior serd a legitimidade do texto constitucional

quanto maior for a intervencao popular no exercicio do poder constituinte.

Dessa forma, se a participacao popular é nenhuma, convencionou-se dizer que a Cons-
tituicao é outorgada, se ha alguma intervencao popular no processo de sua formacao,

diz-se, entao, que é promulgada.

‘Assim, se o ato constituinte compete a uma tnica pessoa, ou a Um grupo res-
trito, em que ndo intervém um orgao de representacao popular, fala-se em ato
constituinte unilateral, e a Constituicdo é dita outorgada. No Brasil, a Consti-
tuigdo de 1834 e a de 1937 foram outorgadas por ato do Chefe do Executivo.

78  Ibidem, p. 69.
79  Ibidem, p.70.
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Em outros casos, a Constituicdo é promulgada por uma Assembleia de represen-
tantes do povo. Este ¢ o sistema classico de elaboragdo de constituigoes democri-
ticas. O método da origem a chamada Constituicdo votada. Desta classe fazem
exemplos as nossas Constituicoes de1891,1934,1946,1967 e a de 1988.%°

No que respeita a Constituicao brasileira de1967, ha autores, comoJosé Afonso da Silva,
que a classificam como outorgada, na medida em que o entdo Presidente da Republica
nao eleito podia cassar o mandato dos parlamentares constituintes, que, embora elei-
tos, ndo eram, portanto, a rigor, livres para aprovar ou rejeitar o projeto de Constituicao
que o chefe do Executivo lhes remetera para votacao.

Assim, tanto a iniciativa quanto o resultado daquele processo constituinte foram condi-
cionados de fora—externamente - pela vontade do Presidente da Republica e ndo pelos

congressistas eleitos pelo povo.

“Ndo se convocou Assembléia Constituinte. Expediu-se o Ato Institucional 4, de
7.12.1966, pelo qual se convocou o proprio Congresso Nacional para reunir-se
extraordinariamente de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, a fim
de discutir, votar e promulgar o projeto de constituicdo, que o Presidente da Re-
puiblica tinha mandado elaborar. Um Congresso Nacional, diga-se de passagem,
coagido, porque seus membros estavam sujeitos a terem cassados seus manda-
tos, se o Presidente da Reptiblica ndo gostasse da sua atitude.”

Por outro lado, Constituicdes promulgadas sdo, via de regra, fruto de uma Assembleia
Nacional especialmente eleita para o fim de editar uma Constituicao, dissolvendo-se

ao final, caso em que se diz que o procedimento constituinte é representativo.

Nesse caso, o procedimento constituinte representativo pode se manifestar sob a for-
ma de uma Assembleia Constituinte soberana ou de uma Assembleia Constituinte nao
soberana, conforme a participacao popular se limite a eleicio dos membros da Assem-
bleia - como foi 0 caso de todas as Constituicoes brasileiras ja promulgadas -, ou se
estenda a fase final do procedimento, rejeitando ou sancionando diretamente o texto
constitucional elaborado pelos representantes do povo - de que é primeiro exemplo
histérico a Constituicao de Massachussetts de 1780, seguido pelas Constituicoes fran-
cesas de 1793,1795 1946 e, mais recentemente, pela Constituicao espanhola de1978.

80 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo CGustavo Gonet, op. cit.,
pp. 201-202.
81 DASILVA,José Afonso, op. cit., p.105.
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“‘Designa-se procedimento constituinte representativo a técnica de elaboragao
de uma lei constitucional através de uma assembleia especial — a assembleia
constituinte. Na forma representativa pura cabe a assembleia constituinte
elaborar e aprovar a constituicdo, excluindo-se qualquer intervengao directa do
povo através de referendo ou plebiscito. Fala-se, neste caso, de assembleia cons-
tituinte soberana. E o procedimento que se pode considerar cldssico na experién-
cia constitucional portuguesa (cfr. Constituicio de 1822, Constituicio de 1838,
Constituicdo de 1911 e Constituicdo de 1976).”%

Todavia, 0o modo de expressao do poder constituinte que mais de perto realiza o ideal da

soberania popular, e, portanto, goza de maior legitimidade, é aquele pelo qual a Cons-

tituicdo redigida pelos representantes do povo, reunidos em Assembleia Constituinte,

€, ao final, submetida a aprovacao popular por meio de referendo, pois é o nico que

compatibiliza, de fato, a ideia de poder constituinte com a ideia de soberania popular.

“Existe um procedimento constituinte representativo desenvolvido por uma
assembleia constituinte ndo soberana quando esta é competente apenas para
elaborar e discutir o(s) projecto(s) de constituicdo, competindo depois ao povo
através de referendo aprovar o projecto elaborado pela assembleia constituinte.
Os motivos desta solugdo prendem-se com as teorias da soberania, considerando
algumas delas a representacdo constituinte, na senda da teoria da soberania po-
pular de Rousseau, como uma ficcdo, pois identifica o povo com os seus represen-
tantes, confunde mandatario (vepresentantes) e mandantes (povo), considera
delegavel o que ndo ¢ possivel delegar (a soberania). Ora, jd que nao é possivel,
por razoes praticas, o povo deliberar e aprovar (sistema rousseauniano puro)
ao menos que se adopte uma solugdo minimamente democratica (sugerida por
Condorcet). O principio basico seria este: o povo nio delega o poder de aprovar
ou de rejeitar uma constituicio. Por razdes politicas, o povo néo delega o poder
de aprovar ou de rejeitar uma constituicao, de fazer intervir o povo soberano na
aprovacao ratificatoria (ou nao) do projecto elaborado pela assembleia consti-
tuinte (tese do poder do povo de ratificar a constituicdo, tese da sancdo consti-
tuinte popular). Neste sentido, diz-se que o texto aprovado por uma assembleia
constituinte é uma proposta de constituicdo enquanto que o voto do povo é uma
sangdo constituinte.””

“De acuerdo com las teorias de la soberania del pueblo y del pouvoir constitu-
ant originario del pueblo soberano, se ha generalizado, y hasta estereotipado,
un procedimiento para la elaboracion y la adopcion de la constitucion escrita:
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un asamblea nacional o constituyente serd elegida por todo el pueblo para esta
tarea especifica. Con mas frecuencia hoy que en tiempos pasados, se prescribe
imperativamente la ratificacion final por el pueblo soberano. La ratio de esta
exigencia es que la la ley fundamental adquiere una mayor solemnidad a través
de la aprobacion por el pueblo soberano.”®*

Finalmente, é possivel falar também em procedimento constituinte do tipo pactuado,

quando resultante de um compromisso entre duas ou mais partes, cujo maior exem-

plo moderno é a Constituicao Americana de 1787, que, depois de redigida por uma as-

sembleia constituinte, somente entrou em vigor apds ter sido ratificada pelos Estados

membros daquela federacao.

‘d) o exercicio pactuado, criacdo consensual da constituicdo, que na Histéria
apresenta exemplos de duas naturezas. Um primeiro corvesponde a uma forma
hibrida ou ambigua da titularidade do poder constituinte, em que os documen-
tos constitucionais eram formados por meio de pactos entre o rei e representan-
tes da sociedade; a Carta Magna de 1215 na Inglaterra é um exemplo, se bem
quese lhe nega auténtica natureza de documento constitucional; a Constituicio
francesa de 1830 foi negociada entre Luis Felipe e o Parlamento burgués (Vano-
si). Outra forma consensual de exercicio do poder constituinte ¢ a dos pactos en-
tre Estados ou provincias que conduzem a reunido de um congresso, assembléia
ou convencao que estabeleca uma nova forma do Estado por meio de um proce-
dimento federal, como se teve nos Estados Unidos em 1787, quando se reuniu
uma Convengao composta de delegados de treze Estados soberanos, ex-coldnias
inglesas, como encargo de rever os anteriores artigos da Confederacdo; em vez
de simples revisdo desses artigos, deliberou-se sobre um projeto de Constituicio
Federal, que foi, depois, submetido a aprovacdo dos Estados-membros (1788-
1790); assim também forma a Constituicdo Argentina de 1853, proveniente
do Pacto e Acordo Federal de 1831 € 1852, e a atual Constituigio da Repiblica
Federal da Alemanha, elaborada por um Conselho Parlamentar, composto de
representantes dos Parlamentos dos Linder (Estados-membros) compreendidos
nas zonas de ocupacgdo ocidental da Alemanha; o mesmo texto foi depois apro-
vado pelos Parlamentos locais (Prieto G. Grasso). De modo semelhante foi feita
a Constituicdo da Federacdo Suica de 1848, enquanto a atual, de 1874, também
decorrente de processo consensual entre os Cantoes (Estados-membros), foi, de-
pois submetida ao referendo popular, que a aprovou.”
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| 4.4. Limites do poder constituinte

Soa contraditério falarem limites ao poder constituinte, se a pouco se afirmou que uma
de suas caracteristicas é, precisamente, ser ilimitado.

Bem, é preciso deixar claro que, de fato, nao é possivel falar em limites exégenos, isto €,
provenientes de forcas ou instituicoes operando externamente sobre o poder constituinte.

Se tais limites conseguissem se impor, seriam ilegitimos na medida em que atingiriam
a soberania da assembleia constituinte que se pretende incondicionada, de tal modo
que, em verdade, soberanas e constituintes seriam as forcas operando de fora, sendo a
assembleia mero fantoche.

Assim, por exemplo, se o congresso constituinte brasileiro, reunido em 1° de fevereiro
de 1987, estivesse obrigado a acatar formulas procedimentais ou restricoes materiais
pré-estabelecidas pela Igreja, por sindicatos, pelos militares ou mesmo pelo Presidente
da Replblica entdao em exercicio, ja ndo exerceria um verdadeiro poder constituinte.

Ditoisso, nao é possivel deixar de reconhecer, porém, que o poder constituinte encontra
limites em si mesmo, isto é, no interior da forca politica que o sustenta; nesse sentido,
é possivel falar em limites tacitos endégenos ou limites soberanamente autoimpostos.

O primeiro limite endégeno identificavel ao poder constituinte resulta de sua prépria
génese histérica.

Se ConstituicOes escritas s3o o objetivo histérico das lutas politicas para pér fim ao po-
derabsoluto, estabelecendo limites e formas de controle do poder politico, estd implici-
to que o poder constituinte nao pode criar Constituicao atributiva de poderes absolutos
a alguma instituicao ou a alguma pessoa, pois isto seria a prépria negacao da razao de
ser do poder constituinte e da Constituicao.

Nesse sentido, o imperativo da organizacao do poder politico estatal de forma a dividi-
-lo em mais de um centro de exercicio e por essa forma impedir a concentracio e o
abuso do poder é condicionamento implicito observado por todos os poderes consti-
tuintes de origem popular e reconhecivel hoje, em maior ou menor grau, em todas as
Constituicoes promulgadas por Estados de Direito democraticos.
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Pode-se afirmar, pois, que o primeiro objetivo-limite fundamental ao poder constituin-
te é dotar o Estado de distintos poderes constituidos para o exercicio de diferentes atri-
buicoes, desconcentrando-o e dividindo-o, conforme inscrito no art. 16 da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: ‘Art. 16.° A sociedade em que néo esteja asse-
gurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacio dos poderes nio tem Constituicdo.”

O segundo limite tacito endégeno ao poder constituinte sdo os costumes ou padroes
de comportamento ético, moral e cultural do povo, que constituem condicionamentos
nao escritos da acao politica, mas que nem por isso deixam de ser sentidos e implicita-
mente acatados.

Diz-se que é limite enddgeno, pois o poder constituinte estd imerso nos costumes so-
ciais, que o conformam e o influenciam por dentro, queira ou ndo, sendo impossivel a
ele se manter imune ou distante.

Realmente, os valores éticos, morais e culturais do povo ndo podem ser colocados de
lado pelo trabalho do constituinte e, inevitavelmente, vao condiciona-lo, sob pena de
o texto constitucional resultante simplesmente nao produzir efeito algum sobre a so-
ciedade a que se destina, criando-se uma Constituicdo sem o minimo de sustentacdo

fatica, mera peca retérica ou simbolica:

“Da exposicdo sobre a relagdo entre texto constitucional e realidade constitucio-
nal, pode-se retirar um primeiro elemento caracterizador da constitucionaliza-
¢do simbolica, o seu sentido negativo: o fato de que o texto constitucional néo é
suficientemente concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada.

[..]

O problema ndo se restringe a desconexdo entre disposicdes constitucionais e
comportamento dos agentes piiblicos e privados, ou seja, ndo ¢ uma questdo
simplesmente de eficicia como direcionamento normativo-constitucional da
acao. Relativamente a constitucionalizagdo simbélica, ele ganha sua relevan-
cia especifica no plano da vigéncia social das normas constitucionais escritas,
caracterizando-se por uma auséncia generalizada de orientacio das expectati-
vas normativas conforme as determinacoes dos dispositivos da Constituicio (ver
supra Cap. |.8.4). Ao texto constitucional falta, entdo, normatividade.”*
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Por fim, José Joaquim Gomes Canotilho identifica outros dois limites ao poder consti-
tuinte: o primeiro, que também se poderia chamar de endégeno, consiste em princi-
pios de justica que, diz o constitucionalista portugués, também deveriam ser barreiras
reconheciveis e respeitadas pelo poder constituinte, e, de certa maneira, compoem o
conjunto de valores éticos e morais do povo e, o segundo, que se entende exdgeno, e,

portanto, oriundo de forcas externas, no caso, mais especificamente internacionais:

‘Além disso, as experiéncias humanas vao revelando a indispensabilidade de obser-
vdncia de certos principios de justica que, independentemente da sua configuragdo
(como principios suprapositivos ou como principios supralegais mas intra-juridi-
cos) sdo compreendidos como limites da liberdade e omnipoténcia do poder consti-
tuinte. Acresce que um sistema juridico interno (nacional, estadual) ndo pode hoje
estar out da comunidade internacional (principio da independéncia, principio da
autodeterminacdo, principio da observancia de direitos humanos).”

Quanto aos Ultimos, isto é, quanto a existéncia de limites impostos pela comunida-
de internacional ao poder constituinte, entende-se que, ou foram internalizados pelo
povo, incorporando-se ao padrao cultural da nacdo, e ja por isso sao limites endégenos
que o poder constituinte acaba por se autoimpor, sob o risco, ja dito, de produzir uma
Constituicao simbdlica, ou s6 podem ser considerados limites exégenos e, portanto, ile-
gitimos, que descaracterizariam um poder constituinte nacional como popular e sobe-
rano, transformando-o em um mero instrumento de forcas internacionais.

| 4.5. Tipos de poder constituinte

Conforme originalmente pensado por Sieyeés, o poder constituinte somente é auténtico
se investido pelo povo de soberania para fundar ou refundar politicamente o Estado,
revogando todo o Direito pré-existente.

Rigorosamente, portanto, apenas existe poder constituinte onde ha plenos poderes
para criar uma primeira ou nova Constituicao, contudo, a teoria constitucional costuma
distinguir dois tipos de poder constituinte: o poder constituinte origindario e o poder consti-

tuinte derivado, de reforma ou de revisao.

87 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit., p. 75.
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Ambos tém em comum o poder de criar normas constitucionais, porém o segundo
somente pode fazé-lo dentro de certos limites procedimentais e, ds vezes, materiais,
impostos pelo primeiro.

Assim condicionado, o poder constituinte derivado ndo é verdadeiro poder constituin-
te, mas poder instituido ou constituido com atribuicao para, dentro de certas condicoes
procedimentais e observados, em alguns casos, certos limites materiais postos pelo
constituinte originario, modificar a Constituicao.

‘O poder que edita Constituicdo nova substituindo anterior ou dando organiza-
¢do a novo Estado—este Poder Constituinte ¢ usualmente qualificado de origing-
rio. Isto sublinha que ele da origem a organizacdo juridica fundamental.

Esta qualificacio serve também para distinguir esse Poder Constituinte, que é o
tinico a realmente fazer jus ao nome, de Poderes Constituintes instituidos ou de-
rivados. Estes impropriamente chamados de Constituintes. Eles sio constituidos
pelo Poder Constituinte origindrio e dele retiram a forga que tém. A designagdo Po-
der Constituinte sé lhes vem do fato de que, nos termos da obra do Poder origindrio,
podem modifica-la, completd-la (poder de revisdo) ou institucionalizar os Estados
federados que dela provenham (Poder Constituinte dos Estados-Membros).

Por isso, quando se fala simplesmente em Poder Constituinte é ao origindrio que
se faz referéncia.”®®

Se o poder constituinte, dito originario, estabelecer proibicoes de legislar sobre certas
matérias ao poder constituido de reforma, tanto menor serd o poder deste tltimo; po-
rém, se nao as estabelecer, a Constituicao podera, em tese, ser totalmente reformada,
desde que observados, apenas, procedimentos formais especificos.

No primeiro caso, o poder constituinte derivado se assemelha ao legislador ordinario
em sua sujeicao a Constituicao, havendo entre ambos diferenca apenas de grau, na me-
dida em que o primeiro deve obediéncia tao somente a algumas partes do documento,
enqguanto o segundo é subordinado a integra do texto.

No segundo caso, o poder constituinte de revisao é praticamente igual ao poder consti-
tuinte originario, se se considerar que pode revogar todo o Direito pré-existente, sendo
a diferenca entre eles apenas de forma, pois este tltimo nao se limita a procedimento
prévio algum, podendo deliberar livremente sobre as regras do processo legislativo, ao
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passo que o poder de reforma deve, necessariamente, subordinar-se a um procedimen-
to legislativo pré-estabelecido, a fim de que possa, validamente, produzir Direito novo.

“Embora as constituicoes sejam concebidas para durar no tempo, a evolugio dos
fatos sociais pode reclamar ajustes na vontade expressa no documento do poder
constituinte origindrio. Para prevenir os efeitos nefastos de um engessamento de
todo o texto constitucional, o proprio poder constituinte prevé a possibilidade de
um poder, por ele instituido, vir a alterar a Lei Maior.

Evita-se, desse modo, que o poder constituinte origindrio tenha de se manifestar,
as vezes, para mudancas meramente pontuais. Reduzem-se os efeitos nefastos
das continuas rupturas da ordem constitucional.

Aceita-se, entdo, que a Constituicdo seja alterada, justamente com a finali-
dade de regenerd-la, conserva-la na sua esséncia, eliminando as normas que
ndo mais se justificam politica, social e juridicamente, aditando outras que
revitalizem o texto, para que possa cumprir mais adequadamente a fungao de
conformagao da sociedade.

As mudangas sao previstas e reguladas na propria Constituicdo que serd alterada.

O poder de reforma—expressao que inclui tanto poder de emenda como o poder
de revisdo do texto (art. 3°do ADCT)—é, portanto, criado pelo poder constituinte
origindrio, que he estabelece o procedimento a ser seguido e limitacoes a serem
observadas. O poder constituinte de reforma, assim, nao é inicial, nem incondi-
cionado e nem ilimitado. E um poder que ndo se confunde como poder origindrio,
estando subordinado a ele. Justamente a distingao entre os poderes constituinte
origindrio e derivado justifica, conforme o magistério de Gilmar Ferreira Men-
des, 0 estabelecimento de restricoes a este.”®

| 4.6. O conceito de Constituicdo

Se arazao de ser do poder constituinte é criacao de uma Constituicao, é preciso, entao,
conceituar sua obra.

Nesse sentido, o conceito ideal moderno de Constituicao é aquele melhor explicitado em
lingua portuguesa por].J. Gomes Canotilho:

‘a ordenagdo sistematica e racional da comunidade politica através de um do-
cumento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os li-
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mites do poder politico. Podemos desdobrar este conceito de forma a captarmos
as dimensoes fundamentais que ele incorpora: (1) ordenacdo juridico-politica
plasmada num documento escrito; (2) declaracdo, nessa carta escrita, de um
conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) orga-
nizagdo do poder politico segundo esquemas tendentes a tornd-lo um poder li-
mitado e moderado.”

Eis, portanto, a esséncia de toda Constituicao: organizar o poder politico de modo a
limita-lo, empregando, para tanto, a técnica de reparticao dos poderes do Estado e de-
clarando um rol de direitos e liberdades individuais ndo sujeitos a sua acgao.

“En un sentido ontoldgico, se deberd considerar como el telos de toda constituci-
on la creacion de instituciones para limitar y controlar el poder politico. En este
sentido, cada constitucion presenta una doble significacion ideoldgica: liberar
a los destinatarios del poder del control social absoluto de sus dominadores, y
asignarles una legitima participacion en el proceso del poder. Para alcanzar este
propodsito se tuvo que someter el ejercicio del poder politico a determinadas re-
glas y procedimientos que debian ser respetados por los detentadores del poder.
Desde un punto de vista histérico, por tanto, el constitucionalismo, y en general
el constitucionalismo moderno, es un producto de la ideologia liberal ™'

Tais dogmas integram o moderno conceito de Constituicao, porque forjados pela ide-
ologia politica surgida na Europa no século XVIII, de inspiracao liberal e burguesa,
chamada de constitucionalismo, que pretendia estabelecer limites contra o absolutismo
monarquico entao dominante por meio da instituicao de regimes constitucionais ou
Estados de Direito.

“Confunde-se, no plano politico, com o liberalismo e, com este, sua marcha no
século passado e nos trés lustros deste século foi triunfal. Ou pela derrubada dos
tronos, ou pela outorga’ dos monarcas, um a um, todos os Estados europeus, sal-
vo a Riissia, adotaram Constituicdo.”

A esse movimento Canotilho chama de constitucionalismo moderno, diferenciando-o de

um constitucionalismo antigo:

‘Numa outra acepgio — historico-descritiva — fala-se em constitucionalismo
moderno para designar o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a
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partir de meados do século XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e juri-
dico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo,
a invencdo de uma nova forma de ordenacao e fundamentagéo do poder politico.
Este constitucionalismo, como o proprio nome indica, pretende opor-se ao cha-
mado constitucionalismo antigo, isto €, o conjunto de principios ou consuetudi-
narios alicercados da existéncia de direitos estamentais perante o monarca num
tempo longo—desde os fins da ldade Média até século XVI11."%

Simbolicamente, o constitucionalismo consagrou-se vitorioso com a publicacdo do art. 16
da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: “Toda sociedade na qual ndo esta

»

assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacio dos poderes, ndo tem Constituicao.”

O legado do constitucionalismo moderno foi a ideia de que o poder politico ou tempo-
ral deve ser limitado pelo pacto que homens livres e iguais estabelecem entre si para
regularavida em sociedade, portanto, por sua propria vontade e, nao, por normas con-
suetudindrias nao-escritas, reveladas pela providéncia divina ou pelo Direito Natural,
conforme entendia o antigo constitucionalismo.

‘A constituicdo em sentido moderno pretendeu, como vimos, radicar duas
ideias basicas: (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2) reconhecer e
garantir os direitos e liberdades do individuo. Os temas centrais do constitu-
cionalismo sdo, pois, a fundacdo e legitimacdo do poder politico e a constitu-
cionalizagdo das liberdades.”**

Por essa razao, uma Constituicao, que nao contenha o governo dentro de certos limites e nao
reconheca um rol minimo de direitos e liberdades individuais, ndo sera reconhecida como tal.

“Porello, la constitucion de Haile Selassie, en Etiopia (1931), que en su articulo 5
establece: ‘En el Imperio etiope el poder supremo yace en el emperador’, no podra
ser considerada como una auténtica Constitucion, ya que prescinde de institu-
cionalizar la distribucion y la limitacion del ejercicio del poder”*
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| 4.7. Vantagens da Constitui¢do Escrita

Atualmente, poucas nacoes soberanas prescindem de alguma forma de Constituicao,

sendo a maioria dotada de Constituicdo escrita ou dogmatica e, apenas uma, de Cons-

tituicdo ndo-escrita, historica ou consuetudinaria.

“‘Considera-se escrita a constituicdo, quando codificada e sistematizada num texto
tinico, elaborado reflexivamente e de um ato por um drgao constituinte, encerran-
do todas as normas tidas como fundamentais sobre a estrutura do Estado, a or-
ganizagdo dos poderes constituidos, seu modo de exercicio e limites de atuacdo, os
direitos fundamentais (politicos, individuais, coletivos, econdmicos e sociais).

Ndo escrita, ao contrario, é a constituicdo cujas normas ndo constam de um
documento inico e solene, mas se baseie principalmente nos costumes, na ju-
risprudéncia e em convences e em textos constituciondis esparsos, como é a
Constituicdo inglesa.

O conceito de constituicdo dogmatica, é conexo com o de constituicdo escrita,
como o de constituicdo historica o é com constituicdo ndo-escrita. Constituicio
dogmatica, sempreescrita, é a elaborada por um drgdo constituinte, esistemati-
za os dogmas ou idéias fundamentais da teoria politica e do Direito dominantes
no momento. Constituicdo historica ou costumeira, ndo escrita, é, ao contrdrio,
a resultante de lenta formacao historica, do lento evoluir das tradigoes, dos fatos
sécio-politicos, que se cristalizam como normas fundamentais da organizacao
de determinado Estado, e 0 exemplo vivo é o da Constituicdo inglesa.”

Salvo o caso da Gra-Bretanha, Constituicoes escritas tornaram-se documento juridico-

-politico indispensavel a todo e qualquer Estado de Direito democratico, muito embo-

ra, é verdade, ndo sejam exclusividade de governos democraticos, servindo, também, a

regimes monarquicos ou autocraticos.

Nesse sentido, é preciso recordar que, ja em fins do século XIX, nao havia na Europa,

com excecao da Russia, monarquia absoluta que nao ostentasse aparéncia constitucio-

nal, e, até mesmo o Império do Brasil contava, ja em 1824, com uma Carta Constitucio-

nal, que, conforme sabido, ndo constituiu empecilho para que o imperador Dom Pedro

| governasse o pais recém-independente com poderes praticamente absolutos.
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Ja no século XX, nao houve no Ocidente regime autoritario ou totalitario de esquerda
ou de direita que ndo procurasse se legitimar por meio da outorga de Constituicao es-
crita, como foi 0 caso, também no Brasil, da ditadura Vargas e da Constituicao de 1937
e, posteriormente, dos diversos governos militares que se sucederam no pais ap0s a
ruptura democratica de marco de 1964 e a Constituicao de 1967, emendada em 1969.

Mas, por que, afinal, a ideia de dotar as nacbes de Constituicao escritas vingou com
tanta forca, a ponto de a Unica Constituicao nao-escrita ser considerada apenas mais
uma excentricidade britanica?

“‘Quanto d forma—uma classificagdo cuja utilidade parece restringir-se a contem-
plar a singularidade da experiéncia constitucional inglesa -, as constitui¢oes sdo
escritas ou nao escritas, conforme se achem consolidadas em texto formal e solene,
ou se baseiem em usos e costumes, convengoes e textos esparsos, bem assim na ju-
risprudéncia sedimentada em torno desses elementos de indole constitucional "

Historicamente, a primeira Constituicao escrita surgiu da necessidade de assegurar e
perpetuar os direitos que a independéncia de 1776 garantiu ao povo dos Estados Unidos.

De fato, discriminar expressamente em documento escrito o rol de direitos fundamentais
do povo mostrou ser efetivamente a melhor maneira de assegurar para as futuras geracoes
amanutencao das conquistas liberais das revolucoes americana e francesa do século X VIII.

Desde entao, incorporou-se a tradicao politica o costume de declarar solenemente por
escrito em Carta Constitucional os direitos dos governados e os deveres dos governan-
tes, que os americanos imaginaram ser a formula ideal para controlar o abuso do poder
e criar governos moderados.

E, realmente, as vantagens de uma Constituicdo escrita sao inegaveis: em primeiro lu-
gar, a publicacdo de um texto, que se torna assim acessivel a todos quantos saibam ler,
torna possivel a ampla divulgacdo e difusao as massas da ideia de que o povo é dotado
dedireitos inalienaveis, tornando-os reconheciveis e fixando-os na consciéncia popular,
de modo a nao poderem mais ser negados ou ignorados; em segundo, o registro em
documento escrito de direitos fundamentais de que gozam os governados permite, por

oposicao, identificar com precisdo quais sao os limites dos poderes dos governantes, de
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modo que eventuais desvios ou atos abusivos possam ser evidenciados por compara-
€30 as normas expressas no texto constitucional.

A terceira principal vantagem decorrente da opcao pela Constituicao escrita, inicialmente
ndo imaginada pelos constitucionalistas, mas que logo se tornou evidente, consiste na pos-
sibilidade de permitir o surgimento e desenvolvimento de formas de controle de constitu-
cionalidade, hoje realidade em praticamente todos os Estados Democraticos de Direito.

| 4.8. Tipos de Constitui¢io

A ideologia liberal influenciou tao profundamente as Constituicoes escritas surgidas por
toda parte, desde fins do século XVIIl até a o fim da Primeira Guerra Mundial, gue se preten-
deu identificar normas constitucionais pela correspondéncia de seu contetido aquele ideal.

Em outras palavras, seriam normas materialmente constitucionais apenas aquelas so-
bre organizacao do poder politico do Estado e direitos e liberdades individuais.

Todas as outras eventualmente incluidas em uma Constituicao escrita apenas goza-
riam de status constitucional, nao sendo, porém, substancialmente constitucionais, por
isso chamadas de formalmente constitucionais.

“Pode-se, segundo esta acepcio, saber se uma dada norma juridica é constitu-
cional ou néo, examinando-se tao-somente o seu objeto. Se regular um aspecto
fundamental da comunidade politica, indispensdvel da sua concepgio ou a sua
permanéncia, se tratar da distribuicdo do poder dentro da sociedade, se versar,
enfim, sobre algo que, alterado, abalaria as proprias vigas mestras do ente politi-
co, serd constitucional, fara parte da Constituicdo. Se ndo satisfizer a este requi-
sito de ser norma relativa ds relacoes basilares, fundamentais, entre os orgdos do
Estado ou entre estes e os individuos, ela ndo fara parte da Constituigdo.

Anote-se que a norma juridica leva em conta a matéria que trata, independente-
mente do lugar em que esteja. Pode-se encontrar normas substancialmente consti-
tucionais tanto fora da Constituicio, como também dentro da propria Constituicao
formal. Passa-se, entdo, a identificar aquelas normas que ostentam essa qualidade
tdo-somente por estarem na Constituicdo e aquelas outras que também formalmen-
te constitucionais acrescem a isso o fato de serem substancialmente constitucionais.

Esta separagio ¢ muito relativa porque a propria tarefa de encontrar o que seria
substancialmente constitucional é muito ingrata, eis que as divergéncias sempre
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aparecem por interferéncias subjetivas de quem se langa a isso, assim também
como pelo carater ideologico que essa empreitada pode assumir”®

Ocorre que, com o declinio do liberalismo classico, este critério deixou de ser unanime,
uma vez que para os que estao a esquerda do espectro politico-ideolégico também os
direitos sociais basicos ou direitos de segunda geracdo, como o direito a férias anuais
remuneradas, por exemplo, sao também normas materialmente constitucionais.

Hoje, para os movimentos politicos ligados a causa ambiental, mesmo alguns direitos di-
fusos de terceira geracao, como o direito a um meio-ambiente livre de poluicao, deveriam
integrar todo e qualquer documento juridico que pretenda ser chamado de Constituicao,
havendo, portanto, muito debate sobre a verdadeira natureza das normas constitucionais.

Em verdade, nao ha normas ontologicamente constitucionais, sendo formal e mate-
rialmente constitucional toda e qualquer matéria que, em determinado momento his-
torico, o constituinte originario, investido pelo povo do poder de dar Constituicao ao
Estado, entendeu ser suficientemente relevante para merecer ser incluido em sua obra.

Ditoisso, interessa principalmente ao propdsito deste trabalho a classificacao dos tipos
de Constituicdo que opera pelo critério da estabilidade, ou seja, que diferencia seus di-
versos tipos conforme mais ou menos resistentes aos processos de sua propria reforma.

Segundo este critério, as Constituicoes classificam-se em rigidas, semi-rigidas e flexiveis
e a maior ou menor rigidez de uma Constituicao é determinada pelo rigor do processo
legislativo que o préprio documento impde para sua valida modificacao.

“Rigida é a constituicdo somente alteravel mediante processos, solenidades e exi-
géncias formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de formagdo das leis ordi-
ndrias ou complementares. Ao contrario, a constituico é flexivel quando pode ser
liviemente modificada pelo legislador segundo o mesmo processo de elaboragdo
das leis ordinarias. Na verdade, a propria lei ordindria contrastante muda o texto
constitucional. Semi-rigida ¢ a constituicdo que contém uma parte rigida e outra
flexivel, como fora a Constituicio do Império do Brasil, a vista de seu art. 178.%°

98  BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20 ed. atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1999,
Pp. 44-45.
99  DASILVA,José Afonso, op. cit., pp. 45-46.
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Das definicoes acima expostas, conclui-se que rigidez ndo implica inalterabilidade,
mas, tao somente, maior exigéncia formal e procedimental como, por exemplo, exigén-
cias de quérum qualificado e votacao em dois turnos, para aprovacao de emendas a
Constituicdo em relacao aquelas necessarias a aprovacao das leis em geral.

De fato, o constitucionalismo moderno nunca entendeu que a Constituicao fosse obra
infalivel, mas, sim, registro solene do contrato social, e, como tal, sujeita aos ajustes que
avontade dos homens julgasse necessarios ao longo da historia.

‘Ahora bien, volviendo la mirada hacia la constitucion del Estado liberal, democratico

yconestructura pluralista, se observa que aun la mejor constitucion—estoes, aquella
que goza del mayor consenso y que ha sido elaborada de la forma mas cuidadosa—es
tan sélo un compromiso, no pudiendo ser, ademds, otra cosa. La constitucion presenta
la situacion de equilibrio temporal entre las fuerzas sociales que participan de su na-
cimiento, al como estan ‘representadas’a través de los partidos politicos."*°

Nesse sentido, pondera José Afonso da Silva:

“Em sentido similar, escreve Paine estas impressionantes palavras (ai citadas por
Pedro de Veja): S os vivos tém direito neste mundo. Aquilo que em determinada
época pode considerar-se acertado e parecer conveniente, pode, em outra, ser in-
conveniente e erroneo. Em tais casos, quem ha de decidir? Os vivos ou 0s mortos?”
A vesposta a tao incisiva interrogacio a oferece a Constituicdo francesa de 1793,
que, em seu art. 28, estabelecia: ‘Um povo tem sempre o direito de rever, refor-
mar e mudar sua Constituigdo. Uma geracio ndo pode submeter a suas leis as
geracoes futuras’ O que isso quer dizer na teoria da Constituicdo ¢ que a sobera-
nia popular tem o direito, em cada momento histérico, de manter ou de substi-
tuir sua Constituicdo, sem limitacoes juridicas, sem que a Constituicdo anterior
dite regras a serem obedecidas na feitura da Constituigdo nova.”

| 4.9. Imutabilidade constitucional

N3o obstante a critica acima exposta, ha Constituicoes, como a brasileira de 1988, que,
além de fixarem procedimento especial bastante rigido para sua reforma, estabelecem,
também, a irrevogabilidade absoluta de algumas disposicGes de seu texto, as quais se
convencionou chamar de clausulas pétreas.

100 LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p.163.
101 DASILVA,José Afonso, Poder constituinte e poder popular. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 229.

Escola de Formaciio Judicidria | T)DFT




| 4.10. Origem e definicio das clausulas pétreas

Ao que parece, a primeira clausula pétrea apareceu durante a Terceira Reptblica fran-
cesa, no artigo 8° da Lei Constitucional de 25 de fevereiro de 1875, emendada pela Lei
Constitucional de 14 de agosto de 1884, com o escopo de impedir a restauracao da mo-

narquia, disposicao repetida nas Constituicoes francesas de 1946 e 1958.

‘Asi Francia, 11l Reptiblica, articulo 8 de la Ley Constitucional de 25 de febrero de 1875
(anadido por Ley Constitucional de14 de agosto de 1884); Constitucion de1946, arti-
culo 95, Constitucion de de Gaulle de 1958, articulo 89; en ésta se fue ademds prohi-
bida toda reforma constitucional que atentase contra la ‘integridad del territorio”*

Apds o fim da Segunda Guerra Mundial, a pratica de inserir disposicGes de intangibili-
dade referentes a forma de governo passou a textos constitucionais de outros impor-

tantes paises europeus.

‘Andlogas disposiciones protectoras contra la restauracion se encuentran en Ita-
lia (Constitucion de 1948, articulo 139) e, inversamente, contra la eliminacion de
la ‘Monarquia Democratica en Grecia (Constitucion de 1952, articulo 108, par-
rafo 2). En todos estos casos no puede ser en absoluto tratada por el Parlamento
una propuesta en este sentido.”?

Na América Latina, o risco ndo era de restauracao de regimes monarquicos, mas o
perigo sempre presente das ditaduras, de tal modo que as garantias de perpetuidade
adotadas por influéncia do modelo constitucional francés dirigiam-se contra a possibi-
lidade de reeleicao do Presidente da Replblica.

“Ejemplos: Guatemala (Constitucion de 1945), articulos 2.y 206, parrafo 3; aqui
el articulo 12, parrafo 2, hasta declara justificada la revolucion popular cuando
dicha prohibicion sea violada. El Salvador (Constitucion de 1886, articulo 171
(remitiendo a los articulos 80-82).7°4

Essa revista a histéria do Direito Constitucional comparado permite concluir que - ao
contrario do que se poderia imaginar - proibicoes de reforma nasceram para assegurar
as conquistas de algum projeto politico de Poder, vitorioso de revolucdes, contra inves-
tidas reacionarias e, nao, para reforcar liberdades individuais diante do poder estatal.

102 Ibidem, p.189.
103 Ibidem, p.189.
104 Ibidem, p.189.
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A extensao de clausulas pétreas a direitos individuais ocorreu somente com a promul-
gacao da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha Ocidental, de 23 de maio
de 1949, que passou a ser, depois de 1989, a Constituicao da Alemanha reunificada.

“Entre las constituciones de todos los grandes Estados modernos no existe nin-
guna que llegue tal lejos en el establecimiento de disposiciones intangibles como
la Ley Fundamental de Bonn. El articulo 79, parrafo 3, prohibe radicalmente
enmiendas constitucionales por medio de las cuales ‘fuese afectada la organiza-
cion de la Federacion en Linder, la participacion fundamental de los Linder en

IR

la legislacion, o los principios fundamentales establecidos en el articulo1y 20’

Nesse sentido, clausulas pétreas sao, pois, proibicoes de reforma de normas constitucio-
nais que o poder constituinte originario estabelece, na prépria Constituicao, ao poder
constituinte de reforma, podendo, em tese, incidir sobre qualquer matéria constitucional.

Tomando por base a maioria das Constituicoes, clausulas pétreas costumam abrigar as
seguintes matérias:

“El intento de la tipologia da las disposiciones articuladas de intangibilidad podria
intentarse de la siguiente manera: 1. La proteccion de la forma republicana de gobier-
no frente a la restauracion mondarquica; este problema ha perdido actualidad hasta
enla misma Italia, donde el paso de la monarquia a la repiiblica en el referéndum de
1946 solo fue aprobado por una mayoria relativamente pequeia. 2. La prohibicion
que se encuentra no pocas veces en lberoamérica de reelegiv al presidente tras uno
0 también tras dos periodos de mandato en el cargo presidencial; con ello se deberd
evitar que el presidente, disponiendo sobre el aparato del poder estatal, se enraice en
el podery se convierta en dictador. 3. La prohibicion de modificar a la forma democra-
tica de gobierno; como gatos escaldados, los Linder alemanes han tenido, tras 1945,
muy en cuenta las experiencias del pasado. 4. En el mismo capitulo caen también las
prohibiciones de modificar los derechos fundamentales. 5. La estructura federal ">

Conformeja dito, embora o constituinte originario investido de poderes ilimitados possa
de fato, legitimamente, institui-las, sua conveniéncia e utilidade sao bastante discutiveis.

O principal problema das proibicGes de reforma é manter as futuras geracoes atadas
a0s compromissos constitucionais do passado, impedindo-as de livremente fazer suas
proprias escolhas politicas.

105 Ibidem, p.189.
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Nesse caso, a obstrucao da via legislativa pode levar ao acimulo de tensGes politicas ou
sociais insuportaveis, que, no limite, poderao terminar em violenta ruptura institucio-
nal, diante da auséncia de canais democraticos de mudanca.

Toda Constituicao que ergue diques legislativos contra o fluxo da correnteza politica,
mais cedo ou mais tarde, comecara a ruir até ser finalmente rompida e levada de roldao

pela massa d'dgua acumulada sobre suas paredes.

“En general, seria de seiialar que las disposiciones de intangibilidad incorporadas
a una constitucion pueden suponer en tiempos normales una luz roja iitil frente
a mayorias parlamentarias deseosas de enmiendas constitucionales—y segtin la
experiencia tampoco existe para esto una garantia completa -, pero con ello en
absoluto se puede decir que dichos preceptos se hallen inmunizados contra toda
revision. En un desarrollo normal de la dindmica politica puede ser que hasta
cierto punto se mantengan firmes, pero en épocas de crisis son tan solo pedazos
de papel barridos por el viento de la realidad politica.”*®

| 4.11. Clausulas pétreas na Constitui¢do do Brasil

Paradoxalmente, a Constituicao brasileira de 1988, ndo s6 nao colocou a forma repu-
blicana de governo sob o abrigo das proibicdes de reforma - art. 60, § 4°, incisos | a IV
-, como estimulou o debate a respeito da matéria, ao convocar plebiscito para decidir
sobre a forma de governo - art. 2° do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias.

Por outro lado, fugindo também da tradicdo politica latino-americana, a mesma Cons-
tituicdo nao s nao proibiu proposta de emenda de reeleicao do Presidente da Republi-
ca, sendo passou a admiti-la, a partir da promulgacao da Emenda Constitucional n.16,
de 4 dejunho de1997.

A conclusdo que se pode chegar, portanto, quanto a este tema, é o quao sujeita a tra-
dicao politica de cada pafs e as condi¢des politicas de determinado momento histérico
esta a escolha de clausulas pétreas, sendo impossivel apelar a um suposto Direito Na-
tural pré ou suprapositivo para discriminar quais matérias merecem figurar no rol das
intangibilidades constitucionais.

106 Ibidem, p.192.
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No caso brasileiro, dispoe expressamente a Constituicao Federal de 1988, no seu art. 60,
§4° que:

“Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
a forma federativa de Estado;

o voto direto, secreto, universal e periddico;

aseparacdo dos Poderes;

os direitos e garantias individuais.”

A proibicdo de proposta de emenda a vigente Constituicao do Brasil, que tenha por fi-
nalidade abolir a forma federativa do Estado brasileiro, o voto direto, secreto, universal
e periddico ou direitos e garantias individuais, implica reconhecer que o poder consti-
tuinte originario impds limites substantivos ao poder constituinte de reforma.

“Sendo um poder instituido, o poder de reforma estd sujeito a limitacoes de for-
ma e de contetido.

Entre nds, a liberdade do drgao reformador sofre restricoes de ordem procedimental.

Assim, exige-se quorum especialmente qualificado para a aprovagdo de emenda a
Constituicdo. E preciso que a proposta de emenda reiina o voto favorével de 3/5 dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional e em dois turnos de votacdo em cada
uma. Ambas as Casas devem anuir ao texto da emenda, para que ela prospere; ndo
basta, por isso, para que a proposta de emenda seja aprovada, que a Casa em que
se iniciou 0 processo rejeite as alteracdes d sua proposta produzidas na outra Casa.

A Constituicio também aponta quem pode apresentar proposta de Emenda a Cons-
tituicdo (1/3, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Fe-
deral; o Presidente da Repuiblica; mais da metade das Assembléias Legislativas das
unidades da Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros). Ndo se prevé a iniciativa popular de proposta de Emenda.

Proibe-se, por igual, a reapresentacdo, na mesma sessao legislativa, de proposta
de emenda nela rejeitada ou tida por prejudicada (CF, art. 60, § 5°).

O poder de emenda também se submete a restricoes circunstanciais. Proibe-
-se a mudanga em certos contextos historicos adversos a livre deliberacdo dos
drgdos constituintes, como a intervencdo federal, estado de sitio ou estado de
defesa (CF, art. 60, §1°).

Algumas constituicdes—ndo a brasileira em vigor—estabelecem também restri-
¢do temporal, vedando emendas durante certo periodo de tempo.
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Ha, afinal, as limitacoes materiais ao poder de reforma. O poder constituinte
origindrio pode estabelecer que certas op¢oes que tomou sdo intangiveis. Terd
consagrado o que se denomina clausula pétrea.”””

De outra parte,embora emendas tenham a mesma forca e natureza das normas constitu-
cionais originais, a existéncia de clausulas pétreas permite concluir que ha, no interior da
propria Constituicao, hierarquia de normas, na medida em que seu préprio texto reserva
para alguns de seus dispositivos, mas nao para outros, a garantia de imutabilidade.

A garantia de imutabilidade ou perpetuidade reservada para especiais dispositivos cons-
titucionais impede, portanto, que certas disposicoes, consideradas de especial relevancia,
sejam revogadas ou profundamente modificadas a qualquer tempo e de qualguer modo,
de forma que, havendo conflito entre emenda promulgada e norma constitucional co-
berta pela garantia de eternidade, nao se aplica o principio hermenéutico, segundo o qual
norma posterior revoga a anterior de igual natureza naquilo que forem incompativeis,
resolvendo-se a incompatibilidade pela declaracao de inconstitucionalidade da emenda.

Além dessas matérias expressamente discriminadas, a doutrina constitucional brasi-
leira entende que o préprio § 4° do art. 60 e seus incisos sao, também, eles mesmos,
insuscetiveis de proposta de emenda tendente a aboli-los.

Realmente, se tais normas sobre normas pudessem ser abolidas por emenda a Consti-
tuicao, desapareceria o impedimento a iniciativa de proposta de emenda constitucio-
nal sobre as matérias que aqueles incisos relacionam.

“Canotilho refere-se a certas garantias que pretendem assegurar a efetividade
das clausulas pétreas como limites tacitos para aduzir que, ds vezes,as Cons-
tituicoes ndo contém quaisquer preceitos limitativos do Poder de revisdo, mas
entende-se que ha limites ndo articulados ou tdcitos, vinculativos do poder de
revisdo. Esses limites podem ainda desdobrar-se em limites textuais implicitos,
deduzidos do préprio texto constitucional, e limites tdcitos imanentes numa or-
dem de valores pré-positiva, vinculativa da ordem constitucional concreta’

Aexisténcia de limitacdo explicita e implicita que controla o Poder Constituinte de-
rivado-reformador é, igualmente, reconhecida por Pontes do Miranda, Pinto Fer-
reira e Nelson de Souza Sampaio, que entre outros ilustres publicistas salientam
ser implicitamente irveformavel a norma constitucional que prevé limitacoes ex-
pressas (CF art. 60), pois se diferente fosse, a proibicdo expressa poderia desapare-

107 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 215.
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cer, para, s6 posteriormente, desaparecer, por exemplo, as clausulas pétreas. Além
disto, observa-se a inalterabilidade do titular do Poder Constituinte derivado-re-
formador, sob pena de também afrontar a Separagio dos Poderes da Repiiblica."

Endoéso, poiso§2°doart 5°davigente Constituicao do Brasil dispoe, ainda, que ‘0s direitos
e garantias expressos nesta Constituigdo nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repliblica Federativa do Brasil seja parte.”

Diante de tal proposicao, é possivel concluir que mesmo direitos e garantias individu-
ais nao positivados estao cobertos pela garantia de imutabilidade, o que pode ampliar
bastante o rol de matérias intangiveis, criando dificuldades adicionais para o controle
de constitucionalidade, pois nem sempre sera facil especificar concretamente quais sao
os direitos e garantias suprapositivos compativeis com o regime e principios expressos
na Constituicao de1988.

‘A atual Constituicdo brasileira, como as anteriores, ao enumerar os direitos
fundamentais, ndo pretende ser exaustiva ao estabelecer os setenta e sete inci-
sos do art. 5°. De fato, além desses direitos explicitamente reconhecidos, admite
existirem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte’ (art.
5% .§2°%). Amplia o direito anterior ao mencionar tratados internacionais. Assim,
poder-se-a deduzir direitos individuais ndo apenas do regime e principios cons-
titucionais, como também de normas internacionais que passarem a integrar o
nosso sistema juridico.

Quais sejam esses direitos implicitos, ¢ dificil apontar. Podia-se, todavia, na vi-
geéncia da Constituicdo anterior, sugerir como exemplo de tais diveitos os que
Limongi Franga arrola sob a expressiva designacdo de direitos da integridade mo-
ral’ a saber, direito a honra, ao recato, a imagem, ao segredo, a identidade etc.
(Manual de direito civil, v.1, p.330).

Hoje, expressamente, a Constituicdo os reconhece e assegura nos termos do inc.
Xdoart. 5° ao qual voltaremos adiante.

Ficou, assim, mais problematica a identificacdo de direitos implicitos que pos-
sam decorrer do sistema juridico patrio e de tratados internacionais.”

108 DE MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 9% ed. Atualizada com a emenda constitucional n.
31/2000. Sdo Paulo: Atlas, 2001, pp. 531-532.
109 FERREIRA FILHO, Manoel Congalves, op. cit., p. 254.
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Do que acima se exp0s, constatada a existéncia de limitacoes materiais explicitas e impli-

citas ao poder constituinte de reforma, seria de se supor que somente uma ruptura insti-

tucional com a ordem constitucional vigente sustentaria a revogacao ou alteracao daque-

las clausulas de especial importincia, de modo que, nessa hipotese, estariamos diante

de uma nova ordem constitucional produzida por um novo poder constituinte originario.

Por fim, quanto ao alcance da proibicao, veja-se que o § 4° do art. 60 usa a palavra abolir, o

quesignifica que aemenda somente ser inconstitucional se pretender revogar ou modificar

substancialmente clausula garantida pela intangibilidade, mas, ndo, quando altera-la pon-

tualmente, sem, entretanto, violar a esséncia do principio constitucional por ela protegido.

“Em favor desse entendimento, pode-se mencionar caso julgado pelo STF, em que
ndo parece forcar o argumento enxergar a aplicagao de inteligéncia aparentada
com essa doutrina, ainda que sem o afirmar.

No MS 20.257-DF (RT], 99;1031), um precedente julgado em outubro de 1980,
o Supremo Tribunal discutiu se uma emenda a Constituicdo, que prorrogava
0 mandato de prefeitos de dois para quatro anos, afetava a clausula pétrea do
principio republicano, consagrado na Constituicdo da época.

O voto do relator para o acorddo, Ministro Moreira Alves, esclareceu que a
temporariedade do mandato politico constituia uma dimensdo do principio re-
publicano, clausula pétrea explicita a época. No entanto, o Ministro entendeu
também que a s6 prorrogacdo por dois anos de certos mandatos néo equivalia a
ofensa a temporariedade dos mesmos. Vé-se que nem toda modificagdo do tema
da duragio do mandato estd vedada, desde que nao se afete o niicleo essencial da
temporariedade, que tem que ver com a possibilidade de, em intervalos razod-
veis, 0 povo eleger os seus representantes em cargos politicos. A avaliacdo das hi-
péteses de eventual ofensa ao niicleo essencial da temporariedade dos mandatos
ha de ser feita casa a caso e ndo dispensa esforgo hermenéutico.

No MS 23.047-MC, o relator, Ministro Sepiilveda Pertence, expressamente ade-
re d tese de que as limitacoes materiais ao poder constituinte de reforma, que o
art. 64 (vectius: art. 60), § 4°, da Lei Fundamental enumera, ndo significam a
intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicao originaria, mas
apenas a protecdo do niicleo essencial dos principios e institutos cuja preserva-

¢do nelas se protege.”°

110  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Conet, op. cit.,

p. 220.
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5. Controle judicial
de constitucionalidade

| 5.1. Origem

Naturalmente, ocorreu de o primeiro pais a ter Constituicao escrita ser também o pri-
meiro a perceber a necessidade de estabelecer alguma forma de controle de constitu-
cionalidade de leis e atos administrativos editados pelos Poderes Legislativo e Executi-
vo e atribui-lo aoJudicidrio.

Assim, a afirmacao histdrica da justica constitucional ocorreu pela primeira vez em
1803, quando a Suprema Corte americana, sob a presidéncia do juiz John Marshall, de-
cidiu, no julgamento do caso Marbury vs. Madison, que o Poder Judiciario tinha o poder
de declararinvalida legislacao contraria a Constituicao dos Estados Unidos da América.

A histéria se inicia quando o republicano Thomas Jefferson derrota o presidente federa-
listaJohn Adams nas eleicoes de1800.

No final de seu mandato, com apoio no Judiciary Act de 1801, que dobrou o ndmero de
juizes federais e criou 42 cargos de juizes de paz para o Distrito de Colimbia, Adams
nomeia correligionarios para os respectivos cargos, tendo o Senado, de maioria fede-
ralista, ratificado as nomeacoes em 3 de marco de 1801, tltimo dia daquela legislatura.

Ao tomar posse, em 4 de marco de 1801, o presidente Jefferson determina ao seu secre-
tario de Estado, James Madison, que nao entregue aos juizes nomeados por Adams os
documentos de posse nos respectivos cargos.

No final do ano de 1801, William Marbury vale-se de um writ of mandamus para recla-
mar a Suprema Corte que ordene a Madison lhe dar posse no cargo de juiz de paz, o
fazendo com base no Judiciary Act de 1789, que conferia a Corte competéncia originaria
para decidir sobre mandados contra autoridades da Uniao.
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Ocorre que, em 1802, antes do julgamento do caso, o Congresso Americano, agora sob
maioria republicana, baixa outra lei, revogando a legislacao de 1801.

Marshall decide, entao, no mérito, que Marbury teria o direito de ser empossado no cargo,
pois a nomeacao havia ocorrido antes da revogacao do Judiciary Act de 1801, sendo, portan-
to, irrevogavel, se, entretanto, a Suprema Corte nao fosse incompetente parajulgar o caso.

E que, surpreendentemente, mesmo enfrentando o mérito do caso, preliminarmente,
Marshall reconheceu ser inconstitucional a secdo 13 do Judiciary Act de 1789 que am-
pliara a competéncia da Corte para decidir sobre writs of mandamus, declarando que o
Congresso americano nao podia ampliar os poderes do Judiciario para além das com-
peténcias expressamente estabelecidas na Constituicao.

Por esse modo, Marshall assentou originalmente que era atribuicao dos juizes decidi-
rem sobre a validade de atos normativos infraconstitucionais diante da Constituicao,
estabelecendo, pioneiramente, nao s6 a férmula do controle difuso de constitucionali-
dade, mas, também, em decorréncia, o principio da supremacia da constituicdo.

Em 1810, no caso Flechter vs. Peck, a Suprema Corte decidiu novamente pela inconstitu-
cionalidade, desta vez, porém, de uma lei estadual frente a Constituicio americana e,
somente em 1857, voltou a decidir pela inconstitucionalidade de lei federal, enraizando,
definitivamente, a ideia de jurisdicdo constitucional no seio do sistema politico americano.

Do que se expds, conclui-se que a institucionalizacdo do controle de constitucionalida-
de como controle judicial de constitucionalidade surgiu, nao como fruto de elaboracao
conceitual etedrica de algum jurista, mas, empiricamente, como produto de uma tradi-
cao histérica que, progressiva e tacitamente, sedimentou-se na cultura politica e juridi-
ca norte-americana sendo, talvez, o primeiro caso de ativismo judicial criacionista, se se
considerar que a Constituicao daquele pafs é absolutamente silente quanto ao controle
de constitucionalidade de leis e quanto a titularidade de seu exercicio.

Por outro lado, o surgimento do controle de constitucionalidade, baseado numa Cons-
tituicao escrita, reforca a autoridade deste documento como lex suprema do Estado,
transformando-o em efetivo instrumento de limitacao do poder politico.
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| 5.2. Caracteristicas do modelo norte-americano de
controle de constitucionalidade

As principais caracteristicas do modelo de controle judicial de constitucionalidade, sur-
gido nos Estados Unidos, sao as seguintes: (a) o controle € difuso, isto é, descentralizado
entre varios 6rgaos do Poder Judiciario, igualmente competentes para decidir questao de
Direito Constitucional; (b) é sempre incidental, ou seja, dependente da existéncia de pro-
cesso judicial comum que tenha por objeto um concreto conflito de interesses entre os
litigantes, colocando-se a controvérsia constitucional apenas como prejudicial a solucao
da lide e, ndo, como seu objeto principal; (c) a alegacao de inconstitucionalidade é levada
ao conhecimento da Suprema Corte por meio de recurso e nao por meio de acao direta
especifica; (d) a decisao final da Suprema Corte pela inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo nao declara a nulidade da normaimpugnada, mas, apenas, nega sua aplicacao
a0 caso concreto, porém, em razao do stare decisis proprio do sistema da common law, a
jurisprudéncia formada vincula os demais 6rgaos judiciais federais e estaduais.

| 5.3. Caracteristicas do modelo austriaco de controle de
constitucionalidade

Na Constituicao austriaca de 1° de outubro de 1920, surgiu outro tipo de controle judicial
de constitucionalidade, chamado de concentrado, foi exercido por meio de acao especifica
diretamente dirigida a um Gnico 6rgao jurisdicional competente, tendo por exclusivo ob-
jeto o exame do conflito abstrato ou em tese de leis ou atos normativos em face da Cons-
tituicao, sem referéncia a alguma concreta controvérsia de interesses entre os litigantes.

‘A Constituigdo austriaca de 1920, nos seus artigos 137-48, estabeleceu tal
centralizagdo ao reservar a revisdo judicial da legislagdo a uma corte especial,
a assim-chamada Corte Constitucional [Verfassungsgerichtshof]. Ao mesmo
tempo, a Constituicdo conferiu a essa corte o poder de anular a lei que conside-
rasse inconstitucional "™

111 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 2* edicdo. Traducao do alemao por Alexandre Krug; tra-
ducao do italiano por Eduardo BrandZo; traducio do francés por Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvdo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 304-305.
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Sao caracteristicas deste tipo de controle: (a) a suscitacao da controvérsia por meio de
acao direta e prépria, versando exclusivamente sobre questao de inconstitucionalida-
de de norma; (b) a centralizacao da competéncia para conhecer esta acao no Tribunal
Constitucional; (c) a abstracdo do objeto da lide, que fica restrita a questao de Direito
relativa ao conflito de normas, sem exame de questao de fato entre os litigantes sobre
algum bem davida; (d) o efeito de declarar a nulidade da lei ou ato normativo inconsti-

tucional, retirando-a do ordenamento juridico tal como uma ab-rogacao.

Conforme imaginado por Hans Kelsen, a maior vantagem do modelo concentrado
sobre o modelo difuso americano consiste em evitar que érgaos judiciarios diferentes
profiram decisGes contraditérias sobre questoes de inconstitucionalidade de normas,
gerando inseguranca juridica, ao menos até que a questao seja definitivamente resol-
vida pela Suprema Corte.

‘A desvantagem dessa solucdo [modelo difuso] consiste no fato de que os diferen-
tes orgaos aplicadores da lei podem ter opinides diferentes com respeito a consti-
tucionalidade de uma lei e que, portanto, um drgdo pode aplicar a lei por conside-
ra-la constitucional, enquanto outro lhe negara aplicagdo com base na alegada
inconstitucionalidade. A auséncia de uma decisio uniforme sobre a questdo da
constitucionalidade de uma lei, ou seja, sobre a Constituicdo estar sendo violada
ou ndo, ¢ uma grande ameaca da autoridade da propria Constituicdo."

Por outro lado, a desvantagem de restringir a competéncia para o exercicio do controle
de constitucionalidade a uma corte constitucional consiste em tornar a discussao de
questoes sobre inconstitucionalidade menos acessivel ao litigante comum, impedindo
que sejam examinadas, desde logo, pela Justica ordinaria, em primeira instancia, sen-
do, porisso, menos democratica.

Ocorre que a restricao da via processual a uma agao especifica reservada a alguns pou-
cos titulares para levar a questao de inconstitucionalidade ao conhecimento do tribu-
nal constitucional impede o acesso do cidadao comum a Justica Constitucional.

O préprio Kelsen, mentor do modelo austriaco, reconhecia, nesse ponto, seu déficit de-
mocratico, comparativamente o modelo norte-americano:

‘A mais forte garantia consistiria certamente em autorizar um actio popularis: o
tribunal constitucional seria obrigado a examinar a regularidade dos atos subme-

112 Ibidem, p.303.
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tidos a sua jurisdicdo, em particular das leis e dos regulamentos, a pedido de quem
quier que seja. E incontestavelmente dessa maneira que o interesse politico em eli-
minar os atos irregulares receberia a satisfagio mais radical. No entanto, ndo se
pode recomendar essa solucao, porque ela acarretaria um perigo considerdvel de
acoes temerdrias e o risco de um intolerdvel congestionamento das funcoes.™

Por fim, outra caracteristica presente no modelo judicial austriaco de controle de cons-

titucionalidade, nunca existente no modelo americano, é a possibilidade do controle

preventivo, ou seja, incidente sobre projeto de lei durante seu processo legislativo, an-

tes, portanto, da promulgacdo da norma.

“Finalmente, deve-se observar que, nos termos do art. 139, par. 2°, da Constitui-
¢do [austriaca], cabe a Corte Constitucional declarar, mediante requerimento
do Governo Federal ou de um Coverno estadual, se determinado ato concreto de
soberania é da competéncia da Unido ou dos Estados. Em se tratando de com-
peténcia legislativa, deverd o requerente proceder a juntada do projeto de lei
em discussdo. ldéntica pratica ha de ser observada em relagio aos regulamen-
tos. Cuida-se, pois, de modalidade de controle preventivo que somente poderd
ser instaurada antes da conversdo do projeto em lei. Anote-se que no dmbito do
controle preventivo de normas (art. 138, par. 2° da Constituicdo), o projeto de
lei ou de regulamento ha de ser apreciado, exclusivamente, a luz dos preceitos
definidores da competéncia da Unido e dos Estados.”™

| 5.4. Modelos mistos de controle de constitucionalidade

Ao longo do tempo, o modelo austriaco incorporou alguns elementos do modelo

americano, desconcentrando, em alguma medida, o controle antes exclusivo do Tri-

bunal Constitucional.

“Especialmente a Emenda Constitucional de 7 de dezembro de 1929 introduziu
mudangas substanciais no modelo de controle de constitucionalidade formula-
do na Constituicdo austriaca de 1920. Passou-se a admitir que o Supremo Tri-
bunal de Justica (Oberster Gerichtshof) e o Tribunal de Justica Administrativa
(Verwaltungsgerichshof) elevem a controvérsia constitucional concreta perante
a Corte Constitucional. Rompe-se como o monopdélio de controle da Corte Cons-
titucional, passando aqueles drgaos judiciais a ter um juizo provisorio e negativo

113

Ibidem, p.174.

114 MARTINS, lves Candra e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade.

Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp.17-18.
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sobre a matéria. Essa tendéncia sevia reforcada posteriormente com adogdo de
modelo semelhante na Alemanha, Itdlia e Espanha.”"s

Por outro lado, a larga descentralizacdo, que caracterizou inicialmente o controle de

constitucionalidade norte-americano, tendeu a tornar-se mais restrita.

‘A lei de 24 de agosto de 1937 dispondo quanto a intervengdes por parte dos Es-
tados Unidos, apelos diretos a Suprema Corte dos Estados Unidos e regulacdo da
prolacdo de medidas cautelares em certos casos envolvendo a constitucionalida-
de de atos do Congresso, além de outras matérias’ reconhece também o interesse
publico na revisaojudicial dalegislacdo, porém diz respeito apenas a leis federais.

[.]

A lei de 1937, por fim, busca impossibilitar a concessao, por um juiz isolado, de
medidas cautelares que restrinjam a aplicagio de uma lei do Congresso com base
na sua alegada inconstitucionalidade. Tudo isso, porém, é estabelecido apenas
para defender a validade de leis promulgadas pelo Congresso, para tornar mais
dificil uma decisdo judicial que declare inconstitucional uma lei federal, e ndo
para promover a anulagdo de leis inconstitucionais.” ™

Posteriormente, surgiram em outros paises modelos mistos, combinando elementos

dos dois tipos paradigmaticos.

‘O controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de controle, o
de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos mistos defere-se
aos 6rgdos ordindrios do Poder Judiciario a prerrogativa de afastar a aplicagdo
de lei nas acoes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado orgdo de
ctipula—Tribunal ou Corte Constitucional—a competéncia para proferir decisoes
em determinadas acoes de perfil abstrato ou concentrado. Talvez os exemplos
mais eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual convi-
vem uma Corte Constitucional e os 6rgaos judiciais ordindrios com competéncia
para aferir a legitimidade da lei em face da Constituicdo, e o modelo brasileiro,
em que se conjugam o tradicional modelo difuso de constitucionalidade, adota-
do desde a Reptiblica, com as agdes diretas de inconstitucionalidade (acao direta
de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade, acdo direta
de inconstitucionalidade por omissao e representacdo interventiva), de compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal "7

115
16
17

Ibidem, p. 2.
KELSEN, Hans

,0p. cit., p. 312.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Custavo Conet, op. cit.,

pp. 1005-1006.
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| 5.5. O controle de constitucionalidade na Constituicio
Brasileira de 1988

Avigente Constituicao do Brasil adota o tipo misto de controlejudicial de constitucionalida-
de, de modo que nela convivem, paralelamente, mecanismos do modelo difuso norte-ame-
ricano e instrumentos do modelo concentrado austriaco, também chamado de europeu.

O controle concentrado compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal por meio do
julgamento de acao direta de inconstitucionalidade, acao direta de inconstitucionalidade
por omissao, acao declaratéria de constitucionalidade, acao de descumprimento de precei-
to fundamental e representacao interventiva, conforme consta da Constituigao Federal.

‘Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

[...]

VIl—assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;

b) os direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacdo de contas da administracdo piblica, direta e indireta;

e) aplicagdo do minimo exigido da receita de resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao de desenvolvi-
mento do ensino e nas acoes e servigos pliblicos de satide.

[.]
Art. 36. A decretacdo de intervencio dependera:
[...]

[11—de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagdo do Procu-
rador-Geral da Repiiblica, na hipétese do art. 34, VII, e no caso de recusa g exe-
cucdo de lei federal.

[..]

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

|—processar ejulgar, originariamente:
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a) acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual e agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

[..]

§1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”

[..]
Art.103.[...]

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissio de medida para tornar efe-
tiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao
das providéncias necessarias e, em se tratando de orgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.”

Por outro lado, consoante dispoe 0 mesmo texto constitucional, o controle difuso pode

ser exercido, em carater incidental, por qualquer 6rgao do PoderJudiciario da Unido ou

dos Estados, na resolucao de questao preliminar sobre a constitucionalidade de norma

aplicavel a solucao do caso concreto, salvo se houver simula vinculante ou decisao de-

finitiva de mérito sobre a matéria ja proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

‘Art.102.[...]

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acoes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.”

‘Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, me-
diante decisdo de dois tercos de seus membros, apos reiteradas decisoes sobre ma-
téria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacao na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais orgaos do Poder Judicidrio e a
administracdo plblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

No caso de controle difuso, a controvérsia iniciada em instancia inferior sobre inconsti-

tucionalidade de norma podera chegar ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal

por via de recurso extraordinario ou até mesmo em sede de habeas corpus.

‘Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

[.]
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11l = julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou
iltima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicio;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.
c)julgarvalida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

§1°a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta
Constituicdo serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”

“Por fim, mencione-se o julgamento do HC 82.959, de 23-2-2006, quando o
Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de habeas corpus e declarou, incidenter
tantum, a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90, que veda
a possibilidade de progressao do regime de cumprimento de pena nos crimes he-
diondos definidos no art.1° do mesmo diploma legal "

E ndo € s6, pois, por meio de mandado de seguranca, é possivel o exercicio preventivo de

controle concentrado de constitucionalidade sobre projetos de lei ou propostas de emenda

antes de sua promulgacao, considerando que, embora nao haja na Constituicao autorizagao

expressa nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo tribunal Federal o tem admitido.

‘Ainda sob a Constituicdo de 1967/1969, o Supremo Tribunal Federal, no MS
20.257, entendeu admissivel a impetracdo de mandado de seguranca contra
ato da Mesa da Camara ou do Senado Federal, asseverando-se que quando ‘a
vedacdo constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda
(...), ainconstitucionalidade (...) ja existe antes de o projeto ou de a proposta se
transformarem em lei ou em emenda constitucional, porque o proprio processa-
mento ja desrespeita, frontalmente, a Constituicéo.

Esse entendimento vem sendo seguido pelo Tribunal em diversos precedentes™,
0 que demonstra que se adota controle preventivo de constitucionalidade, na
modalidade incidental ou concreta. Trata-se de uma situacio excepcional de
controle preventivo de carater judicial ">

118  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op.

119

Cf. MS 20.257, Rel. Moreira Alves, D) de 8-10-1980; MS-AgRg 21.303, Rel. Octavio Callotti, D) de
2-8-1991; MS 24.356, Rel. Carlos Velloso, D) de 12-9-2003; MS 20.452, Rel. Aldir Passarinho, D] de
11-10-1985; MS 24.645, Rel. Celso de Mello, D) de 15-9-2003; MS 24.593/DF, Rel. Mauricio Corréa,
D) de 8-8-2003; MS 24.576, Rel. Ellen Cracie, D] de 12-9-2003; MS-AgRg 24.670, Rel. Carlos Vello-
so, D) de 23-4-2004; MS-QO 24.430, Rel. Seplilveda Pertence, D] de 9-5-2003.

120 Ibidem, p.1078.
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Finalmente, contemplando a Constituicao brasileira clausulas pétreas, o controle ju-

dicial de constitucionalidade, formal ou material, pode incidir, como ja visto, também

sobre emenda a Constituicao.

‘As limitacoes ao poder de reforma teriam reduzido efeito pratico se ndo se ad-
mitisse o controle jurisdicional da observdncia das restricoes que o constituinte
originario impds ao poder constituido.

Entre nés, ha muito que o STF entende possivel esse exame. Ainda na Primeira
Repiiblica, admitiu a discussdo sobre a validade da Reforma Constitucional de
1925/1926 em face de decretacdo de estado de sitio e por ndo ter sido aprovada
pela totalidade dos membros de cada Casa Legislativa. O STF proclamou vilida
a revisdo, entendendo-se, portanto, competente para avaliar a legitimidade de
emendas d Constituicdo—inteligéncia que se manteve firme desde entdo.

[..]

Assim, éseguro que o Judiciario pode afirmar a inconstitucionalidade de emenda
a Constituicdo. Isso pode ser feito depois de a emenda haver sido promulgada, em
casos concretos, por qualquer juiz, podendo também se efetuar o controle abs-
trato, pelo STF, por meio de agao direta de inconstitucionalidade. O controle pode
ocorrer antes mesmo de a emenda ser votada, por meio de mandado de seguran-
¢a, reconhecendo-se legitimacdo para agir exclusivamente ao congressista.””

Dessa arquitetura institucional, conclui-se que o controle judicial de constitucionalidade

no Brasil é hipertrofiado, podendo ser concentrado ou difuso, direto ou incidental, abstrato

ou concreto, repressivo ou preventivo, incidente sobre leis federais, estaduais, municipais e

atos normativos do poder publico em geral e, ainda, sobre emendas a Constituicio, além de

poder ser exercido, em principio, por qualquer 6rgao jurisdicional e contemplar pelo menos

sete vias processuais diferentes de acesso a Corte Constitucional, o que confere ao Poder Ju-

diciario e, particularmente, ao Supremo Tribunal Federal enorme poder politico.

| 5.6. A justificativa do controle de constitucionalidade

Para que formas de controle judicial de constitucionalidade surjam e se desenvolvam

necessaria é - além da existéncia de uma Constituicao escrita - uma segunda condicao,

qual seja, a concepcao de que a Constituicao é a lei maxima do Estado.

121

Ibidem, pp. 221-222
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De fato, a Carta constitucional somente pode se tornar o principal instrumento de con-
trole do governo, se for concebida como fonte direta de todo o poder politico do Estado.

‘Oestado de direito ¢ um estado constitucional. Pressupoe a existéncia de uma
constituicdo que sirva — valendo e vigorando - de ordem juridico-normativa
fundamental vinculativa de todos os poderes ptiblicos. A constituicdo confere a
ordem estadual e aos actos dos poderes pliblicos medida e forma. Precisamente
por isso, a lei constitucional ndo é apenas—como sugeria a teoria tradicional do
estado de direito— uma simples lei incluida no sistema ou no complexo norma-
tivo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenagao normativa fundamental
dotada de supremacia —supremacia da constituicao —e ¢ nesta supremacia
normativa da lei constitucional que o ‘primado do direito’ do estado de direito
encontra uma primeira e decisiva expressdo.”?

Nesse sentido, a Constituicao pode se arrogar a fonte de todo o poder politico do
Estado, porque retira sua forca legitimadora de um poder constituinte originario in-
vestido de soberania popular, ou seja, formado por representantes eleitos pelo povo,
para o fim exclusivo de discutir, redigir, votar e promulgar, em nome do povo, uma
Constituicao - que, por razoes de ordem pratica, seria impossivel diretamente ao pro-
prio povo redigir e se outorgar.'?

Em outras palavras, se a Constituicao é lei escrita, nascida da vontade popular sobera-
na, s6 pode ser também a Suprema Lex do Estado.

O principio da supremacia da Constituicao no conjunto do ordenamento juridico es-
tatal, explicitado no caso Marbury vs. Madison, retira sua legitimidade, em dltima ins-
tancia, portanto, da ideia de soberania popular materializada no texto constitucional.

Ocorre que, para os americanos, sua Constituicao era, principalmente, um meio para
colocar limites ao exercicio do poder politico - isto é, ao nascente Congresso - motivada
pela opressao que o Parlamento britanico houvera anteriormente exercido sobre a po-
pulacio das treze coldnias.

122 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit., p. 239.
123 N3o por outra razdo, hodiernamente qualquer Constituicao que nio seja produto de um cole-
giado constituinte composto de representantes eleitos diretamente pelo povo, carece de legiti-

midade politica.
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‘Asupremacia do Parlamento néo se concilia com a idéia de supremacia da Constitui-
¢do, 0 que decerto concorre para explicar o desinteresse dos revoluciondrios na Europa
por instrumentos destinados a resguardar a incolumidade da ordem constitucional.

Ndo havia meio institucional de defesa da Constituicdo apto para controlar o respeito
efetivo dos principios dispostos na carta. A defesa da Constituicio terminava por ser
entregue, com algumas palavras de grandilogiiéncia retorica, ao proprio povo.

A falta de operatividade juridica da Constituicdo se devia d sobrevalorizagdo da
supremacia da lei e do parlamento."**

Do que se expds até aqui, conclui-se, portanto, que, para que formas de controle de
constitucionalidade nascam e se desenvolvam, é imprescindivel, além de uma Consti-
tuicdo escrita, o consenso nacional de que ela é a lei maxima do Estado, superior, inclu-

sive, ao Parlamento.

| 5.7. Limites do controle de constitucionalidade

O controle judicial de constitucionalidade nos Estados Unidos da América somente

pode incidir sobre normas infraconstitucionais, nao sobre emendas a Constituicao.

Mesmo o artigo 5° da Constituicao de 1787 ndo estd imune a emendas, ndo obstante
sustentem alguns que esta é, na parte em que garante igual representacio aos Estados

no Senado, sua Unica clausula pétrea:

‘Artigo V. Sempre que dois tercos dos membros de ambas as Camaras julgarem
necessario, o Congresso propord emendas a esta Constituicao, ou, se as legislatu-
ras de dois tercos dos Estados o pedirem, convocard uma convencao para propor
emendas, que, em um e outro caso, serdo validas para todos os efeitos como parte
desta Constituicao, se forem ratificadas pelas legislaturas de trés quartos dos Es-
tados ou por convengoes reunidas para este fim em trés quartos deles, propondo
o0 Congresso uma ou outra dessas maneiras de ratificagdo. Nenhuma emenda
podera, antes do ano de 1808, afetar de qualquer forma as clausulas primeira
e quarta da Se¢do 9, do Artigo |, e nenhum Estado podera ser privado, sem seu
consentimento, de sua igualdade de sufrdgio no Senado.”

No entanto, para a maioria da doutrina constitucional, qualquer dispositivo da Consti-
tuicao americana é emendavel, conforme ensina Karl Loewenstein.

124  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit,, p.188.
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“La prohibicion contenida en la Constitucion federal americana (articulo V, al
final), de que ningiin Estado pueda ser privado sin su consentimiento de igual
representacion en el Senado, no pertenece a este grupo; no es ninguna autén-
tica disposicion de intangibilidad, ya que segiin la doctrina dominante nada se
opondria a eliminar este precepto por medio de un enmienda constitucional, que
llevaria también a tener que rayar la disposicion segiin la cual cada Estado tiene
queestar representado en el Senado por dos senadores (articulo |, seccion 3, clau-
sula1). La cuestion es, ademds, completamente académica.”’

De fato, durante os mais de duzentos anos de vigéncia daquela Constituicao, a Suprema
Corte jamais ousou declarar a inconstitucionalidade no todo ou em parte de quaisquer
de suas vinte e sete emendas.

Também a Constituicdo espanhola de 1978 nao permite ao Tribunal Constitucional
exercerjuizo de constitucionalidade sobre toda e qualquer espécie normativa, mas so-
mente sobre leis e disposicoes normativas com forca de lei.

“‘Competencia del Tribunal Constitucional

Articulo161.

1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espaiiol y és
competente para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas
con fuerza de ley. La declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica
con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la
sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en
el articulo 53, 2, de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca.

¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Autdnomas o de los de éstas entre si.

d) De las demas materias que le atribuyan la Constitucion o las leyes organicas.”

E, conquanto se possa dizer que esta Constituicao contenha clausulas pétreas em seu
Titulo Preliminar, no Capitulo II, da Secao 12, do Titulo I e, também, no Titulo Il, admite
reforma constitucional também sobre dispositivos tidos como essenciais, condicionan-
do-a, porém, nesse caso, a sua ratificacio por referendo.

125 LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p.190.
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“Reformas esenciales de la Constitucion
Articulo168.

1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que
afecte al Titulo preliminar, al Capitulo 1, Seccion 1.% del Titulo |, 0 al Titulo I, se
procederd a la aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Cama-
ra,y ala disolucion inmediata de las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberdn ratificar la decision y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios
de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum
para su ratificacion.”

Tem-se, entdo, um caso de Constituicao que admite reforma constitucional também
sobre clausulas, em principio, intangiveis, subordinando, porém, a reforma conduzida
pelo Parlamento a ratificacao popular.

Do exame das Constituicoes americana e espanhola, pode-se concluir, portanto, que
a supremacia da Constituicao nao é sempre e em qualquer caso absoluta, na medida
em que quaisquer partes de seus textos, mesmo as mais fundamentais, estao sujeitas
a emenda, bastando, para tanto, que vontade da ampla maioria Parlamentar seja rati-
ficada, no primeiro caso, por pelo menos trés quartos dos legislativos estaduais, e, no
segundo, diretamente pelo préprio povo.

Daiser possivel chegar a uma segunda conclusao: se, conforme demonstrado, o contro-
lejudicial de constitucionalidade sejustifica pelo principio da supremacia da Constitui-
¢do, onde e quando este principio ceder, aquele controle encontrard seu limite.

Por fim, é preciso registrar que existem Constituicoes que realmente nao parecem fazer
excecao alguma ao principio da supremacia constitucional, como € o caso da Lei Funda-
mental da Replblica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949, tornada, a partir de 3
de outubro de 1990, a Constituicao da Alemanha reunificada: ‘Artigo 79 (3) - Ndo é permi-
tida qualquer modificagio desta Lei Fundamental que afete a divisdo da Federacdo em estados, ou

0 principio da cooperacao dos estados na legislagdo, ou os principios consignados nos artigos1e 20.”
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CONCLUSAO

Afirmou-se, na introducao, que o objeto desta obra consiste no exame do problema dos
limites do controle judicial de constitucionalidade, diante de eventual conflito entre os

principios da soberania popular e da supremacia da Constituicao.

Desde logo, esclareceu-se, também, que a questao abordada diz respeito, especifica-
mente, a ratificacdo pelo povo de emenda a Constituicdo que toca em clausula pétrea.

Tendo isto em conta, apresentou-se a seguinte hipotese: o Judiciario somente pode de-
clarar a inconstitucionalidade de emenda aprovada por referendo, alterando clausula
pétrea, se esta violar o principio da igualdade ou alguma liberdade fundamental ao
exercicio da democracia.

Esta solucdo sustenta-se sobre os argumentos abaixo desenvolvidos.

Conforme demonstrado no primeiro capitulo desta obra, o conceito de soberania foi
inicialmente cunhado por Jehan Bodin, para justificar o poder absoluto das monar-
quias europeias, transferindo-se, em seguida, para o Estado, por influéncia de Hobbes,
e, posteriormente, paraa Nacao, com Sieyeés, até que, finalmente, por obra de Rousseau,
assentou-se legitimamente sobre o povo, onde permanece, desde entdo, com o nome

de soberania popular.

Viu-se, também, que os criadores do conceito de soberania convergiam quanto a sua
principal caracterfistica, qual seja, o monopdlio da legislacao, de modo que todos re-
conheceram que nao haveria soberania onde nao existisse exclusividade do poder de
legislar, de criar Direito novo, livre de qualquer entrave.

Coincidentemente, a democracia ateniense distinguiu-se de outras formas de governo
exatamente por admitir e estimulara participacao popular direta no processo de elabo-
racao das leis da cidade, conquanto desconhecesse o conceito de soberania.

Assim, durante muito tempo, aquela singular forma de governo, pela qual homens li-

vres reuniam-se em praca publica para votar leis para si préprios, sem intermediarios,
tornou-se sindnimo de democracia.
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Um novo tipo de democracia surgiu somente dois mil anos depois que o dltimo go-
verno democratico grego sucumbiu aos macedénios, quando os Estados Unidos da
América recém independente e a Franca liberta do absolutismo instituiram novamente
Estados fundados no governo da maioria.

Ja nao sendo mais faticamente possivel simplesmente imitar o regime democratico
ateniense, aquelas nacoes adotaram a solucao do governo representativo, fundado na
reparticao dos poderes ou funcbes do Estado, inspirando-se em Montesquieu, nascen-
do, assim, as duas primeiras democracias liberais modernas.

Por outro lado, ndo obstante todo o esforco engendrado a partir do século XVIII, no
sentido de se construirem verdadeiros Estados democraticos no Ocidente, a democra-
cia liberal cada vez mais se distanciou do ideal democratico do verdadeiro governo da
maioria, identificando-se com o governo de uma classe social, a burguesia.

Diante das insuficiéncias da democracia representativa, muitos Estados, gradualmen-
te, passaram a adotar instrumentos de participacao popular direta no exercicio do go-
verno representativo, aproveitando-se da bem-sucedida experiéncia suica com a prati-
ca de plebiscitos e referendos, desde o século XV.

E, de fato, a democracia semidireta ou participativa revelou-se a tentativa mais capaz
de realizar o ideal da soberania popular no interior dos modernos Estados Democra-
ticos de Direito, tendo a pratica de consultas populares se tornado habitual também

nos Estados Unidos.

Poroutro lado, no terceiro capitulo desta obra demonstrou-se que, no Brasil, o constituin-
te de 1988 optou declaradamente por organizar o Estado sob a forma de verdadeira de-
mocracia participativa, conforme fica evidente disposto nos incisos | a lll, de seu artigo 14.

Apresentada esta sintese, € preciso explicar, agora, por que as democracias representa-
tivas e, também, obviamente, as democracias semidiretas exigem Constituicdo escrita.

Nestes regimes democraticos, ndo sendo o povo quem de fato legisla, sendo seus repre-
sentantes -ainda que, eventualmente, com colabora¢ao popular, no caso das democra-
cias participativas -, sempre haveria o risco dos governantes abusarem das competén-
cias e atribuicoes que o povo Ihes confiasse, escapando ao controle popular.
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Assim, porgue ja nao era mais possivel ao povo exercer diretamente o governo, mas
somente por meio de representantes eleitos, é que surgiu a necessidade de dar Consti-
tuicao ao Estado.

De fato, a Constituicao escrita aparece como solucio para o problema do controle do po-
der politico em regimes democraticos representativos, cabendo-lhe a funcao de discipli-
nar e repartiras funcoes do Estado entre varios 6rgaos, a fim de que nao se concentrassem
em um sé ente ou pessoa, além de declarar direitos e liberdades individuais imunes a
intervencao estatal, instituindo, por essa formula, governos limitados e moderados.

Poressa razao, o aparecimento das primeiras Constituicoes escritas coincide com o nas-
cimento dos primeiros Estados Democraticos de Direito.

Os antigos gregos nao conheceram Constituicao no sentido moderno porque sua de-
mocracia era direta. O efetivo exercicio do poder politico, especialmente do poder de
legislar, estava sob imediato controle popular, de modo que ndo se fez sentir a necessi-
dade de disciplina-lo normativamente.

Séculos depois, como, por questdes de ordem pratica, nao era mais possivel ao préprio
povo redigir a Constituicao do Estado, concebeu-se a formula de eleicao de um grupo
de representantes investido, provisoriamente, dos plenos poderes da soberania popu-
lar, para o fim exclusivo de reunir-se em assembleia e redigi-la, em nome e no interesse
da populacao, dissolvendo-se, ao final de sua obra.

A esta assembleia popularmente eleita para elaborar a Constituicao do Estado deu-se
o nome de poder constituinte.

Porém, ndo obstante a existéncia de Constituicao escrita ser um grande passo na dire-
cao de assegurar o controle popular do exercicio do poder politico, sua promulgacao,
por si s, ndo era garantia de respeito aos seus preceitos.

Nesse sentido, para assegurar que as normas constitucionais fossem efetivamente ob-
servadas pelos governantes, surgiu nos Estados Unidos da América, e depois difundiu-se
pelo mundo, aideia de confiar a defesa da autoridade da Constituicio ao PoderJudiciario.

Desta forma, o controle judicial de constitucionalidade cumpre uma dupla funcao: (a)
garante a supremacia da Constituicao sobre os poderes por ela constituidos, evitando
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que exorbitem de suas funcoes e, reflexamente, (b) garante a manutencao de governos
democraticos, na medida em que o texto constitucional declare que todo o poder ema-
na do povo e em seu nome deve ser exercido.

Em dltima instancia, portanto, a férmula do controle judicial de constitucionalidade
assegura a manutencao da democracia.

A esta altura, cumpre demonstrar de que forma o principio da supremacia da Consti-
tuicao subverteu, entretanto, sua fungao e substituiu o principio da soberania popular-
fundamento do Estado Democratico de Direito - pelo dogma do Estado Constitucional.

Em primeiro lugar, viu-se que é certo que os representantes eleitos pelo povo devem
exercer seus poderes politicos dentro dos limites fixados pela Constituicao.

E, a fim de que os governantes ndo se esquecam jamais da origem do poder no Estado,
as Constituicoes costumam declarar, logo de inicio, o mesmo que a Constituicao brasi-
leira declara no paragrafo Gnico de seu artigo 1°: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

Dito isso, se 0s representantes eleitos pelo povo estao, portanto, submetidos a Consti-
tuicdo, é evidente que, embora possam revé-la, nao o podem além dos limites impostos
pelo préprio texto constitucional.

E ndo o podem porque o constituinte de 1988, investido pelo povo dos plenos poderes da
soberania popular, assim os proibiu, expressamente, nos incisos | a IV do § 4° do art. 60.

Clausulas pétreas sao, pois, restricdes ao poder de legislar e as legislaturas seguintes a
promulgacdo da Constituicao Federal, reeleitas a cada quatro anos, sao constituidas,
portanto, constitucionalmente sujeitas aquelas vedacoes.

De outra parte, o povo também estd submetido a Constituicao, mas somente até o mo-
mento em que pretenda revé-la e, ao contrario de seus representantes, o povo nao esta

proibido de rever toda a sua obra.

E, assim, a Constituicdo existe para limitar os poderes dos governantes, ndo para res-
tringir a soberania popular.
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Dito de outro modo, clausulas pétreas cumprem a funcao de assegurar a supremacia
das normas constitucionais perante o Parlamento, subtraindo algumas matérias de seu
poder de legislar, mas ndo podem subtrair do povo o direito de rever a organizagao po-
litica fundamental do Estado.

Assim, promulgada a Constituicao brasileira, de 5 de outubro de 1988, ndo se ignora
que as normas constitucionais constituem limites intransponiveis ao Poder Legislati-
vo - e também ao Executivo - e o Supremo Tribunal Federal, em especial, tem sido o
guardido destes limites.

O Poder Judiciario esta constitucionalmente incumbido de conter o Congresso Nacio-
nal e o Presidente da Republica dentro dos limites constitucionais, evitando que exorbi-
tem de seus poderes e legislem ou governem com os poderes absolutos.

No entanto, se, igualmente, a soberania popular pudesse estar contida dentro dos limi-
tes da Carta constitucional, entao o povo ja nao mais seria soberano.

Soberana seria a Constituicao e o principio da supremacia constitucional substituiria o
principio da soberania popular.

Deste modo, o argumento de que clausulas pétreas aplicam-se, também, contra o povo
opera uma inversao, substituindo a soberania popular, fundamento do Estado demo-
cratico, pela supremacia da Constituicao.

Por essa inversao, a Constituicao, instrumento de organizacao das relacoes entre o indi-
viduo, a sociedade e o Estado, se torna autossuficiente, prescindindo do povo.

Realmente, se 0 povo ndo pode alterar sua obra, entao ja nao é mais seu titular e a sobe-
rania popular ndo passa de retérica vazia.

Se 0 que conta é a vontade da Constituicao, se, a partir de sua promulgacao, a vontade
do povo se torna irrelevante, dispensavel e até mesmo inoportuna, cria-se, no lugar do
Estado Democratico de Direito, o Estado Constitucional.

Nesse sentido, adverte Luiz Moreira:

“Exatamente neste momento a Constituicdo é posta como simulacro. A simula-
¢do consiste na tentativa de transformar um consenso sobre a forma de consti-
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tuire ordenar o sistema juridico, obtido em um dado momento histérico, em algo
atemporal, configurando um processo comum de formulacao de normas juridi-
cas em ato fundador, a partir do qual os questionamentos e os problemas poste-
riores sdo solucionados pela remissdo inconteste e necessaria a tal estrutura.”"»

O que este autor, lucidamente, nao deixa esquecer é que a Constituicao é Direito e, num
Estado democratico, o Direito nao é um fim em si mesmo, mas um instrumento a servi-
¢o darealizacao do bem comum, de modo que seu contetido somente pode ser defini-
do e redefinido, permanentemente, pelo seu destinatario, ou seja, pelo povo.

“Para caracterizar-se como ciéncia, o Direito precisa obedecer a alguns requi-
sitos, entre eles o de que suas normas tém natureza constatativa e, como tais,
sdo sujeitas d revogabilidade. Assim, todo o ordenamento—e a Constituicdo - ¢
dogmatica juridica, e como tal estd sujeito a revisdo."*

Prosseguindo, é preciso examinar outra questao pela qual passa a solucao do pro-
blema objeto desta obra, qual seja, aquela relativa a natureza do poder popular de

revisao constitucional.

Em outras palavras, do ponto de vista estritamente dogmatico-juridico, é necessario es-
clarecerse, ao participar ativa e diretamente do processo legislativo de criacio de emenda
a Constituicao, por meio do instituto do referendo, o povo atua como poder constituinte
derivado, ou se, ao invés, age tal qual verdadeiro poder constituinte originario.

No primeiro caso, também estara sujeito aos mesmos limites impostos pelo constituin-
te de 1988 ao poder de revisdo constitucional; no segundo, atuard soberanamente, livre
de quaisquer limitacoes.

De consequéncia, a solucdo desta questao definird também os limites da atuacdo do Su-
premo Tribunal Federal no exame de inconstitucionalidade de emenda a Constituicao apro-
vada por referendo, uma vez que, a0 menos em principio, nao se concebe que possa haver
controlejudicial de constitucionalidade sobre a obra do poder constituinte originario.

Postas estas premissas, afirma-se que seria paradoxal imaginar que o povo pretendeu
conferir a terceiro, isto €, ao constituinte originario por ele eleito, poderes para limitar e
constranger sua propria soberania.

126 MOREIRA, Luiz. A Constituicio como simulacro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 93.
127 Ibidem, p.104.
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Assim, do mesmo modo que seria nula uma procuracao que conferisse ao advogado pode-
res para litigar contra os interesses de seu cliente, é inadmissivel imaginar que o legislador
constituinte pudesse ter sido investido pelo povo de poderes para limitar a soberania popular.

Também nao convence o argumento de que o préprio povo autorizou o constituinte
originario a estabelecer clausulas pétreas contra si.

O povo somente autorizou o constituinte originario a estabelecer clausulas pétreas
contra seus representantes no Congresso Nacional e no Poder Executivo, isto é, contra
os poderes constituidos.

O préprio povo, porém, nao pode ser tratado como um poder constituido, pois que éa fonte e
origem de todo o poder, inclusive do poder constituinte originario, de modo que, se intervém
diretamente no processo de reforma constitucional, pode rever, em tese, toda a Constituicao.

No fundo, a pretensao de opor clausulas de intangibilidade contra a vontade popular escon-
de umindisfarcavel viés autoritario, pois pressupde que escolhas feitas pelo poder constituin-

te,em um dado momento histérico, sdo superiores as do préprio povo agindo diretamente.

“Uma vez que se pode definir o totalitarismo como um regime que tudo procura prever
e controlar, eliminando a livre iniciativa dos individuos, pode-se definir a democracia
como um regime que aceitd, em seus proprios principios, o surgimento do imprevisi-
vel e a livre atuagao politica dos cidaddos. Ora, um tal principio democratico ¢ objeto,
nos Estados modernos, de limitagoes burocraticas progressivas que terminam por res-
tringir as esferas possiveis da acto politica. A regulamentacdo burocratica da propria
contingéncia e imprevisibilidade do agir politico pode ser um destes lugares onde pode
nascer um projeto burocratico ou totalitario de dominacao da sociedade.”"*

Por esse modo, arroga-se que sao universalmente as melhores decisoes politicas de to-
dos os tempos e que, portanto, ndo podem ser alteradas, como se o constituinte gozas-
se dainfalibilidade da Santa Sé.

“O poder social, econdmico e administrativo necessita de disciplinamento por
parte do Estado de Direito. De outro lado, porém, a constituicdo também néo
pode ser entendida como uma ordem juridica global e concreta, destinada a im-
por a priori uma determinada forma de vida sobre a sociedade.”'

128 ROSENFIELD, Denis L, O Queé Democracia. 5* edigao, 6 reimpressao. Sao Paulo: Brasiliense, 2007, p 83.

129 HABERMAS,Jirgen, Direito e democracia, entre facticidade e validade, vol. |., Traducao do alemao por
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.326.
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Enfim, em teoria constitucional, somente a representacao pode ser constitucional-
mente limitada.

“O verdadeiro problema levantado pelos limites materiais do poder de revisdo é
este: serd defensavel vincular geracoes futuras a ideias de legitimacdo e a projec-
tos politicos que, provavelmente, jG ndo serdo os mesmos que pautaram o legis-
lador constituinte? Por outras palavras que se colheram no Writings de Thomas
Jefferson: ‘uma geracao de homens tem o direito de vincular outra’? A resposta
tem de tomar em consideracdo a evidéncia de que nenhuma constituicdo pode
conter a vida ou parar o vento com as maos.”*

Finalmente, demonstrado que nao se pode tratar o povo nos mesmos termos que um
poder constituido, é necessario apontar os limites do controle judicial de constitucio-
nalidade, no Brasil, quando se deparar com o dilema representado por uma emenda
referendada que altere norma constitucional considerada intangivel.

Neste ponto, mostrou-se, no quinto capitulo deste trabalho, que a Constituicao es-
panhola expressamente permite reformas constitucionais incidentes sobre clausulas
pétreas —chamadas de reformas essenciais —, subordinando, porém, a validade de tal re-
visdo a ratificacdo popular por meio de referendo - caso em que a Corte Constitucional
nao estd autorizada a intervir -, criando, deste modo, uma forte democracia popular.

Em oposicao, a Constituicao alema de 1949 ndo prevé o exercicio da soberania popular
por meio de referendo, tendo criado uma classica democracia representativa:‘Art. 20
(2) Todo o poder dimana do povo. E exercido pelo povo por meio de eleicdes e votacdes e
através de 6rgaos especiais dos poderes legislativo, executivo e judicidrio.”

De fato, esta tltima Constituicao é avessa a qualquer forma de participacao popular
direta nos assuntos de governo, recusando a pratica do referendo e somente admitindo
a férmula do plebiscito para resolucao de questoes ligadas a definicao de limites terri-
toriais internos: ‘Art. 29 (3) O plebiscito tem lugar nos estados de cujos territorios ou partes do
territorio devam ser constituidos novos estados ou alteradas as fronteiras (estados atingidos).”

Tal opc¢ao parece fundada no receio de que uma maior liberdade democratica leve o
povo alemao a reincidir nos mesmos erros que permitiram a ascensiao do nazismo ao

poder naquele pafs.

130 CANOTILHO, ].). Comes, op. cit., p. 943.
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Porém, ao contrario do constituinte alemao, nao foi propdsito do constituinte brasileiro
de 1988 apartar o povo das instancias de decisao politica, de modo que a Constituicao
alema nao lhe serviu de paradigma.

Afinal, o problema aqui sempre foi de falta e, nao, de excesso de democracia.

Neste aspecto, instituiu-se no Brasil uma verdadeira democracia participativa, muito
semelhante a democracia espanhola, conforme fica evidente da leitura do art. 14 e inci-
sos da Constituicao brasileira, que dispde, sem ressalvas: “a soberania popular sevi exer-
cida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante: |—plebiscito; || —referendo; I/ —iniciativa popular”

Pela férmula da democracia semidireta, o povo é chamado a arbitrar, por meio de ins-
titutos do plebiscito e do referendo, os impasses politicos entre os poderes instituidos.

“‘Cuando, finalmente, bajo el impacto de la ideologia democratica de la sobera-
nia popular del pueblo, el constitucionalismo alcanzo el punto e el cual el arbitro
supremo en los conflictos entre los detentadores del poder establecidos quedd
encarnado en el electorado soberano, la idea originaria del constitucionalismo
liberal quedo completada en la idea del constitucionalismo democratico.”™

Tanto éassim, que o constituinte de 1988 submeteu, desde logo, a escrutinio popular direto,
questbes de extrema relevancia, como a definicao da forma e do sistema de governo, con-
formeselénoart 2°do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias: “Nodia 7 de setembro
de1993 o eleitorado definird, através de plebiscito, a forma (reptiblica ou monarquia constitucional) e o
sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pals.”

Diante deste exemplo, é dificil sustentar que a Constituicao brasileira estabelece limites
materiais ao uso do referendo no Brasil, de modo que nada impede que seja também
empregado para ratificacdo de emenda constitucional aprovada pelo Congresso Na-
cional, que, neste caso, ndo fica, em principio, sujeita aos impedimentos previstos nos
incisos | a1V do § 4°deseuart. 60.

De fato, se no passado o povo brasileiro foi convocado a decidir questdes tao impor-
tantes quanto a forma e ao sistema de governo, por que meios se poderia impedi-lo de,
no futuro, decidir-se, por exemplo, por organizar politicamente o pais sob a forma de

131 LOEWENSTEIN, Karl, op. cit., p.153.
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um Estado unitario - a exemplo da Republica Portuguesa - em substituicdo a repiblica
federativa atualmente existente.

“‘Nossa sociedade ndo tomou a decisdo constitucional de facultar o sufragio uni-
versal para depois dar meia volta e sobrepor ds decisoes populares os valores dos
juristas de primeiro escaldo. Como observou Robert Dahl, depois de vinte e cinco
séculos, as iinicas pessoas que parecem estar convictas das vantagens de ser go-
vernadas por reis-filosofos sdo ... uns poucos filésofos’”*

Por todo o exposto, o caminho trilhado até aqui parece nao abrir excecao para a conclu-
sao de que nao é possivel ao PoderJudiciario exercer, em qualquer hipdtese, controle de
constitucionalidade sobre emenda aprovada por referendo, ainda que disponha sobre
matéria intangivel.

Nao é esta, porém, a conclusao a que se chega ao final desta obra.

Em verdade, entende-se que o controle judicial de constitucionalidade continua tendo
lugar e se justifica em duas hipoteses, quais sejam, quando houver ofensa ao principio
da igualdade: ‘Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, ..
ou quando estiver em jogo alguma das liberdades fundamentais ao exercicio da de-
mocracia: ‘Art. 5% Il1—¢ livre a manifestagao do pensamento...; VI—¢é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga ...; IX—¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagdo ... XVII—¢ plena a liberdade de associagao para fins licitos ...”

De fato, nem mesmo John Hart Ely ignora os perigos de se dispensar completamente a
intervencao da Justica Constitucional em Estados democraticos e se deixar sempre as
decisGes politicas a critério exclusivo da maioria:

‘Oqueosistema [a democracia representatival, pelo menos como foi descrito até
0 momento, ndo assegura é a prote¢ao efetiva das minorias cujos interesses sio
diferentes dos interesses da maior parte da populacao. Pois se ndo forem ‘muitos’
que estiverem recebendo um tratamento injusto, e sim apenas uma minoria, a
situacdo nao serd tdo confortavelmente passivel de correcio politica.”?

132 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tra-
ducdo deJuliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 79.

133 Ibidem, p.104.

SOBERANIA POPULAR E SUPREMACIA CONSTITUCIONAL | Leandro Pereira Colombano



Ely ndo concorda, todavia, que a Justica Constitucional deva se meter a decidir sobre

quais valores devam orientar a sociedade, devendo, apenas, contentar-se em garantir

que as escolhas da maioria nao excluam as minorias.

‘A linha de decisdo judicial constitucional que aqui recomendo é andloga ao que
seria, nos assuntos econdmicos, uma orientacdo antitruste, entendida como
oposta a uma orientacdo ‘reguladora - em vez de ditar resultados substantivos,
ela intervém apenas quando o ‘mercado’, neste caso o mercado politico, estd fun-
cionando mal de modo sistémico.3*

“O mal funcionamento ocorre quando o processo ndo merece nossa confianca,
quando (1) os incluidos estdo obstruindo os canais de mudanca politica para as-
segurar que continuem sendo incluidos e os excluidos permanecam onde estao,
ou (2) quando, embora a ninguém se neguem explicitamente a voz e o voto, 0s
representantes ligados a maioria efetiva sistematicamente poem em desvanta-
gem alguma minoria, devido d mera hostilidade ou d recusa preconceituosa em
reconhecer uma comunhdo de interesses — e, portanto, negam a essa minoria a
protecdo que o sistema representativo fornece a outros grupos.”*

Nesta mesma linha, também Jiirgen Habermas critica a jurisprudéncia dos valores adota-

da pelo Tribunal Constitucional alemao, advertindo que ‘Ao deixar-se conduzir pela idéia

de realizagdo de valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal

constitucional transforma-se numa instancia autoritaria.”°

Habermas, tal como Ely, defende que a Justica Constitucional atue segundo uma com-

preensdo procedimentalista da Constituicao.

‘A concepgao cética desenvolvida por ]. H. Ely procura aliviar a jurisprudéncia
de orientagdo por principios juridicos de proveniéncia moral ou ética em geral.

[.]

Nesta perspectiva, os direitos de comunhdo e de participagdo, constitutivos para
a formagao democratica da vontade, adquirem um lugar privilegiado. E leis que
discriminam minorias étnicas ou religiosas, grupos sociais marginalizados, ho-
mossexuais, aleijados, velhos, jovens, etc., pecam contra o principio do trata-
mento igual, e ndo somente do ponto de vista do contetido.

[.]
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Apoiado em tal compreensdo procedimentalista da constituicdo, Ely deseja fun-
damentar judicial self-restraint’ Em sua opinido, o tribunal constitucional so
pode conservar sua imparcialidade, se resistir d tentacdo de preencher seu espa-
¢o de interpretacdo com juizos de valores morais.™

Poroutro lado, mesmo a concepcao procedimentalista nao deixa de se apoiar no princi-

pio dejustica substantivo, acima explicitado, qual seja, o de igual protecao a todos, que,

porém, nao chega a comprometé-la.

“O ceticismo de Ely discorda, ndo somente de uma jurisprudéncia de valores,
como também, de uma interpretacdo dirigida por principios, no sentido da in-
terpretacio construtiva de Dworkin. Ora, tal atitude néo é conseqiiente, na
medida em que Ely tem que pressupor a validade de principios e recomendar
ao tribunal uma orientacao por principios procedimentais dotados de conteii-
do normativo. O proprio conceito do procedimento democratico apdia-se num
principio de justica, no sentido de igual respeito por todos: The argument is that
the basic justice of decision-making institutions must be assessed in terms of
whether all affected are treated comfortably with what philosophers call moral
universalizability or reciprocity’ Porém disso nao resulta, de forma nenhuma,
que os principios que fundamentam a forca de legitimacdo da organizacao e do
procedimento da formacao democratica da vontade ndo sejam suficientemente
informativos devido a sua natureza procedimental e que tenham que ser com-
pletados através de uma teoria substantiva dos direitos.”

Em outras palavras, de acordo com essa concepcao, reserva-se ao Poder Judiciario o im-

portante papel de garantidor das liberdades democraticas, especialmente da liberdade

de opinido, imprensa e associacao, que sao valores instrumentais para o bom funciona-

mento da democracia.

“Praticamente todos concordam quie é tarefa importantissima dos tribunais o con-
trole das restrigoes ds liberdades de expressdo, de imprensa e de associagéo politica.

[.]

Essa teoria é correta: ela advoga que direitos como esses, quer sejam explicita-
mente mencionados, quer ndo, devem de todo modo ser protegidos — e muito
bem protegidos, porque sio cruciais para o funcionamento de um processo de-
mocratico eficaz e aberto.”*
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Tais liberdades sao importantes para o funcionamento da democracia porque permi-
tem que maiorias politicas possam se esclarecer, se formar e se modificar com base no
livre fluxo de informacdes e ideias.

“Sdo os tribunais que devem policiar as restrigdes d liberdade de expressao e a outras
atividades politicas, porque nédo podemos confiar em que nossos representantes elei-
tos o fardo: em geral, os incluidos querem que os excluidos continuem excluidos.™°

Poroutro lado, sustenta Ely que também o principio instrumental da isonomia ou da igual
protecao perante a lei n3o pode ser subtraido do exame da Justica Constitucional, espe-
cialmente, quando estiver emjogo a igualdade de participacao politica por meio do voto.

‘..o controle judicial de constitucionalidade deve ocupar-se basicamente de eli-
minar as obstrugoes ao processo democratico, e a negagao do voto parece ser a
mais representativa das obstrugoes.” ™'

‘As discussaes sobre o significado da democracia, por mais que tenham o es-
criipulo de notar a existéncia de algumas variacoes de entendimento, parecem
invariavelmente incluir na defini¢ao central do termo o conceito de igualdade
politica, ou o principio de que todo voto deve ter o mesmo peso.”™*

Assim, por exemplo, caberia controlejudicial de constitucionalidade, se a emenda refe-
rendada pela maioria discriminasse alguma minoria, negando ou restringido o direito
ao voto de determinada parcela da populacao.

Deste modo, se a Jurisdicao Constitucional ndo pode substituir o povo na escolha dos
valores morais que devem reger a sociedade, deve, entretanto, garantir que as decisoes
politicas tomadas pela maioria respeitem processos democraticos, aplicando-se indis-

tintamente a todos, ou seja, sejam isonémicas.

Neste sentido, ilustrativamente, seria ainda licito ao Poder Judiciario decretar a inconsti-
tucionalidade de emenda referendada que negasse a alguma minoria étnica ou religiosa,
ou, entao, a determinados grupos sociais, como, por exemplo, os homossexuais, 0 acesso
aalgum bem ou servico publico, por violacao ao principio da igual protecdo perante a lei.

140 |bidem, p.142.
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Todavia, nao seria licito a Corte Constitucional, sob o pretexto de defesa de clausula
pétrea, decretar a inconstitucionalidade de emenda a Constituicao que instituisse, por
exemplo, a prisdo perpétua para certos crimes especialmente graves, desde que tal
emenda fosse ratificada por referendo e se aplicasse indistintamente a todos.

Nesse caso, desde que aplicavel, igualmente, a maioria e as minorias, sem privilégios ou dis-
tincoes de qualquer natureza, negar vigéncia a norma referendada pelo povo seria 0 mesmo
que negar a soberania popular e a prépria democracia em nome da defesa da Constituicao.

Em sintese, a escolha dos valores morais é prerrogativa da maioria, contanto que nao im-
ponha as minorias regras diferentes das que estabelecer para si propria, eis a esséncia do
principio da igualdade sob o enfoque da teoria procedimentalista de John Hart Ely.

“Podemos garantir os direitos substantivos diretamente (assinalando-os um
a um) ou, de modo bastante razodvel, por meio de uma disposicao igualitaria
que ordene que todos em geral tenham os mesmos direitos daqueles em con-
dicdo mais favordvel "'+

Afirma-se, aqui, portanto, que o controle judicial de constitucionalidade deve se res-
tringir ao exame dos casos em que o contetido da emenda referendada infringir algum
dos dois principios capitais sobre os quais se assenta a ideia de democracia, impedindo

que eventual maioria converta-se em oligarquia.

No caso de emenda aprovada por referendo, cabe, pois, ao Supremo Tribunal Federal aim-
portante missao de verificar se a norma respeita os processos democraticos de tomada de
decisbes politicas, ou se, ao contrario, privilegia alguns grupos em detrimento de outros.

‘Ajustificativa da existéncia do Estado ndo reside primariamente na protecdo de
direitos subjetivos iguais, e sim na garantia de um processo inclusivo de forma-
¢doda opinido e da vontade, dentrodo qual civis livres e iguais se entendem sobre
quais normas e fins estdo no interesse comum de todos.”**

Enfim, acredita-se que esta seja a solucao que compatibiliza o principio da supremacia
constitucional com o necessario respeito a soberania popular, na medida em que colo-
caoJudiciario no papel de guardiao da Democracia antes de guardido da Constituicao.

143 Ibidem, p.32.
144 HABERMAS, Jlrgen, op. cit., p. 325.
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