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Resumo: O presente artigo foi realizado com o objetivo de apresentar o Referendo Constitucional
como instrumento de participacdo popular. Nesse contexto, propusemos um estudo histérico-evolu-
tivo e conceitual elementares no intuito de melhor compreender o instituto. Ao término do presente
trabalho pode-se concluir que o tema torna-se (til, atual e necessario na busca da paz social e da efe-
tivademocracia.
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Resumen: El presente articulo fue realizado con el objetivo de presentar el Referendo Constitucional como ins-
trumento de participacién popular. En ese contexto, propusimos un estudio histérico-evolutivo y conceptual
elemental con el fin de comprender mejor el instituto. Al término del presente trabajo se puede concluir que el
tema se vuelve Util, actual y necesario en la busqueda de la paz social y de la efectiva democracia.

Palabras-claves: Democracia participativa. Plebiscito. Referendum. Referéndum Constitucional.

1INTRODUCAO

Opresentetrabalho lancaluzessobreimportante e atual temado direito constitucional moderno, qual
seja: oreferendo constitucional.

Sabe-se que naideologia democratica, é assegurado aos povos direitos fundamentais que sobressaem
como parte integrante da constituicao do Estado, ndo somente como parte dele, mas simemrelagao as
decisdes para o bem coletivo.

A intervencao popular nas decisées do Estado evidencia-se como elemento crucial e precipuo para
a transformacao social, na medida em que cria oportunidades para expor um cendrio real das ques-
toes sociais, bem como naidentificacido de solucdes mais urgentes, consequentemente a gestao dares
publica e alegitimacao das decisdes da coletividade.

Também propicia o surgimento de uma sociedade participativa e criticaquanto arealidade, com condi-
cOes de desenvolver dindmicas para enfrentar situacoes que objetivem ainclusdo de grupos minorita-
rios e a efetivacio dos direitos fundamentais.

Considerando esta abordagem introdutéria, tem-se as seguintes indagacées: o que é referendo? E
democréatico alterar a Constituicdo por tal via? Ha riscos de desvirtuamento?

Assim, diante dos problemas levantados o objetivo deste trabalho é o de fazer uma descricdo acer-
ca da dindmica da participacdo popular em uma democracia, mais especificamente em um Estado
Democratico de Direito.

Este artigo se justifica no sentido de se constitui um material atual para informacdes, bem como para
suscitar questionamentos para andlise e reflexdo sobre o tema proposto.

1Mestreem Direito pela Universidade Autonoma (UAL) de Lisboa/Portugal. Advogado no Espirito Santo. E-mail: amarcalpereira@gmail.com.br.
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2 DEMOCRACIA

Nao se pode falar em referendo sem abordar a democracia. Para as teorias classicas sobre a demo-
cracia, esta nada mais é do que uma forma de efetivacdo da soberania popular, sendo que um exame
retrospectivo se tornaessencial.

Aideiadedemocracia“ndoéinvenciodostemposmodernos”? sendotemafamiliardesdeaAntiguidade
com Aristoteles. Alids, a origem grega da palavra ndo deixa duvidas, demos significando povo e cra-
tos significando poder ou forca, ou seja, o sentido semantico é aquele de exercicio do poder pelo povo.

Na idade média conservou-se o nicleo conceitos democraticos, na qual a autoridade do governo era
determinada navontade expressa do povo, ou seja, no povo residiria o poder legislativo®.

Janaidade moderna, com a contribuicio dos fildsofos e escritores deste periodo promoveu-se uma
revolucao cultural eintelectual na histériado pensamento moderno. E o movimento do lluminismo que
veio preparar o climarevolucionario da época. Esse movimento visava fundamentalmente estimular a
lutadarazao contraaautoridade como um conflito daluz contra as trevas, com destaques paraoinglés
Locke, os franceses Montesquieu, Voltaire e principalmente o suico Jean-Jacques Rousseau.

O referendo - instituicdo que constitui o cerne do presente artigo - é habitualmente ligado ao nome
de Rousseau, sendo seu inicio como instituicdo no processo histérico de participacao popular com o
advento da Revolucdo Francesa, “aluz do dia no Gltimo quarte do século XVII1™4.

Logo, atematicada participacdo popular se desenvolveu entre as teses do governorepresentativo, sus-
tentada entre outros por Montesquieu, e dademocracia mediante soberania popular, por Rousseau®.

Anos mais tardes (a partir de 1799) Napoledo voltou a defender e utilizar o mecanismo das consultas
populares, denominando-o de plebiscito. Como a iniciativa, objeto e forma de procedimento destes
ficavam ao talante do chefe do Executivo, que conseguia colocar a sua causa como se fosse de interes-
se danacdo frente as classes populares, terminou-se por deturpar o mecanismo, que acabou a ser uma
consulta afavor ou contraum homem, e ndo afavor ou contraumaideia.

Tal repasse pela perspectiva historica do instituto serve para justificar a conotacdo dada ao mesmo na
Franca, onde o plebiscito aparece como a deturpacao do referendo.

Segundo a tipologia abstrata tradicionalmente utilizada, a democracia poder-se-ia caracterizar como
direta,semidiretaerepresentativa. Adiretaseriaumaverdadeira utopia,somente realizada aproxima-
tivamente nascidades-estados gregas. Nela,emtese, os assuntos publicos seriam submetidos adelibe-
racao de todos os cidadaos, sem intermediarios. A democracia semidireta representaria elementos de
representacaodiretadavontade popular aolado de outrosde representacdoindireta. Jdademocracia
representativa seria aquela em que a vontade popular é expressa por representantes eleitos periodi-
camente, a cujadeliberacao decidird em nome de seus representados, os eleitores®.

No mundo contemporaneo prevalecem as democracias representativas. Dado tal carater, ostentado
pela ampla maioria, seja em regimes presidencialistas ou parlamentaristas, com notavel descolamen-
to da atuacdo dos representantes em relacdo a vontade - ainda que presumivel - dos representados,
da-se acrise de representacao, gerando uma tensdo entre Constitucionalismo e Democracia, cujares-
posta eficaz constitui um dos desafios politicos da contemporaneidade.

2 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 166.

3ldem,ibidem.

4ROSARIO, Pedro Trovao do. A Democracia Semidirecta em Portugal. Madrid: Universitas, S.A., 2013, p. 24.

5URBANO, Maria Benedita Malaquias Pires. O Referendo: Perfil histérico-evolutivo do Instituto. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 8.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 137-138.
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Assim, recorde-se,oreferendonasce comaConstituicdofrancesade 1793,sendo o préprio texto cons-
titucional aprovado em referendo nacional. No entanto, foram a Suica e os Estados Unidos quem assu-
mem o protagonismo da experiéncia referendaria’.

E a partir da tltima década do século XIX generaliza-se, principalmente na Europa, a consagracao juri-
dico-constitucional dos institutos da democracia semidireta, notadamente do referendo®.

Por fim, e atracos largos, ao longo do século XX foram varios os textos constitucionais que integraram
oreferendo constitucional, com destaque para Constituicio mexicanade 1917 ede Weimarem 1919,
sendo que no Brasil conheceu particular consagracdo em 1988 (art. 49, inciso XV).

2.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Como visto anteriormente, o Brasil, e assim como outros paises periféricos, teve um marco temporal
diferenciado do restante do mundo, diante do fato de ter vivido por largo periodo sob regime militar
(1964 a 1985), passando por uma lenta abertura politica que somente se principiou em 1974. Assim,
apenasem 05 de outubrode 1988, com o advento da Constituicdo Federal, é que seimpds ao Brasil sua
afirmacao como um “Estado Democratico de Direito”.

Realmente, era preciso um novo modelo para enfrentar a crescente mobilizacido de varios segmentos
da sociedade civil que exigiam, dentre outras coisas, participacao constante nos debates de interesse
publicoeaimplantacdodedireitosindividuais, sociais, coletivos e difusos. Nao era mais possivel limitar
o conceito de povo e sua participacdo navida politica do Estado, a ndo ser implantar institutos pelos os
quais o povo pudesse se manifestar e tivesse voz ativa.

Nesse processo de evolucao histérica da democracia e o Estado de Direito surge o Estado Democratico
de Direito, que a Constituicdo brasileira acolhe no art. 1° tanto quanto o é, por exemplo, o conceito de
Estado de Direito Democrdtico da Constituicdo da Republica Portuguesa (art. 2°).

Logo, atendendo a pretensao de que todos os participantes do jogo realmente dele facam parte, é pre-
ciso ressaltar que o Estado Democratico de Direito reconhece como fundamental a participacdo do
cidadao, “de forma a assegurar a participacio dos destinatarios do ato final de decisio nos atos inter-
mediarios de formacao dessa decisdo, bem como o direito de questionar a posteriori a decisdo tomada
nasuaesferadeinteresses™.

Diante das consideracdes, constata-se que foi imprescindivel a ruptura com o antigo modelo, o que
envolveu areestruturacdodarelacdoentre aesferapublicaeaprivada, por meio daretomadadasobe-
raniapopular. Este resgate garante ao cidadao, de certaforma, ser autor das normasjuridicas, e ao mes-
mo tempo, com a consolidacao dos direitos fundamentais, ser destinatario destas normas.

Comisso, o Estado Democratico de Direito realiza a conjuncio da autonomia publica e da autonomia
privada dos sujeitos de direitos.

Hermes Zaneti Junior aduz que numa democratico participativa:

7 URBANO, Maria Benedita Malaquias Pires. Op.cit. p.23-25.
8 ROSARIO, Pedro Trovao do Op.cit. p. 25.

9 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007,p.115.
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[..]éinarredavel a percepcao de que os modelos normativos de democracialiberal (individuo como
centrodosistemaegarantiadaautodeterminagdo)ededemocraciacomunitaria(comunidadecomo
centro do sistema e garantia do “bem comum’, coletivamente identificado com uma concepgéo de
“bem” fornecida a priori pelo consenso moral) ndo conseguem dar vazao as pretensdes de um
regime democratico pluralista, no qual a Constituicao revela-se o eixo narrativo daunidade™.

Nada se alterou com relacao a titularidade do poder, que sempre foi do povo, mas o modo de exercer
esse direito. Dessa forma, na medida em que ha evolucao social, seu contetido se enriquece. Assim, “a
democracia ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo de afirmacao do
povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no correr da histéria”**.

O constitucionalista, citando Lincoln, afirma que a democracia, como regime politico, é governo do
povo, pelo povo e para o povo. E, pois, um processo de convivéncia social “em que o poder emana do
povo, ha de ser exercido, diretaou indiretamente, pelo povo, e em proveito do povo”. Em suma, “além de
ser umarelacio de poder politico, € também um modo de vida, em que, no relacionamento interpesso-
al, ha de verificar-se o respeito e a tolerancia entre os conviventes”'2.

Na esteira dessa doutrina, “a democracia ndo precisa de pressupostos especiais. Basta a existéncia de
uma sociedade. Se seu poder emana do povo, é democracia; se ndo,ndo 0 é**”,

E a partir da aplicacdo da concretizacdo dos direitos previstos na Constituicio que se mostra a forca
do Estado Constitucional Democriético, inclusive o direito de dizer que uma norma constitucional é
inconstitucional e, por isso mesmo, desobedecé-la'4.

Como em uma democracia participativa deve existir espaco para a participacdo dos cidadaos, nao se
pode ignorar que certamente havera conflitos de valores decorrentes das interacdes sociais. Nesse
caso, surge aquestdo de como agir diante do dissenso, quer dizer,como se deve neutralizar normativa-
mente pela positividade a garantia da coexisténcia em igualdade de direitos com o asseguramento da
legitimacao mediante procedimentos, ou seja, como lidar com atensao entre facticidade e validade em
um ambiente de interacao social.

Habermas aponta que é preciso buscar uma regulamentacao neutra:

[...Jumaregulamentacdo capaz de encontrar, no plano mais abstrato da coexisténcia de diversas
comunidades eticamente integradas, o reconhecimento racionalmente motivado de todas
as partes envolvidas no conflito e que convivem em igualdade de direitos. Para essa mudanca
do plano de abstracdo é necessaria uma mudanca de perspectiva. Os envolvidos precisam
deixar de lado a pergunta sobre que regulamentacéo € “melhor parandés” a partir da respectiva
visdo que consideram “nossa’; em vez disso, precisam checar, sob o ponto de vista moral,
que regulamentacio “é igualmente boa para todos” em vista da reivindicacao prioritaria da
coexisténciasobigualdade de direitos.*

Por conseguinte, a teoria discursiva do jusfilésofo alemdo Habermas contribui para a afirmacao deum
novo modelo de democracia — ademocracia participativa — fundada numa compreensaodiscursivada
democracia, aexigir que alegitimidade do Direito esteja vinculada a existénciade um espaco em que as
pessoas democraticamente se comunicam e se consideram reciprocamenteemum discursoracional, a
fim de fundamentar a aceitacdo do resultado do processo.

100Op.cit.p.265-266.
11 Op.cit.p. 126.

12 Idem, ibidem.
13ldem, p.128.

14 Sobre a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de normas constitucionais, ver: BACHOF, Otto. Normas Constitucionais
Inconstitucionais? Coimbra: Almedina, 2009.

15HABERMAS, Jiirgen. Aiinclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 311.
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2.2 CONSTITUCIONALISMO EDEMOCRACIA

Segundo o jurista argentino Carlos Santiago Nino' o chamado Constitucionalismo se origina nos
Estados Unidos, com a ideia de Rule of Law, que implica na preservacao de determinadas regras juridi-
cas fundamentais, limitadoras do poder estatal.

Em termos sucintos, pode-se definir Constitucionalismo como uma “técnica especifica de controle do
exercicio do poder com fins garantisticos”’. Esta é avocacdo essencial do Constitucionalismo: impor limi-
tesaoexerciciodo poder.

Suas expressdes maximas sdo a rigidez constitucional, isto é, a possibilidade de salvaguardar determi-
nadas normas constitucionais de alteracdes ulteriores, seja pela técnica do procedimento mais dificul-
toso, seja pela proibicdo peremptéria de deliberacdo em tal ou qual sentido.

De modo geral tanto a ideia de Democracia quanto a de Constitucionalismo sdo reputadas valiosas
no pensamento politico contemporaneo, eis que parecem atrativas as pretensdes de um governo pelo
povo e da limitacao do exercicio do poder, salvaguardada por um arcabouco institucional adequado.

Nao obstante, existem tensdes imanentes entre Constitucionalismo e Democracia, na medidaem que a
Constituicao, no intuito de limitar o exercicio dos poderes constituidos, pde a salvo determinadas maté-
rias da discussao e deliberacao da politica parlamentar quotidiana, retirando a possibilidade dos érgaos
politicos - mais ou menos - legitimamente eleitos em regimes democréticos e - supostamente - repre-
sentantes da vontade do eleitorado, restringe as possibilidades de manifestacao da vontade politica.

Uma Constituicdo ndo apenas impede maiorias, mas também atribui poderes, regulando a forma pela
qualesses poderes sdoempregados. Emgeral, as regras constitucionais sdo possibilitadorase ndoinca-
pacitantes e, portanto, é insatisfatério identificar o Constitucionalismo exclusivamente como limita-
cdode poder.

A Constituicao nao so limita, mas também cria e organiza o poder, dando-lhe uma certa direcao. E o
mais importante de tudo é que os limites ao governo podem servir a autonomia governamental, aju-
dando acriar ou construir umaunidade nacional.

Segundo Stephen Holmes*'é, Professor de Direito da Universidade de Nova York, democracia ndo consiste
tdo somente em uma regra de governo da maioria, mas sim um governo para o povo e para o bem comum.

Os compromissos constitucionais previamente assumidos continuamaser observados pelas geracoes pos-
teriores, que consentemtacitamente comasuaimportanciaparaamanutencaodeumregime democratico.

Essa constatacao é perceptivel e ndo impede, por exemplo, a instauracao de uma nova constituinte em
gue o poder constituinte sejailimitado juridicamente e desvinculado daqueles compromissos.

Mas sera que somente o processo formal de alteracdo constitucional faz com que as geracdes atuais e
futuras possam participaracriacdodasnormasqueregemseuviver? O Brasil pds-1988 temrecorridoinu-
meras vezes ao processo de emenda constitucional'” mas, em muitos casos, a alteracdo da Constituicdo
deve-se muito mais a questdes de governabilidade do que as reivindicacdes das geracoes atuais.

Se a via de uma nova Assembleia Constituinte ndo acontece é porque aqueles compromissos funda-
mentais continuam sendo vistos como importantes para as geracoes presente e futuras.

16 Apud CHUEIRI, Vera Karam; GODQY, Miguel G. Constitucionalismo e Democracia: Soberania e Poder Constituinte. Revista Direito
GV.Sao Paulo:v..6,n.1 (Jan.-Jun.2010), p. 166.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 51.

18 HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of democracy. Constitutionalism and Democracy [Em linha]. Cambridge University
Press, 1988. Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/20532/0-mito-da-incompatibilidade-entre-democracia-e-constitucionalismo-
analise-do-pensamento-de-stephen-holmes#ixzz3ImwiBTDX>. Acessoem: 18 nov. 2014 >

19 Foram aprovadas, até o momento, 83 emendas constitucionais e 6 emendas de revisao a Constituicdo da Republicado Brasil de 1988.
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E adespeito de tais reacoes a tal limitacdo do poder, hoje existentes, o fato é que a maioriados regimes
democraticos contemporaneos buscou, em suas Constituicoes, compatibilizar a politica representati-
va com o Constitucionalismo, com arigidez constitucional e o controle de constitucionalidade.

A tensao, no entanto, permanece, e ndo sdo poucas as tentativas tanto no campo politico quanto no
campo académico no sentido de deslegitimar as restricdes ao exercicio do poder politicas trazidas pelo
Constitucionalismo, colocando em permanente rediscussao questoes ja definidas no momento cons-
tituinte originario ou anterior.

2.3INSTITUTOS DE DEMOCRACIA SEMIDIRETA

Em face da crise entre Constitucionalismo e Democracia, as Constituicoes vém dando abertura para
formas alternativas de representaciodireta ousemidireta, variando a terminologia nos diversos auto-
res,como o plebiscito e o referendo.

Os critérios mais comumente usados na tentativa de distincdo entre referendo e plebiscito sdo: tempo
da consulta popular, objeto da deliberacao e efeitos da manifestacdo popular.

Pelo critério temporal, o referendo é convocado apds a edicdo do ato normativo, enquanto o plebiscito
é anterior amedida a ser tomada. No critério do objeto, o referendo incidiria sobre atos normativos e o
plebiscito sobre questdes ndo consignadas em texto normativo. Pelo critério dos efeitos, o referendo
teria carater vinculante, o que ndo possuiria o plebiscito.

O constitucionalista lusitano José Joaquim Gomes Canotilho adota a terminologia de procedimentos
de democracia semidireta parareferenciar tais institutos.

Tal denominacao ndo é inequivoca, tendo sido utilizada diferentemente em locais e periodos diversos,
inclusive com fungibilidade?!, encontrando-se atualmente, ao menos na doutrina constitucionalista
brasileira, pacificada a distincdo aqui empregada®?.

Ambas as técnicas consistem em consultas populares, com carater vinculante ou ndo - referendo con-
sultivo ou deliberativo - diferindo entre si essencialmente pelo fato de darem-se anteriormente a
tomada de decisdo - caso do plebiscito no Brasil - ou ulteriormente a tomada de decisdo - referendo.

Assimsendo,emnossaliteraturajuridicase cristalizouumentendimento quantoaoemprego de taistermos
no sentido de tal cardter autorizatério prévio do plebiscito e ratificatério ou revogatério ulterior do referendo.

O constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva ensina:

[...]oreferendo popular que se caracterizanofatode que projetos de lei aprovados pelo legislativo
devamser submetidos avontade popular,atendidas certas exigéncias, taiscomo pedidode certo
ndmero de eleitores, de certo nimero de parlamentares ou do proéprio chefe do executivo, de
sorte que o projetose terd por aprovado apenas se receber votagao favoravel do corpoeleitoral,
do contrario, reputar-se-arejeitado (grifos do original)?°.

20 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit. p. 294-295: “O exercicio do poder directamente pelo povo-democracia directa-pressupbe
uma estrutura territorial e social praticamente inexistente na época actual. O arquétipo dos Town Meetings americanos ou
dos Landsgemeine suigos desapareceu quase por completo nas democracias constitucionais complexas (cfr. entre noés, art. 245%2 da
CRP, que prevé o ‘plenario de cidad3os eleitores’). Nao desapareceram, porém, os mecanismos politico-constitucionais de democracia
semi-directa, progressivamente presentes nas constituicées modernas de varios Estados (Suica, Dinamarca, Irlanda, Franca, Austria,
Alemanha, Italia, Suécia)”.

21 Neste sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit. p. 80.

22 Nao assimem Portugal,onde o emprego da terminologia é diverso. CANOTILHO define referendo como a consulta feita aos eleitores
sobre uma questéo ou texto através de um procedimento formal regulado em lei (op. cit. p. 295), ao passo que plebiscito é definido pelo
jurista lusitano como a pronuncia popular sobre escolhas ou decisées politicas - i.e., confianca num chefe politico ou op¢do por uma ou
outraformade governo (op. cit. p. 296).

230p.cit.p. 142.
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Ainda conforme o magistério de Silva, plebiscito:

[...] ¢ também uma consulta popular, semelhante ao referendo; difere deste no fatode que visaa
decidir previamente umaquestdo politicaouinstitucional,atravésde suaformulacaolegislativa,
ao passo que o referendo versa sobre a aprovacao de textos de projeto de lei ou de emenda
constitucional, ja aprovados; o referendo ratifica (confirma) ou rejeita o projeto aprovado; o
plebiscito autoriza aformulacdo da medidarequeridal...]**.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé ambos os mecanismos em seu artigo
14,incisos | e ll,aolado dos mecanismos representativos do sufragio universal e do votodireto, secreto
e comigual valor paratodos, nestes termos:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto, secreto,
comigual valor para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo; [...]

Consagratambém uma contradicido, dando a competéncia, com exclusividade, ao Congresso Nacional,
conforme o art. 49, XV.

Sobreestetema,tramitanaCamarados Deputados projetode Lein®4718/200de autoriadojuristaFabio
Konder Comparato, que pretende permitir que plebiscitos e referendos sejam convocados por iniciativa
popular (1% do eleitorado), ou por iniciativa de um terco dos membros de uma das Casas do Congresso.

E bem verdade que antes de 1988 n3o existia no Brasil a possibilidade desses institutos, excetuando
apenas a necessidade de plebiscito, a partir da Constituicdo de 37 (nunca realizado), para mutacoes
territoriais entre Estados federados e, a partir de 67, para Municipios.

Portanto, sé a partir de 88 o ordenamento juridico patrio passou a dar tratamento sistematico a parti-
cipacao popular. Inclusive, o art. 2° do ADCT previu plebiscito referente a forma e regime de governo
adotados, vencendo a forma de governo republicana e sistema de governo presidencialista.

Aregulamentacao desses institutos sé foi complementado pela Lei 9.709, de 18 de novembro de 1998,
tendo ja sido proposto uma Unica consulta, por meio de referendo, previsto no Decreto Legislativo n°
780, de 7 de julho de 2005, que teve por objeto a seguinte questio: “o comércio de armas de fogo e
municao deve ser proibido no Brasil?”. Naquela oportunidade o eleitorado nacional optou pelo “ndo”.

Derelevante, estaleitrazadefinicio do que seja, paraodireito posto, o que sejareferendo e plebiscito,
ao adotar ocritériotemporal.

De qualquer modo, estes institutos, diferentemente de sua execucio internacional, enfrentam no
Brasil resisténcias de aplicacdo. De um lado, aspectos estruturais como a desigualdade social e os limi-
tes colocados pela cultura sdo obstaculos ao incremento da participacao popular. De outro, a propria
autorizacdolegal paraoseuexercicio que,comovisto, criaobstaculos formais, por ora, intransponiveis.

Com aondade manifestacoes populares ocorridas no pais em julho de 2013, o Governo brasileiro esta
aprocurar solucdes para conter ainsatisfacdo popular, e uma das alternativas sugeridas é arealizacdo
de umareforma politica, razdo pela qual a presidente Dilma Rousseff sugeriu uma consulta popular na
forma de um plebiscito.

Entretanto, as oposicoes recusaram tal proposta e acenaram com a possibilidade de um referendo. E o
debate agoraentre lideres do Governo e oposicao é acercade qual amelhor forma de consulta popular
pararealizacdo das reformas politicas, plebiscito ou referendo.

24 1dem, ibidem.
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Contudo, “ndo ha mal algum nisso [participacdo popular] e a manifestacdo democratica constituinte
serad bem recebida”, ocorre que o mecanismo adotado para tal sera revelado equivocado, pois nio é
razoavel que se viva um novo momento constituinte, quando sequer concluimos o instante positivo
escolhidoem 19882,

3 REFERENDO CONSTITUCIONAL

Como visto, uma das formas pelas quais pode sobrevir declaracdo do povo numa democracia partici-
pativa é afigura do referendo.

Frise-se que para Rocha, “referendum significa o procedimento pelo qual o povo é provocado para sufra-
gar propostanormatival...]”?¢.Suanatureza consiste em decidir se determinado ato juridico-publico deve
ser aprovadoourejeitado?’. E o dmbito das questdes a ele submetido € avaliadoemrazao darelevancia®.

Toda interpretacao, contudo, ocorre em um determinado contexto, que ndo pode ser desconsiderado.
Emverdade, ndo ha texto sem contexto, de modo que se tornaimperioso, antes de discorrer sobre o refe-
rendo constitucional propriamente dito, tecer consideracdes sobre as transformacoes da Constituicao.

Aproblematicade reforma constitucional se coloca porque as regulacées de uma Constituicdo ndo sao
completas e nem perfeitas. Mas de suaincompletude resulta também sua abertura, tornando-se inevi-
taveis as modificacdes com o objetivo de se adequar arealidade.

Como lembra Konrad Hesse:

Quanto mais o contetido de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza singular do
presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca normativa. Tal como
acentuado, constitui requisito essencial da forca normativa da Constituicdo que ela leve em
conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e econdmicos dominantes, mas também que,
principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo. Isso lhe ha de
assegurar,enquantoordemadequadaejusta,o apoio e adefesadaconsciénciageral. Afigura-se,
igualmente, indispensavel que a Constituicdo mostre-se em condicdes de adaptar-se a uma
eventual mudanca dessas condicionantes?’.

Logo, ainda segundo o autor alemao, o desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo nao
depende apenas de seu contelido, mas de sua prdxis, que se efetiva por uma interpretacdo adequada,
“que é aquela que consegue concretizar, de forma excelentes, o sentido (Sinn) da proposicao normativa
dentro das condicdes reais dominantes numa determinada situacdo”*°.

Anegacao de modificacdes constitucionais justificar-se-ia apenas se a Constituicdo fosse entendida uni-
camente como a reunido de forcas faticas apreendidas em um determinado momento. Como evidencia
Hesse, “a Constituicdo ndo esta desvinculada darealidade histérica concretado seu tempo”. Nesse sen-

25 BERCOVICI, Gilberto; CATTONI, Marcelo; LIMA, Martonio Barreto, STRECK, Lenio Luiz. Movimento Ingénuo: Defender assembleia
constituinte, hoje, € golpismo e haraquiri institucional. Revista Consultor Juridico. (26 Ago. 2014). Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2014-ago-26/defender-assembleia-constituinte-hoje-golpismo-institucional>. Acesso em: 22 dez. 2014.

26 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O referendum e a representacdo democratica no Brasil. Revista de informacao legislativa, Brasilia,
n.92,out./dez. 1986, p. 13-40.

27 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VII. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 308.
28 ldem, p. 310.

29 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 20-21.
300p.cit.p.22-23.

310p.cit.p.25.
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tido, é indispensavel aproximar o mundo fatico e o mundo normativo afim de que nao haja qualquer miti-
gacao asupremaciada Constituicio, tendo em vista que o fatico ndo pode sobrepujar o normativo.

Dito isso, trata-se o referendo constitucional de efetiva participacdo do eleitorado no procedimento
de reforma constitucional.

E importante que nao se paire duvidas sobre a possibilidade do referendo constitucional no Brasil, eis
quealein?9.709/98, assim o evidencia:

Art. 2°Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo paraque delibere sobre matéria
de acentuadarelevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa.

Logo, segundo o objeto da consulta feito ao povo, classifica-se o referundum em constitucional quando
se trata de matériareferente as normas fundamentais do Estado, sendo que, de maneira geral, existem
trés limites para reformar a Constituicdo: (a) limites temporais; (b) limites circunstanciais; e (c) limites
materiais explicitos e implicitos®?.

Os limites temporais sdo prazos impostos pela Constituicdo ao poder reformador. Assim, tal limitacao
pode ser entendida como maneira de dar tempo para que Constituicdo escrita e realidade constitucio-
nal possam se estabilizar uma a outra. Nahistéria constitucional do Brasil, apenas a Constituicao impe-
rial previu tal limitacdo, sendo que a Constituicao portuguesa declara que pode ser revista decorridos
cinco anos sobre adatada publicacido de qualquer lei de revisao (art. 284)%°.

Os limites circunstanciais dizem sobre determinado momento em que, por sua excepcionalidade,
impds a Constituicao limite de reforma ao poder reformador. Na Constituicdo brasileira tal espécie de
limitacdo foi assim estabelecida:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 1°- A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigénciade intervencao federal, de estado de
defesaoudeestado desitio.

Os limites materiais, por fim, sdo restricdes intangiveis, impostas no dmbito de disposicdes valoradas
como fundamentais a préopria existéncia do Estado e da Constituicao.

Na Constituicdo brasileira sao limites materiais explicitos:

Art. 60. A Constituicido podera ser emendada mediante proposta:|[...]
§4°-Nao serd objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - aformafederativade Estado;

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

Il - aseparacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Segundo Nelson de Souza Sampaio, estariam implicitamente fora do alcance do poder de reforma, as
seguintes vedacdes materiais: (1) “as concernentes ao titular do poder constituinte”; (2) “as referentes
ao titular do poder constituinte; e (3) “as relativas ao processo da propriaemenda”*“.

32SILVA, José Afonso da. Op.cit. p. 65-68.
33SILVA, José Afonso da. Op.cit. p. 66.

34 Apud SILVA, José Afonso da. Op.cit. p. 68.
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Afonso®’, no entanto, uma tendéncia a ampliar as hipdéteses de limitacdes materiais expressas que tema
consequénciade ndomais reconhecer-se apossibilidade de limitagdesimplicitas. E o casoda Constituicdo
portuguesa que arrolou como limites materiais uma enorme relacdo de matérias (art. 188).

Procedido, atras, ao exame da diferenca entre plebiscito e referendo, percebe-se que a doutrina majo-
ritaria optou pelo critério do objeto, bem como se viu que o critério legal adotado foi o temporal.

Qualquer que seja o critério adotado, ambos - o do objeto e o temporal - convergem para um ponto
comum: no plebiscito a escolha popular ndo encerrao processo legislativo, permanecendo o érgaoins-
titucionalizado com consideravel liberdade; enquanto que no referendo a atuacio do Legislativo no
processo legislativo ja esta encerrada, cabendo ao povo votar um texto normativo pronto e acabado.

Comoaemenda constitucional é espécie normativa, tratando-se de normas constitucionais, e ndo ape-
nasdaaprovacaodediretrizes ou programas de acado, parece mais adequado exigir-se que o referendo
suceda a uma votacao parlamentar®. Assim, apenas por meio de referendo € que poderia haver uma
consulta de ambito constitucional.

Conveniente ou ndo, averdade é que como consulta popular o referendo vem sendo largamente usado
emvarios paises.

A Suica, por exemplo, apresenta o maior nimero de referendos praticados no mundo, sendo varios os
assuntos, sobretudo no ambito cantonal, entre eles: questdes fiscais e parafiscais, espaco econdmico
europeu, protecao dos animais, seguranca nacional, trafego, recentemente imigracao, etc.

A Constituicdo dos Estados Unidos, ratificada pelos Estados em 1788, ndo continha quaisquer procedi-
mentos democraticos diretos. A partir do final do século XIX, os Estados passaram a introduzir a iniciati-
va,oreferendo e arevogacdo popular, aque se deu o nome de movimento progressivo. Porém, no dmbito
federal ainda é ignorado, sendo um dos raros paises que nuncarealizou referendo em nivel nacional®’.

Em outro exemplo, na Alemanha, a Constituicdo de Weimar de 1919 ja privilegiava o instituto do refe-
rendo, o que segundo Jorge Mirada procurafazeruma “conciliacdo datradicdo e, porventura,daneces-
sidade de haver um Chefe de Estado forte com a aspiracao, e também a necessidade de a Alemanha se
dotar de um Parlamento plenamente soberano [...] e mitiga o principio representativo através de for-
mas de democraciadirecta ou semidirecta”=.

O mundo também ja assistiu ainteracdo entre referendo e Constituicdo na América Latina. O governo
da Republica Bolivariana da Venezuela propds alteracoes substanciais na recente Constituicio vene-
zuelanade 1999, como, dentre outras, a previsdo de extincdo dos latifiindios e areducdo dacarga hora-
ria de trabalho semanal de 40 para 36 horas. Chamava atencao a possibilidade de reeleicbes infinitas,
cujo objeto era - nitidamente - o de permitir a perpetuacdo de Hugo Chavez no poder.

O resultado do referendo constitucional de 2 de dezembro de 2007 foi surpreendentemente,
dados os prognodsticos até entdo feitos, com a sua rejeicdo. Contudo, 11 dias depois da frustracdo
do intento reformista, Hugo Chavez apresentou a Assembleia Nacional Venezuelana um Plano de
Desenvolvimento Social e Econdmico, que intentava implantar, por via legislativa e infraconstitucio-
nal, tudo o que ele ndo conseguiu como referendo constitucional®.

35 Ibidem.

36 Nomesmo sentido, ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit. p. 17: “[...] o momento fundamental do exercicio democratico dasociedade
éodadefinicdo do ordenamentojuridico”.

37 URBANO, Maria Benedita Malaquias Pires. Op. cit. p. 334-335.
38 Apud ROSARIO, Pedro Trovio do. Op. cit. p. 26.

39 SGARBOSSA, Luis Fernando; JENSEN, Geziela. Referendo e plebiscito: um estudo sobre os institutos de democracia semidireta e
o risco de seu desvirtuamento na contemporaneidade. Estudo comparativo dos casos italiano, venezuelano e outros. Jus Navigandi.
Teresina. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/10757>. Acesso em: 13 dez. 2007.
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Em 2014, os uruguaios rejeitaram mediante referendo uma emenda constitucional que pretendia baixar
de 18 para 16 aidade da maioridade penal no pais, onde 53% dos eleitores votaram contra a mudanca®.

No mesmo ano aconteceu um referendo histérico, que quase determinou a independéncia da Escécia,
dissolvendo umaunido de 307 anos com o Reino Unido.

Embrevestracos,aEscociaealnglaterrajahaviamsido parte, temporariamente,de um mesmo arranjo
em 1603 sob o governo de James VI da Escécia e entre 1653-1660 sob o governo de Oliver Cromwell.
Entretanto, foi apenas em 1707 que estabeleceram, por vontade conjunta, o Reino da Gra-Bretanha.
Alrlanda juntar-se-iaem 1801 - e boa parte desjuntar-se-ia subsequentemente em 1922 - transfor-
mando-o em Reino Unido. O atual Reino Unido da Gra Bretanha e da Irlanda da Norte inclui também o
Pais de Gales, incorporado pelo Reino da Inglaterra desde o século 16%.

Por meio doreferendo, os jornais informaram que 84,5% dos escoceses foram as urnas pararesponder
aseguinte questao: “Deve a Escocia ser um Estado independente?”. O “ndo” (pela continuidade do pais
na Comunidade Britanica) obteve 55% dos votos, enquanto 45% sufragaramo “sim”.

Pelovisto, asagade William Wallace, o guerreiro escocés que liderou seus compatriotas na resisténcia
adominacdo inglesa, magistralmente transposta para o cinema por Mel Gibson, ndo foi devidamente
considerada pelos atuais escoceses...

O importante deste referendo nao foi a derrota da proposta da independéncia da Escécia. Segundo
o historiador e colunista Manuel Loff*?, em excelente artigo de opinido, o que demonstra o referendo
escocés é que os cidadaos percebem que “a mudanca estd ao seu alcance”.

Recentemente na Catalunha, quarenta anos depois de restabelecida a Generalitat (Governo cataldo) e
com ela o autogoverno mais amplo de sua histéria, os governantes da regido decidiram romper o con-
senso constitucional de 1978, colocar grande parte de sua populacdo contra o Estado espanhol e levar
atéofimumreferendode secessdo que colocaemriscoapropriaideiade Espanhaede Unido Européia.

O interessante que acontece na Catalunha é que a defesa da democracia é o argumento usado por
ambos os lados, tanto pelo governo central de Madrid quanto pelo movimento separatista em
Barcelona. Veremos o que a histéria nos dira.

Por fim, o que nos importa agora é verificar como as pessoas ndo sé se preocupam sobre questdes de
identidade, mas também querem que as decisbes politicas, dependendo do assunto em causa, sejam
tomadas a um nivel de governo adequado e tdo préoximo delas quanto possivel, seja este de ambito de
naturezalocal, regional ou nacional.

40 REFERENDO. Uruguairejeita reducdo da maioridade penal. Zero Hora Noticias. Porto Alegre (27 Out. 2014). Disponivel em: <http://
zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2014/10/uruguai-rejeita-diminuicao-da-maioridade-penal-4629827.html>. Acesso em: 24 nov.
2014.

41 CALABRIA, Carina - O Reino (des)Unido da Gra Bretanha: entendendo o referendo e seus possiveis impactos constitucionais em
quatro atos. Primeiro Ato: Preltdio. Critica Constitucional [em linha]. Brasilia. Disponivel em: <http://www.criticaconstitucional.com/o-
reino-desunido-da-gra-bretanha-entendendo-o-referendo-e-seus-possiveis-impactos-constitucionais-em-quatro-atos/>. Acesso em:
20nov.2014.

42 LOFF, Manuel - A Escdcia e os “perigos” da democracia. Publico. Lisboa. (27 Set. 2014). Disponivel em: <http://www.publico.pt/
opiniao/jornal/a-escocia-e-os-perigos-da-democracia-28894727>. Acesso em: 20 nov. 2014,
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4 CONCLUSOES

Nas paginas anteriores, usando de elevado sintetismo para tratar de um tema complexo, e depois
de termos tracado linhas sobre a Democracia, Estado Democratico, participacdo popular e
Constitucionalismo, procuramos identificar as implicacdes entre consultas publicas e a Constituicao,
explorando as potencialidades protetivas da Carta Politica através do referendo constitucional.

Analisou-se ainteracdo entre Constituicao e consultas populares como forma de abrandar os defeitos
inegaveis dademocraciarepresentativa. Viu-se que afigura-se absolutamente viavel a pretensdo de se
valer de tais instituidos pela Constituicao parafortalecer ademocracia.

Buscaram-se aqui, portanto, critérios para a utilizacao legitima de tais instrumentos, lancando-se mao
do estudo da casuistica internacional.

Dentre plebiscito e referendo, ao menos por dois motivos este se sobressai aquele quanto a matérias
constitucionais. Primeiro, por ser, pelo critério legal-temporal, ato posterior a decisdo parlamentar, da
ao povo a Ultima palavra no processo de formacao legislativo. Segundo, porque pelo critério do objeto,
somente o referendo recai sobre normas.

Assim, olhando conclusivamente para o exposto pode-se dizer que o referendo é maneira mais ade-
quada pelaqual otitular deste poder constituinte reformador, o povo, tem paraexercé-lo, seja por ser a
emenda constitucional um texto normativo (critério do objeto), seja por ser pelo referendo que se ouve
apalavra final do povo (critério legal-temporal).

Naoobstante,e como conclusido absoluta, pode-se observar que as Constituicdes contemporaneas consa-
gramesalvaguardamdealteracdesdiscutiveisexatamente ademocracia,assegurandodireitos fundamen-
tais e afastando a possibilidade de deliberacoes anti-democraticas por parte dos poderes constituidos.
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