PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Programa de Pés-Graduacao em Direito

PROCESSO LEGISLATIVO PARTICIPATIVO:
Controle popular da reforma constitucional

Mariano Henrique Mauricio de Campos

Belo Horizonte
2010



Mariano Henrique Mauricio de Campos

PROCESSO LEGISLATIVO PARTICIPATIVO:
controle popular da reforma constitucional

Dissertacdo apresentada ao Programa de
P6s-Graduagao em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais,
como requisito parcial para obten¢do do
titulo de Mestre em Direito Puablico.

Orientadora: Marinella Machado Aratjo

Belo Horizonte

2010



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais

Campos, Mariano Henrique Mauricio de
C198p Processo legislativo participativo: controle popular da reforma
constitucional/ Mariano Henrique Mauricio de Campos. Belo
Horizonte, 2010.
111f.

Orientadora: Marinella Machado Aratjo
Dissertacao (Mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais.  Programa de P6s-Graduacdo em Direito.

1. Reforma constitucional - Participacao popular. 2. Clausula
pétrea. 1. Aradjo, Marinella Machado. II. Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduagdo em Direito.
II. Titulo.

CDU: 342.571




Mariano Henrique Mauricio de Campos

PROCESSO LEGISLATIVO PARTICIPATIVO:
Controle popular da reforma constitucional

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pés-Graduagdo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais,
como requisito parcial para obten¢do do
titulo de Mestre em Direito Publico.

Prof. Dra. Marinella Machado Araujo (Orientadora) — PUC/MG

Prof. Dr. Alvaro Ricardo de Souza Cruz — PUC/MG

Prof. Dr. José Luiz Quadros de Magalhaes —- PUC/MG

Belo Horizonte, 17 de marco de 2010.



Dedico a Fabiana, Ana Luisa e Mariana,
presencas indescritiveis na minha vida.

Dedico a minha bisa Isauva, meus avos
José Mariano e Vitéria, Ananias (in
memorian) e Aparecida, pois sdo esteio da
familia, inspirag@o de vida e perseveranga.



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus pais, Gilmar e Luciene, pelo apoio constante, mesmo que no
siléncio das ac¢des do dia-a-dia.

Agradeco aos professores da PUC Arcos-MG, Luciana Costa e Anaximandro Feres
pelo incentivo e a ajuda na fase de elaboragdo do projeto, sem 0s quais O ingresso no
Programa de P6s-Graduacdo seria impossivel. A voc€s minha eterna gratidao.

Agradeco a professora orientadora Marinella Machado Aradjo pela confianca, por ter
acreditado na minha capacidade intelectual e, sobretudo, pelo apoio moral nos momentos
mais dificeis da pesquisa.

Agradeco aos professores Alvaro Ricardo de Souza Cruz e José Luiz Quadros de
Magalhaes pelas criticas e sugestdes manifestadas por ocasido da defesa deste trabalho
perante a banca examinadora.

Agradeco aos intimeros colegas do Nucleo Juridico de Politicas Pablicas (NUJUP),
especialmente os colegas do grupo de trabalho Administracdo Piiblica Dialogica, na pessoa
de Gabriela Mansur Soares pela troca constante de conhecimento ao longo desses dois anos,
contribuindo muito para o desenvolvimento deste e outros trabalhos.

Agradeco ao conterraneo, amigo e compadre Firmino Junior pelo compartilhar das
incertezas, angustias, alegrias, seu conhecimento na drea da Comunicacio Social e at€¢ mesmo
o quartinho da pensdo em Belo Horizonte, neste momento de crescimento académico que
vivenciamos juntos ao longo desses dois anos.

Agradeco aos demais colegas e professores do Programa de P6s-Graduagao em Direito
(e aqui ndo citarei nomes para ndo ser injusto) seja pela troca de informacdes e conteudos
didaticos, seja pela conversa de corredor sobre os mais variados temas do direito moderno,
pois certamente influiram bastante no meu crescimento académico. Tamanha contribui¢do
levarei pro resto da vida.

Agradeco a Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Minas Gerais pelo fomento.

Agradeco ao Dr. Pedro dos Santos Barcelos pelo apoio nos momentos dificeis, pela
oportunidade profissional e pelo constante incentivo. Sou sempre grato pela oportunidade que
me concedeu, de conhecer o mundo juridico em seus aspectos praticos cotidianos, me
ensinando o valor da paciéncia, da simplicidade e da valorizagdo do jurisdicionado.

Enfim, ndo menos importantes que os demais, agradeco a todos que influenciaram,
torceram e rezaram pela conclusdo e sucesso deste trabalho, pois, com certeza, sem esse
apoio, mesmo que andnimo, a tarefa seria ainda mais drdua e desgastante.



“Alguns ndo conseguem se libertar dos seus
proprios grilhoes, mas conseguem libertar os amigos.”

Nietzsche

“A vida pode ser comparada a um bordado que
no comec¢o da vida vemos pelo lado direito e, no final,
pelo avesso. O avesso ndo é tdo bonito, mas é mais
esclarecedor, pois deixa ver como sdo dados os pontos.”

“Os reis deixaram aqui suas coroas e cetros; 0s
herois, suas armas. Mas os grandes espiritos, cuja gloria
estava neles e ndo em coisas externas, levaram com eles
sua grandeza.”

A.Schopenhauer



RESUMO

Esta dissertacdo analisa os limites da reforma constitucional, especialmente das emendas
constitucionais, na perspectiva do Estado Democratico de Direito. Num momento de pouca
credibilidade do Poder Legislativo como vivenciamos hoje, sobretudo na esfera federal, o
trabalho busca a reflexdo sobre a necessidade de reinterpretar as cldusulas pétreas do artigo
60,§4° da Constitui¢do Federal de acordo com teorias que consagram a participagdo popular.
As clausulas pétreas sdo consideradas, classicamente, como obstaculos insuperdveis em uma
reforma da constituicao e é com este paradigma que pretendo romper, adequando o processo
legislativo da emenda constitucional ao principio da soberania popular. Além da reforma
constitucional, o trabalho analisa, mesmo que superficialmente, temas como poder
constituinte, democracia representativa, mutacdo constitucional, a evolucdo das cldusulas
pétreas nas constitui¢des brasileiras, além de cada inciso do artigo 60,§4° da Constituicao.
Retrata teorias que enxergam na participacdo popular, seja através da procedimentalizacdo do
discurso, seja através de mecanismos de contestacdo das decisdes publicas mais relevantes, o
caminho para conferir mais legitimidade aos atos de decisao do Estado. Enfim, a limita¢do do
Poder Constituinte Derivado deve assegurar a efetividade do Estado Democrético de Direito,
a partir de mecanismos adequados a um processo legislativo participativo, que possibilite o
controle popular da reforma constitucional, através de meios j4 institucionalizados como a
iniciativa popular e ainda através de outros mecanismos de participacdo popular no processo
legislativo, nas fases de elaboracdo e aprovacdo de Emendas Constitucionais, como por
exemplo, a previsdo de audiéncias publicas, foruns tematicos, semindrios, a existéncia de

conselhos populares de reforma constitucional.

Palavras-chave: participac@o popular; reforma constitucional; cldusulas pétreas.



ABSTRACT

This thesis examines the limits of constitutional reform, especially the constitutional
amendments in view of the democratic state of law. In a time of low credibility of the
legislative branch as we saw today, especially at the federal level, the work aims to reflect on
the need to reinterpret the immutable clauses of Article 60, § 4 of the Constitution in line with
theories which provide popular participation. The clauses are considered immutable,
classically, as insurmountable obstacles to a reform of the constitution and it is this paradigm
that I want to break, adjusting the legislative process of constitutional amendment to the
principle of popular sovereignty. In addition to constitutional reform, the paper analyzes, even
superficially, issues such as constituent power, representative democracy, constitutional
mutation, evolution of immutable clauses in the constitutions of Brazil, in addition to each
item of Article 60, § 4 of the Constitution. It portrays the theories that see people's
participation, either through procedimentalizacdo speech, either through mechanisms for
challenging decisions most relevant public, the way to bring more legitimacy to the acts of
State's decision. Finally, limiting the power Derived Constituent shall ensure the effectiveness
of the democratic state of law, as appropriate mechanisms for a participatory decision-making
process, enabling the control of popular constitutional reform by means of already
institutionalized as the popular initiative and through other mechanisms for popular
participation in the legislative process in the preparation and adoption of Constitutional
Amendments such as the provision of public hearings, forums, seminars, the existence of

councils of popular constitutional reform.

Keywords: popular participation, constitutional reform; immutable clauses
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1 INTRODUCAO

O dilema do pesquisador, acredito, € a escolha tanto do tema quanto do problema de
pesquisa a ser trabalhado. A escolha do tema envolve, além da afinidade, os projetos pessoais
e profissionais do pesquisador, pois muitas das vezes ele pode estar afeto a drea que se
pretende seguir na carreira. A questdo da afinidade pode ser melhor delineada a partir das
caracteristicas do pesquisador e seus trabalhos anteriores. A continuidade de um projeto traz
desenvolvimento a pesquisa, influindo diretamente na producio académica do pesquisador, o
qual, certamente, terd mais facilidade para discorrer sobre um tema que ja pesquisou ou tenha
iniciado um trabalho.

No meu caso, por ocasido do desenvolvimento da monografia de conclusdo da
graduacdo em Direito no primeiro semestre de 2007, pesquisei justamente a efetivagao do
principio da soberania popular consagrado na Constituicdo Federal em face da limitacao
material de reforma do texto constitucional. Naquela oportunidade, a conclusdo da pesquisa
foi pela negacdo ao Estado Democrético de Direito vez que o principio da soberania popular é
limitado pelo artigo 60,§4° da Constituicdo Federal.

Continuei os estudos sobre o tema e desenvolvi o projeto da presente pesquisa de
mestrado, que era pré-requisito para ingresso no Programa de P6s-Graduagcao em Direito da
PUC Minas. Desta forma, pude perceber que ndo se trata de negar o Estado Democratico de
Direito, sobretudo, porque o problema nao € interpretd-lo. O problema reside na interpretacao
que se da as cldusulas pétreas constantes no artigo 60, §4° da Constitui¢ao Federal, que devem
ser lidas segundo o paradigma inaugurado em 1988, que € justamente o Estado Democrético
de Direito.

Com a pesquisa de mestrado percebi que a doutrina brasileira, essencialmente, os
constitucionalistas cldssicos, ainda trabalha a questdo da reforma da constitui¢io sob o
enfoque do liberalismo politico. Ou seja, resiste um hiato entre sociedade e Estado sem ser
preenchido. Ora se trabalha a autonomia privada, ora a autonomia publica, uma em
detrimento da outra, o que redunda na interpretacdo das cldusulas pétreas sob a perspectiva do
Estado Liberal de direito, privilegiando a autonomia privada, a democracia representativa e
uma interpretacao extremamente legalista das normas constitucionais de reforma.

Outro ponto de partida da monografia, por ocasido da conclusdo da graduacdo, foi a
auséncia de legitimidade politica nas decisdes de emenda a Constituicdo. A existéncia de

lobby, do exercicio do poder do capital e das relacdes de interesses no meio politico, a
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propaganda dirigida, a manipulag@o da opinido a partir de veiculos de informacdo a servigo da
classe dominante, faz da atividade legislativa uma forma de barganha entre os interesses
privados e o Poder Legislativo.

Isto se d4, sobremaneira, porque no Brasil - como na maioria dos paises — adota-se o
modelo do Estado de Direito, baseado na regulacdo da vida em sociedade através de leis
votadas e aprovadas por um parlamento eleito. Dai o interesse dos grupos em serem
favorecidos por leis que, no minimo, nao interfiram em suas 4reas de atividade. Exemplo
disso foi o lobby realizado pelas instituicdes financeiras pela revogacdo do artigo 192,§3° da
Constituicao Federal, que limitava a taxa de juros anual a 12%, através da redacdo dada ao
dispositivo em comento pela Emenda Constitucional n° 40/2003.

Na concepgao liberal, a Constitui¢cdo € sindbnimo de limitacdo do poder politico, o
Estado é legitimado pelo direito e pelo regime representativo. Sobressai neste modelo o
principio da separacdo de poderes, em que Orgaos distintos possuem poderes diferentes, num
sistema de controle reciproco. O direito € um sistema de regras cuja finalidade € estabilizar as
expectativas de comportamento, em prol dos interesses privados.

Schmitt j& alertava para a contradicdo no cerne do regime liberal democrético pois o
liberalismo nega a democracia e esta nega aquele, face a discrepancia entre o principio da
identidade coletiva, no sentido de identidade da lei com a soberania popular e o principio da
representacao. (MOUFFE, 1994).

Portanto, decidi aprofundar a pesquisa iniciada na graduagdo a fim de verificar quais
os pressupostos da reforma a constituicdo, o significado das cldusulas pétreas, bem como a
necessidade de diminuir o hiato existente entre a populacdo e o Estado, principalmente, o
Poder Legislativo, estudando teorias relativas a concretizacdo das normas constitucionais €
participacao popular no processo legislativo.

Dai o problema de pesquisa: qual o papel da limitacdo existente nas cldusulas pétreas
do artigo 60,§4° da Constituicao Federal no contexto do Estado Democréatico de Direito? A
hipétese que trabalho € de que a limitacdo do Poder Constituinte Derivado deve assegurar a
efetividade do Estado Democritico de Direito, a partir de mecanismos adequados a um
processo legislativo participativo, que possibilite o controle popular da reforma
constitucional, através de meios ja institucionalizados como a iniciativa popular e ainda
através de outros mecanismos de participacdo popular no processo legislativo, nas fases de
elaboracdo e aprovacdo de Emendas Constitucionais, como por exemplo, a previsdo de
audiéncias publicas, féruns temadticos, semindrios, a existéncia de conselhos populares de

reforma constitucional etc.
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E fundamental antecipar ao leitor que parto da premissa basica de que o processo
legislativo tradicional, especialmente de reforma da Constitui¢do, ndo garante legitimidade
dos textos legais produzidos em face, justamente, do déficit democratico reconhecido pela
doutrina, seja a partir do juizo de justificacdo, seja o de aplicacdo. A conseqiiéncia deste
processo deficitdrio € a geracdo de leis que criam apenas direitos simbdlicos e, no caso das
normas constitucionais, gera um constitucionalismo simbolico (NEVES, 2007).

Mas o foco do trabalho € investigar o problema de legitimidade do processo de
reforma da constituicdo através do discurso de justificagdo do direito, entendendo este como
aquele que se refere a validade das normas, e se desenvolvem com o aporte de razoes e
formas de argumentacdo de um amplo espectro (morais, éticas e pragmdticas), estruturada no
processo legislativo constitucionalmente democratico. (OLIVEIRA, 2002:85)

E a partir do problema da democracia atual, consubstanciado na cisdo existente no
Estado em duas vertentes, uma que se volta para o resultado econdmico e a outra com um viés
ético, de garantia dos direitos fundamentais, que nasce o emblemdtico conflito entre a
legalidade e a legitimidade. (SCHMITT, 2007:ix). O Estado assumiu varias formas ao longo
da histdria e a instituicdo do poder soberano também admitiu diversas modalidades, mas o
certo € que o processo de institui¢do da legalidade por meio da vontade popular assumiu uma
condi¢do privilegiada em diversos sistemas, como o ordenamento juridico brasileiro, tendo a
expressdo maxima no artigo 1°, pardgrafo tnico da Constituicdo de 1988, no entanto, ndo ha
respaldo pratico para que este principio basilar seja efetivo.

O Constitucionalismo dos dltimos 200 anos se prop0s a estudar temas conflitantes por
sua propria natureza como constituicdo e democracia, mas o certo € que essa tensao
permanente estd longe de concepgOes definitivas, estando sempre abertas a discussdo e
incorporagdo de novas idéias. Neste contexto ndo hd como abandonar todo o repertdrio
tedrico produzido, ndo obstante a tendéncia natural de boa parte da doutrina em adotar uma
construcgdo tipica do liberalismo politico em detrimento de outras formas, como por exemplo,
a democracia participativa.

Partindo deste pressuposto, na investigacdo que proponho ndo estd embutida uma
formulacdo que vise simplesmente rechacar a construcdo teérica produzida ao longo de todos
esses anos de estudo do constitucionalismo, porém, busco uma forma alternativa de pensar a
democracia para relacioné-la com as formulagdes do constitucionalismo em prol da garantia e
da efetividade da participag¢do popular no processo de reforma da constituicao.

Nesse sentido, pretendo trabalhar com alguns aspectos do processo legislativo previsto

na Constituicdo de 1988, principalmente em relacdo a reforma constitucional desempenhada
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pelo constituinte derivado, pois, da forma como vem ocorrendo, pode colocar em risco o
sistema de legalidade. Trazer a baila temas como a origem das reformas a constitui¢do, a
limitacdo material ao poder de reforma da Constituicdo brasileira de 1988, a relacdo das
cldusulas pétreas com o constitucionalismo, com o poder constituinte, as mutacdes
constitucionais sao importantes objetivos deste trabalho. Do mesmo modo, o estudo de teorias
que consagram a participacdo popular e a concretizacdo das normas constitucionais como
mecanismos de integracdo da sociedade, bem como formas de garantir a legitimidade politica
das decisdes do Estado s@o cruciais, ndo podem ser esquecidas, embora seja impossivel
analisd-las em todas suas mintcias.

Com tantos objetivos, ndo € possivel descrever cada um destes temas que se
relacionam com o objeto pesquisado de forma aprofundada. Pequenos apontamentos,
descricdes histéricas e breves citacdes ajudam a apresentar os temas ao leitor, sem estender e
tornar o texto cansativo, e por outro lado, contribuindo para discussdo do problema de
pesquisa proposto. Desde j4, indico os trabalhos em referéncia ao longo da pesquisa caso o
leitor se interesse em aprofundar seu estudo sobre alguns dos temas lancados. E oportuno
mencionar aqui que a pesquisa nio esgota, tampouco, encerra minha investigacdo sobre o
tema, o qual representa, além do objetivo académico, que € primordial, um ponto de vista
pessoal e, acredito, bastante peculiar sobre a matéria versada nesta dissertagao.

Por isso ndo hd como deixar de revelar que a presente pesquisa foi influenciada,
também, pelas discussdes sobre varios temas afetos no grupo de pesquisa Administracdo
Pruiblica Dialogica, junto ao Nucleo Juridico de Politicas Pablicas (NUJUP/OPUR), vinculado
ao Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Puc Minas, sob coordenacdo da professora
Marinella Machado Aratjo, que também € minha orientadora neste trabalho.

Desde ja adianto um questionamento que foi bdsico em todos os momentos de
discussdo sobre o problema aqui apresentado, durante a elaboracdo da dissertacdo e nas
reunides do grupo de pesquisa: a proposta de um poder constituinte permanente, com a
tendéncia de relativizacdo das cldusulas pétreas do artigo 60,§4° em face do principio da
soberania popular ndo esvaziaria o conteido destes limites ao poder reformador, de acordo
com a atual interpretacdo dada ao principio federativo, a separacdo de poderes, aos direitos
fundamentais e ao voto?

Bom, se o leitor lembrar que o nosso pacto federativo hd muito tempo € questionado
por ser considerado centralizador, autoritdrio e até mesmo inconstitucional (MAGALHAES,
2000:15); pelo fato de que somente as disposi¢des normativas nao conseguem assegurar a

aplicacdo pratica do principio federalista a realidade nacional (ROCHA, 1997:162); ou ainda
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que o peso centralizador da Unido, quase absoluto, sufoca politica e economicamente 0s
Estados-membros e os Municipios (BONAVIDES, 1985), enxergard o engodo que vivemos
no pais acerca da aplicacao das clausulas pétreas, no caso citado, da clausula que protege o
federalismo.

Muitas das vezes a ofensa ao principio federalista ndo serd franca e declarada, no
entanto, acgdes constitucionais e governamentais podem ferir o nosso pacto federativo
constitucional, como por exemplo, no que tange a reparticdo de receitas entre a Unido e os
entes federados através da recente diminui¢cdo do repasse do Fundo de Participacdo dos
Municipios que teve um grande destaque na imprensa, ou at€é mesmo a competéncia
legislativa privativa da Unido, que ndo raras vezes € corroborada pelo préprio Judicidrio, leia-
se o Supremo Tribunal Federal, como no caso da ADI 3895/SP (BRASIL, 2008a), cujo
julgamento realizado em 04/06/2008 assentou a competéncia privativa da Unido sobre a
edicao de leis sobre jogos de azar.

Inclusive, os sedimentados entendimentos do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
impossibilidade de declarar a inconstitucionalidade de norma constitucional e da Corte nao
exercer o controle do Poder Constituinte Origindrio justificam a investigacdo sobre a
possibilidade de intervengdo judicial para protecdo do direito fundamental de participagao
popular no processo de reforma constitucional, como alternativa de interpretacdo do tema,
sem correr o risco de ferir a jurisprudéncia do Supremo.

E o engodo nido se resume ao federalismo. O tema da separacdo de poderes também ¢
causa vertiginosa de ofensa ao sistema de reforma constitucional, como por exemplo no caso
da emenda constitucional n°® 45/2004 que instituiu o sistema de simulas vinculantes através da
inclusdo do artigo 103-A na Constituicdo Federal, cuja critica ja fizemos por ocasido do XVIII
Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito
(CONPEDI) realizado nos dias 04 a 07 de novembro de 2009 em Sdo Paulo’, que pode ser
resumida na escamoteacdo de competéncia legislativa pelo Poder Judiciério.

No campo das emendas politicas, a EC n°16/97 possibilitou que o presidente em
exercicio naquela época, Fernando Henrique Cardoso, pudesse se recandidatar ao cargo,
praticando um ato sem precedentes na histéria politico-normativa, pois foi o préprio
Presidente que teve a iniciativa da emenda para se beneficiar, posicionado-se contrariamente

aos os mandatos presidenciais anteriores, com exce¢ao do regime ditatorial de Getilio Vargas

' SUMULAS VINCULANTES E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL: uma reflexio 2 luz da norma
hipotética fundamental kelseniana (Gabriela Mansur Soares; Mariano Henrique Mauricio de Campos). O
trabalho foi apresentado e até a data de depdsito da presente dissertacdo ndo foi publicado, mas podera ser
acompanhado pelo leitor através do link: http://www.conpedi.org/trabalhos_aprovados_2009.htm.
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que permaneceu por mais de 15 anos no poder, j4 que nem o regime militar privilegiou a
reeleicdo. Para ndo ficar aquém da legalidade, a alternativa foi reformar a constitui¢do,
alterando a redacgao original do artigo 82. (MULLER, 1999).

Outra emenda politica é a que consagra o aumento do nimero de vereadores (EC n°
58/09), impactando os orcamentos municipais, ao passo que no ano de 2009 a queda do
Fundo de Participagdo dos Municipios foi motivo de preocupagdo para as administracoes
municipais.

Estes e tantos outros exemplos de ofensa ao prefeito fundamental da participacao
popular, consequentemente, ofensa as cldusulas pétreas me permitem questionar, conforme o
problema assinalado, o processo legislativo tradicional de reforma a constituicdo a fim de
moldé-lo ao Estado Democratico de Direito, tdo caro a Carta Republicana de 1988. Justifico
ainda minha pretensdo no fato do préprio Supremo Tribunal Federal ter firmado o
entendimento de que ndo € possivel fazer o controle preventivo de constitucionalidade, em
abstrato, conforme ADI 466/DF (BRASIL, 1991), nem mesmo a possibilidade de reconhecer
a inconstitucionalidade de normas constitucionais emanadas do constituinte originario, uma
vez que prevalece o principio da unidade hierdrquico-normativa da Constitui¢do. Alias,
tomando de exemplo o Supremo, OLIVEIRA (2001:73) vislumbra a omissdo deste quanto ao
controle dos atos processuais legislativos, que acaba reduzindo o processo legislativo a uma
dimensao desprovida de juridicidade.

Nestas primeiras linhas, somente a titulo de exemplo, foi possivel verificar que existe,
de fato, um hiato entre a realidade constitucional e a doutrina tradicional, a qual insiste na
aplicagdo de preceitos arcaicos, numa perspectiva liberal e extremamente positivista sobre a
interpretacdo do Estado Democrético de Direito e a relagdo deste com o processo de reforma
constitucional, pois a sociedade atual nao pode ser concebida na perspectiva da realizacdo de
interesses privados em detrimento do interesse publico, ou vice-versa.

Voltado, tnica e exclusivamente, para a producdo de emendas constitucionais
legitimas e efetivas € que pretendo (re)interpretar o processo legislativo de reforma da
constituicdo para consagrar o principio da soberania popular, preocupado com o juizo de
justificacdo das normas, com a finalidade de, pelo menos, diminuir o simbolismo do sistema
democrético representativo, aplicado em detrimento do principio da soberania popular.

Inicialmente procuro o embasamento tedrico basico sobre a origem das cldusulas
pétreas, a relacdo delas com o constitucionalismo, com o Poder Constituinte, sobre as
mutacdes constitucionais e o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a

matéria, j4 que o entendimento pacifico da Corte € pela possibilidade de exercer o controle de
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constitucionalidade das emendas, no entanto, ndo encontrei qualquer manifestacdo do 6rgao
jurisdicional maximo do pais sobre o controle politico das emendas constitucionais.

E bom salientar aqui os riscos que envolvem a mutacio constitucional, ji que em
nome de Deus vdrias barbaridades foram cometidas. A ocorréncia de fraude contra a
Constitui¢do e contra os direitos fundamentais deve ser sempre motivo de preocupacao pois,
sob o pretexto de se evoluir ndo se pode simplesmente deixar de lado as grandes conquistas
em termos de liberdades civis, direitos sociais € os direitos da coletividade.

Se o objetivo do trabalho é estudar as cldusulas pétreas e o poder de reforma da
constituicdo, ndo pode faltar, mesmo que sucintamente, a apresentacdo da evolu¢do do tema
nos dispositivos normativos das Constitui¢des brasileiras, a fim de entender a origem e a
tradicdo normativa sobre a matéria.

Além disso, acreditando que é importante detalhar as limitacdes materiais ao poder de
reforma da constitui¢do, previstas no artigo 60, §4° da CF/88, trago algumas linhas sobre as
cldusulas pétreas constantes no citado dispositivo legal e a relagdo das mesmas com temas
importantes.

Neste sentido, entendo que ndo € possivel falar da cldusula pétrea que mantém
inc6lume o Federalismo sem mencionar que a protecdo se da na perspectiva do Federalismo
de Cooperagdo. Consta também a andlise dos direitos fundamentais sob o enfoque do Estado
Liberal, com o qual eles mantém relacdo de originalidade, a fim de perquirir se o rol destes
direitos ¢é facilitador, incentivador ou até mesmo inibidor da efetivagdo normativa e
concretizagdo constitucional.

Nao pretendo fazer uma abordagem especifica sobre o problema da escavacdo dos
direitos sociais e a punicdo do retrocesso social porque estas questdes demandariam trabalho
especifico por serem tantas as minucias a considerar, dada a relacdo entre o minimo
existencial e a reserva do possivel. Quero dizer com isto que os direitos consagrados sao
importantes e a supressdao deles pelo processo de manifestacdo direta da vontade do povo
demanda aprofundamentos tedricos de diversos matizes.

Nao bastassem todos estes aspectos, a investigacao passa pela separagdo de poderes, a
medida que o principio deve ser interpretado sob a 6tica da concretizacdo de leis no Estado
Democrético de Direito e ndo apenas como organizador ou distribuidor do Poder no ambito
do Estado Nacional. Por fim, é analisada a cldusula pétrea do voto universal, secreto e
periddico. Neste tépico analiso se o voto universal, de acordo com a tradi¢ao brasileira, pode
ser considerado como causa ou efeito do déficit democrético no estado de direito brasileiro.

Portanto, fundamental é entender a cultura politica nacional, investigando alguns de seus
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pressupostos, sobretudo questdes afetas ao patrimonialismo, coronelismo e paternalismo
existente no Estado brasileiro.

O capitulo quarto, apds a apresentacdo de todos os pressupostos da pesquisa, trata
diretamente do tema da reforma constitucional. Se ndo € possivel iniciar a pesquisa sem a
andlise das premissas contidas nos capitulos iniciais, seria impossivel termina-la, dado o fator
temporal, se tivesse que analisar e esgotar todo o tema da reforma constitucional.
Reconhecendo o pluralismo da sociedade contemporanea, no capitulo quarto faco uma répida
andlise dos fundamentos do debate entre liberais e republicanos, pois € a partir dele que
Habermas vai apresentar um modelo de democracia que busca superar a idéia de que existe
uma dicotomia entre autonomia publica e privada, a fim de nos dizer que a democracia
participativa deve ser uma alternativa para o modelo representativo consagrado pelos Estados
Constitucionais.

O processo de formacdo da vontade popular € uma das principais questdes tratadas
neste debate e Habermas apresenta, via teoria do discurso, uma alternativa que ird embasar o
ultimo tépico do quarto capitulo. Nao bastasse a complexidade do pensamento habermasiano
e o seu modelo participativo, interessante apresentar ainda os fundamentos da democracia
contestatdria de Pettit. O autor, lastreado em formas que dao azo a possibilidade das decisdes
publicas politicas, governamentais e judiciais serem contestadas, vai buscar uma solucao para
o problema da legitimidade, traduzida, por ele, como nédo-arbitrariedade.

De acordo com Pettit, as decisdes serdao menos arbitrarias a medida que mais canais de
contestacdo das mesmas forem criados pelo Poder Publico.

Outra questao tratada no capitulo quarto sdo os mecanismos alternativos a democracia
representativa presentes na Constituicdo. Ora, se, apoiado nas teorias tratadas neste capitulo,
estou partindo do pressuposto de que a democracia representativa ndo corresponde a
legitimidade necessdria para o Poder Politico exercer sua fun¢do, ¢ fundamental entender os
mecanismos de democracia direta insculpidos na CF/88, quais sejam: o plebiscito, o referendo
e a iniciativa popular. Sobre este ponto € relevante adiantar que na atual conjuntura politica
ndo sdo suficientes para preencher a necessidade de participacdo popular legitimada no
processo politico de reforma da constituicdo, especialmente, em sede de emenda a
constitui¢do.

Apresentados todos os pressupostos da pesquisa, apesar de semear a idéia durante todo
o trabalho, € no fechamento do quarto capitulo que discorro, fundamentalmente, sobre o
controle popular de reforma da constituicio. E preciso dizer que ndo se trata aqui de negar, a

qualquer custo, a democracia representativa. No entanto, em sede de reforma constitucional
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ela j4 se mostrou inefetiva quanto ao quesito legitimidade pois a tirania da maioria ndo
consegue suprir as necessidades de um debate na esfera publica entre os diversos atores
sociais que conformam a sociedade contemporanea.

De acordo com o modelo de Estado adotado pelo Brasil, a Constituicdo Federal € o
documento mais importante em termos politico-juridicos. Exatamente por esta caracteristica o
texto constitucional ndo pode se fazer modificavel pela via do Poder Constituinte Derivado,
na sua forma tradicional. Dada a importancia normativa da constitui¢do neste contexto, €
fundamental ter em mente que a reforma constitucional realizada mediante o processo formal,
observando os limites materiais impostos por um modelo baseado na conven¢do da maioria,
ndo garante a legitimidade material dada a crise na representatividade.

O Estado assumiu vérias formas ao longo da histéria e a institui¢do do poder soberano
também admitiu diversas modalidades, mas o certo € que o processo de instituicio da
legalidade por meio da vontade popular assumiu uma condi¢do privilegiada em diversos
sistemas, como o ordenamento juridico brasileiro, tendo a expressdao maxima no artigo 1°,
paragrafo unico da Constitui¢do de 1988. O processo legislativo participativo de reforma
constitucional deve evitar o distanciamento das fontes de legitimidade situadas na
interlocugdo da esfera publica politica, e por outro lado permitir uma aproximagdo entre os
representantes eleitos € o povo.

Portanto, vejo que é necessario entender os limites do poder de reforma previstos no
artigo 60, §4° incisos I a IV de acordo com a leitura do Estado Democratico de Direito, ou
seja, exigindo a participagdo popular neste processo legislativo de emenda a fim de evitar as
modificagOes interesseiras e particularistas. As teorias de Habermas e Pettit apresentadas no
tépico 4.3 embasam minha opinido sobre a necessidade de procedimentos de participagdo
popular, no caso da pesquisa, em sede de reforma constitucional. Além disso, a concretiza¢ao
de normas constitucionais € fundamental para garantir a legitimidade material das emendas,
sob pena de se estabelecer a constitucionalizag¢do simbdlica (NEVES, 2007).

Muitos poderiam questionar sobre a inviabilidade de congregar teorias
procedimentalistas do direito com teorias relativas a concretizacdo de normas constitucionais.
Como visto no trabalho, nao ha qualquer tipo de inviabilidade nisso eis que a Constituicao
demanda participacdo popular, caracteristica principal do Estado Democratico de Direito,
logo, os procedimentos nada mais sdo do que a propria efetivacdo das norma constitucionais,
sobretudo o principio da soberania popular. Neste sentido, BONAVIDES (2001:25) ja disse

que ndo existe uma teoria da democracia participativa que também nao seja uma teoria
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material da constituicdo. Mas, repito, ndo hd como esgotar as teorias langadas no presente
trabalho e por tais razdes temas como a identidade constitucional ndo s@o enfrentados

O panorama politico atual demanda a aten¢@o especial com o processo de reforma da
constituicdo vez que sdo vinte e um anos da promulgacio da Constitui¢do e foram editadas 62
Emendas e mais 06 Emendas de Revisio® desde entio, o que demonstra que a “tirania da
maioria” fortalece os programas governamentais ao invés de estabelecer politicas condizentes
com a Constituicao original. Nao afasto a possibilidade de reforma da constitui¢do para
acompanhamento da realidade social, no entanto a realidade brasileira ndo mudou na
propor¢ao da edicdo de emendas ji que a precariedade dos servigos publicos de saude,
educagdo, seguranca publica, saneamento bdsico ainda prevalece, mesmo em face de
pequenos avangos. Da mesma forma com que a tradicdo politico-cultural ainda ndo se
desprendeu das raizes patrimonialistas e do coronelismo.

Para evitar qualquer equivoco de ordem interpretativa, valho-me das palavras de
PEREIRA (2008:34), segundo o qual controlar é uma atividade em principio neutra que se
Jjustifica na medida em que adequa, repoe, redireciona e condiciona certos comportamentos,
decisoes, prdticas.

Mais do que apenas limitar, o sentido de controle que adoto neste trabalho é de
adequar juridicamente a vontade do constituinte de 1988 as decisdes politicas fundamentais
concernentes a reforma da Constituicdo pois o paradigma democritico de Estado ndo
comporta uma interpretacdo liberal das cldusulas pétreas, de limites estanques e
intransponiveis a qualquer custo, modificaveis apenas pela concorréncia do quorum majorado
do artigo 60,§2° da Constituicdao Federal.

A tese levantada consiste numa releitura de Duguit, que considerava o poder de
reforma ilimitado face o cariter permanente do poder constituinte. O pensamento do autor nao
prevaleceu em face da perspectiova de Burdeau, segundo o qual o processo de reforma nao
poderia processar a mudanca total da Constitui¢cdo por extrapolar a competéncia do Poder
Constituinte Origindrio. Na proposta deste trabalho, o exercicio do poder constituinte
origindrio ndo é considerado epis6dico, mas permanente, porém, sem seguir a condi¢cdo
majoritaria de manifestacdo do povo, pois esta deve ser unitdria, estabelecida por consenso,

via debate junto aos movimentos da sociedade civil organizada.

? Quantidade de emendas editadas até a tltima revisdo deste trabalho em 25 de janeiro de 2010.
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Portanto, o leitor comecard agora a viagem pelo tema proposto e espero corresponder
as expectativas eventualmente criadas nesta introducio a fim de que possa chegar ao final e
concluir que além de importante e adequado ao Estado Democrético de Direito, o controle
popular da reforma da constitui¢cao € necessario para que a sociedade seja o principal ator no
processo de mudanca da realidade e da cultura politico-normativa brasileira, saindo da
submissdo a intervencdes estatais e de programas governamentais assistencialistas rumo a
uma sociedade integrada com a Carta Politica que lhe estrutura, capaz de promover sua

autodeterminacao de maneira legitima e efetiva.
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2 LIMITACOES MATERIAIS AO PODER DE REFORMA DA CONSTITUICAO: O
PARADIGMA DEMOCRATICO DE ESTADO E NECESSIDADE DE NOVA
INTERPRETACAO.

Atualmente, o pais tem visto que o Poder Legislativo passa por uma crise de
legitimidade sem precedentes na historia politica brasileira. Esta afirmagdo € possivel a partir
dos trabalhos de FAORO (1976) e HOLANDA (2003) que descrevem as formas de
patrimonialismo, personalismo, clientelismo e coronelismo presentes na cultura politica
brasileira® somados as recentes dentncias de corrup¢do no ambito do Legislativo Federal,
especialmente apds o esquema que ficou conhecido por “mensaldo”, em julgamento através
da Ac¢ao Penal (AP) 470 (BRASIL, 2007b) no Supremo Tribunal Federal e as seguidas
dentincias de corrupgdo noticiadas na imprensa, seja o chamado “mensaldo mineiro™ ou até
mesmo o recentissimo ‘“mensaldo do Democratas (DEM) de Brasilia”.

ROCHA (1997:18) também sinaliza o inicio da cultura politica do pais quando a
Republica foi tdo somente o meio de enfrentamento da dependéncia relativamente a
metrépole mondrquica, sendo que a discussdo sobre uma escolha politica de tal natureza (a
opc¢ao pelo republicanismo) entronizada somente por meio legal, se privou do debate mas
materializou-se num compromisso de governo e de administragdo, conquanto sua
proclamacgdo é considerada virtual dada a auséncia de preocupacdo com os reflexos e
conseqiiéncias de sua adocao.

E possivel concluir com as idéias de ROCHA (1997:19) que ndo basta a formalizagio
de leis para sua realizacdo e certamente este fenOmeno nao garante as condi¢des minimas de
transformacdo das necessidades politicas e juridicas de um povo.

Tudo isso para dizer que, como as opgdes politicas foram tomadas, embora com todas
as vicissitudes elencadas e mais algumas que poderiam ser observadas em trabalho especifico,
a correcdo da legitimidade politica pode ser alcancada por instrumentos que a democracia
participativa nos possibilita atualmente e que os legisladores constitucionais, como também o
proprio Judicidrio (leia-se: o Supremo Tribunal Federal), ndo t€m visto ou aplicado.

Além disso, para emprestar as normas constitucionais aquela normatividade que a

Constitui¢do outorgou e que em razdo da cultura politica ou quaisquer motivos ndo tem sido

3 Sobre estas caracteristicas, recomendo o artigo de SOARES; ARAUJO (2008a). Disponivel em
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_762.pdf.
* Investigado perante o Supremo Tribunal Federal no Inquérito (INQ) 2280 (BRASIL, 2006a).
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aplicada, a releitura desempenhada pela mutacdo constitucional constitui alternativa bastante
vidvel para se ter de volta a normatividade desejada.

Neste sentido, através deste trabalho penso no controle popular da reforma
constitucional como forma de emprestar efetiva legitimidade aos atos politicos de alteragdo da
constituicdo, especialmente quando noto o quadro de reformismo’ em pouco mais de 20 anos
de promulgacao da atual Constituicdo da Republica.

A compreensdo do novo paradigma instituido a partir da Constitui¢do de 1988 traz a
tona a necessidade de mudar, sem qualquer processo formal, o sentido, o alcance e o
significado das cldusulas pétreas e do processo de reforma da constituicdo. Para isso, serdo
tratados a partir de agora o constitucionalismo, o poder constituinte, as mutacdes

constitucionais e o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre as cldusulas pétreas.

2.1 Clausulas pétreas e constitucionalismo

A proposta deste trabalho, discutir as limitagdes ao Poder Constituinte Derivado,
pressupde a andlise da evolucdo das chamadas clausulas pétreas. O Estado Democritico de
Direito ndo admite uma interpretacdo legalista das limitagdes ao poder de reforma do texto
constitucional tal como o paradigma Liberal. Valho-me das palavras de BARROSO
(1996:03), segundo o qual a interpretagdo espelha nivel de conhecimento e a realidade de cada
época, além de representar a crenca e valores do intérprete, no aspecto social e na sua
individualidade. Em razdo disto, ¢ imprescindivel mencionar outras questdes como as
caracteristicas do Estado Moderno, do Constitucionalismo e do Estado Democratico de
Direito, para enfim, propor uma interpretacdo adequada ao contexto atual das limitacdes ao
poder de reforma.

Antes, contudo, investigando a origem das limitacdes ao poder de reforma, li em
CERQUEIRA (1993:390) que a primeira constituicao escrita foi a dos Estados Unidos, logo,
o poder de emenda ali configurado tornou-se o marco inicial de estudo do tema relativo a
reforma constitucional, tedrica e cronologicamente. Ainda na fase pré-constitucional dos

Estados Unidos, entre 1776 e 1787 a diferenca entre poder de reforma e poder legislativo

3 Com efeito, a suposta via de “mdo dupla” entre a supressao de direitos e ampliagdo destes nas reformas
constitucionais, conforme concluem alguns autores, ndo se apresentou simétrica. Pelo contrdrio, mostrou-se
muito desfavordvel ao cidaddo brasileiro e, contrdria ao ideal de 1988. (SILVEIRA,2006:151)
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ordindrio vai se construindo nas Constituicdes estaduais. Além do amending power, o judicial
review of legislation se encarregou de compatibilizar a adaptacdo do texto constitucional a
vida americana, uma vez que apods a consolidacdo do pacto constitucional, o poder de reforma
nao foi capaz de adapti-lo as necessidades politicas reclamadas pela histéria daquele povo.
(CERQUEIRA, 1993:391).

E nitida a influéncia norte-americana na Constituicio brasileira de 1891 através da
rigidez constitucional e do controle de constitucionalidade, tanto que a Constitui¢do
Republicana amplia o rol das cldusulas pétreas para assegurar a intangibilidade da Republica
ao assegurar a igualdade de representacdo dos Estados no Senado Federal (art.90,§4°).
Portanto, seja através do controle judicial das leis ou através do sistema de emendas, a
pretensdao € manter a supremacia da constituicdo como ordem juridica fundamental, iniciando
importante trabalho tedrico sobre as cldusulas pétreas, o qual estd longe da uniformidade.

O tema cldusulas pétreas representa uma questdo controvertida entre os
constitucionalistas hd muito tempo e segundo NETO (1993:37/38) existem duas categorias
distintas que tratam dos limites materiais expressos de reforma constitucional: a compreensdo
dogmadtico-formal de Constituicdo, que representa um conjunto de instrumentos formais,
alheios a legitimidade politica; e a compreensdo material da Constituicdo, que aceita a
dimensdo politica conciliando a idéia juridica da legalidade com a idéia politica da
legitimidade.

A vertente dogmadtico-formal parte da hierarquia entre o Poder Constituinte Originario
e Derivado, ndo admitindo a reforma da constituicdo sendo pelos mecanismos instituidos por
ela préopria. Dessa forma, o legislador constituinte estd acima de todas as geracdes e da propria
nacionalidade, segundo as palavras de NETO (1993:39).

Por outro lado, a concepcdo material da Constitui¢io abarca duas vertentes: a primeira
corrente, a dirigente, v& a Constituicdo como um processo fechado de realizagao da ordem
politica e social; a segunda corrente a vé como um processo aberto, de expressao permanente,
que busca a legitimacdo através de uma adequagdo inacabada suscetivel de adaptacdo a
qualquer tempo (NETO, 1993:40).

Filio-me a segunda corrente da concep¢ao material da Constituicdo porque acredito
que o processo politico deve representar a legitimidade da manifestacdo da sociedade que se
regula através da Constituicdo. No entanto, os Estados Constitucionais, que podem ser
considerados recentes, nao sio estudados pela doutrina constitucional cldssica de acordo com
a tese de um Poder Constituinte Permanente associada a um processo participativo, de plena

concretizagdo constitucional.
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No dizer de HABERLE (1997:23), o processo de interpretacao constitucional ndo esta
mais adstrito ao Estado, como detentor do monopodlio sobre a Constituicdo. Ele pode ser
acessado por todos aqueles que fazem parte da comunidade politica ou os que sequer fazem
parte do processo politico, em grupo ou individualmente. Esta abertura demonstra que A
vinculagdo se converte em liberdade na medida que se reconhece que a nova orientagdo
hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsungdo. Por isso, antes de tudo, €
fundamental analisar os pressupostos do Estado de Direito, visto que a partir deste modelo €
que o Poder Politico se constréi lastreado no povo.

O Estado Constitucional ou Estado de Direito tem por pressuposto os movimentos
revoluciondrios que se erigiram contra os Governos Absolutos da Idade Média, nos quais
prevalecia a soberania do rei, detentor de todo o poder. Sdo recorrentemente usadas como
exemplo a Revolucdo Inglesa em 1688, a Revolugdo Americana em 1776 e a Revolucdo
Francesa em 1789. Nao obstante, MAGALHAES (2008b:48) diz que a Magna Carta da
Inglaterra, em 1215, ja possuia elementos do Constitucionalismo Moderno, quais sejam: a
limita¢do do Poder do Estado e a protecdo e garantia dos Direitos Fundamentais.

E essencial para a seqiiéncia deste trabalho ressaltar que o Poder Politico passou a ser
limitado através da Constitui¢do, que significa o pacto fundamental de determinada sociedade
em que sdo postas as regras bdsicas da ordem juridica nacional, abrangendo normas do
processo de legislacdo, além de regulamentar a criagdo e competéncia dos 6rgaos executivos e
judicidrios, segundo a defini¢do de KELSEN (2000:369).

Portanto, do Estado Absoluto passou-se para o Estado de Direito, fundado e regulado
pela Constitui¢do, razdo pela qual o Estado na modernidade € concebido como Estado
Constitucional. Esta superacdo decorreu, sobretudo, da discussdo acerca da origem do poder
soberano do Governante. O primeiro conceito de soberania formulado por Bodin enxergava o
poder como um direito do monarca, mas a idéia de Poder Constituinte foi criada para
combater esta assertiva (SILVEIRA, 2006:20).

O primeiro modelo do Estado Constitucional foi o Liberal. Neste prevalecia a
autonomia da vontade (hoje também chamada de autonomia privada), visto que as regras
constitucionais tinham como meta principal a limitacdo do Estado em face do exercicio da
vontade individual. Decorre essencialmente do Estado Liberal, além da presenga marcante da
liberdade individual, a idéia de representatividade do Poder Politico e voto universal.

Com o processo de desmistificacdo da autoridade suprema do monarca, origindria de
uma vontade metafisica, surgem diversas concepgdes doutrindrias que buscaram justificar a

legitimidade do Poder Politico, desde entdo titularizado pelo povo. Autores como Rosseau e
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Sieyes formularam concepgdes no sentido de alcangar a legitimidade do poder politico dentro
do Estado Constitucional.

Para Rosseau o poder supremo pertencia ao povo, porque so € legitimo o Governo que
respeite e represente a vontade geral. A vontade s6 € verificada pela participacao de todos os
homens nas tomadas de decisdes. A soma dos interesses individuais é que externa a vontade
individual. Por outro lado, de acordo com Sieyes, a soberania € indivisivel devido ao fato dela
ser um coletivo constante consubstanciado no conceito de Nacao. Mas o objetivo de ambos os
autores € conferir ao povo o poder politico, a legitimidade para criar sua Constituicdo e as
Leis Ordinarias, em detrimento do Poder Absoluto do Monarca.

Como disse anteriormente, o Estado Liberal se caracteriza pela liberdade individual, a
representatividade e o voto universal. A liberdade é uma das reivindicacdes mais fortes dos
movimentos revoluciondrios dos séculos XVII e XVIII, por causa dos Governos Absolutos
que privavam o seu exercicio. A representatividade politica e o voto universal decorrem da
soberania popular, a fonte do Poder Politico no Estado Constitucional.

De acordo com FAORO (1985:12) nas primeiras reivindicacdes contra o despotismo
houve o cuidado liberal, inclusive no sentido econdmico, de proteger a propriedade
sacrificando-se, inclusive, o Liberalismo Politico. Segundo o autor, o liberalismo em sua
origem foi burgués e aristocrdtico, pouco democratico, mas foi a democracia crescente que
possibilitou a democratizacdo do liberalismo dirigindo-o rumo aos direitos de participagdo
social.

Mas estes conceitos eram interpretados segundo os principios liberais da época, que
privilegiavam as aspiragdes de uma classe que emergiu apos o feudalismo e a evolugdo dos
sistemas produtivos: a burguesia. As liberdades civis e politica dos burgueses deram origem a
chamada democracia representativa ou parlamentar, pois era tida como a unica forma
compativel com a liberdade de imprensa, de reunido, de manifestacdo do pensamento, de
religido, etc. O combate ao arbitrio se deu sob a forma do governo da lei, sendo esta a
expressdo do Poder Legislativo, cuja legitimidade € alcangada por derivar de um pacto livre,
estabelecido pelos destinatarios do poder. (FAORO, 1985:13).

Através da democracia representativa o poder de fazer leis compete a um corpo restrito
de representantes eleitos pelos cidaddos detentores de direitos politicos. Tais direitos s@o
externados através do voto universal e periddico. Mas aqui reside, a meu ver, um dos

problemas da democracia liberal, pois os direitos politicos ndo se restringem ao processo
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eleitoral, como pretende a corrente tedrica herdeira do pensamento politico cldssico do Estado
Moderno, denominada “‘elitismo competitivo”6.

No contexto do Estado Liberal as cldusulas pétreas sdo consideradas como obstaculos
intransponiveis em uma reforma constitucional, que s6 podem ser superados com o
rompimento da ordem constitucional vigente, mediante a elaboracdo de uma nova
Constituicdo. Se as Constituicdes sdao criadas para dar estabilidade ao Estado, seja nas
relacdes interpessoais como nas relacdes com outros Estados, as cldusulas pétreas sdo criadas
para dar estabilidade as Constitui¢des. Basicamente, esta € a interpretacao feita das clausulas
pétreas no modelo liberal, decorrente dos pressupostos deste modelo: a liberdade individual, a
democracia representativa € o voto universal.

Entretanto, para os fins deste trabalho, é essencial superar a interpretacdo das cldusulas
pétreas produzida no contexto Liberal e usada hodiernamente.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no artigo 1° que o Brasil constitui-se em
Estado Democrético de Direito, por isso é fundamental enxergar a limitacio do poder de
reforma segundo os pressupostos deste modelo de Estado. A medida que muda o modelo de
Estado de Direito do Liberal para o Democrético a interpretagdo do significado das cldusulas
pétreas tem que mudar.

Contrariamente ao “elitismo competitivo”, a corrente denominada “pluralismo
democratico” defende a idéia segundo a qual as democracias contemporineas devem
incentivar a participagdo e criar condicdes de contestacdo das decisdes politicas e
governamentais. No contexto do Estado Democratico de Direito surge a chamada democracia
participativa, que requer mais do que voto universal e decisdo da maioria. Nas democracias
participativas a comunidade é vista como intérprete da Constituicdo e co-autora das proprias
leis. (VILANI, 2008:234).

Uma interpretacdo constitucional condizente com o atual paradigma me leva a
concluir que de vé existir a limitacdo ao poder de reforma do constituinte derivado,
representado pelo Congresso Nacional, mas a limitacio a soberania popular significa
repreender o préprio fundamento do poder politico no Brasil: a vontade do povo. Autores
como SILVA (2005:64) e HORTA (2003:107) consideram a reforma ou emenda a
Constituicdo atividades constituintes de segundo grau, visto que a limitagdo advém do préprio
texto constitucional e o seu sentido € manter incélumes os principios basicos eleitos pela

Assembléia Constituinte.

® Sobre o tema “elitismo competitivo” ver VILANI (2008).
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HORTA (2003:100) defende a idéia segundo a qual a Constitui¢do deve sofrer
modificacOes para acompanhar o desenvolvimento da sociedade a fim de que o sentimento de
pertenga e o respeito a ela perdurem, sob pena de instabilidade constitucional. Atualmente as
limitagdes ao poder reformador estdo previstas no artigo 60, §4°, incisos I a IV da CF/88,
sendo improponiveis as matérias que visem abolir: I — a forma federativa de Estado; II — o
voto, direto, secreto e periddico; III — a separacdo dos poderes; IV — os direitos e garantias
individuais.

O fato do artigo 60 da CF/88 prever a alteragdo, extingdo ou acréscimo de norma
constitucional demonstra que o Constituinte Origindrio estava aberto a mudanca de valores
que a evolugdo histérica de uma sociedade pode proporcionar. Engessar a Constitui¢ao no seu
momento de promulgacdo é impedir a evolucao do préprio Direito. O modelo constitucional
do Brasil € alicercado no constitucionalismo moderno, cujo inicio € representado pela
Constitui¢do dos Estados Unidos de 1787, as Constitui¢des da Franca, em 1791, 1793, 1795,
1799 e 1804.

A Constituicao Francesa de 1793 previa no artigo 30: um povo tem sempre o direito de
rever, de reformar e de mudar sua Constituicdo. Uma geracdo ndo tem o direito de sujeitar a
suas leis as geragoes futura.

Entretanto, ao passo que as mudancas da Constituicdo para o acompanhamento da
evolucdo social sdo importantes e evitam que determinada sociedade exista por um curto
periodo de tempo, aumentam a chance de perenidade e estabilidade institucional, por outro
lado deve-se evitar que ela seja alterada por dissabores momentaneos ou interesses de uma
determinada época. CANOTILHO (1993:172) argumenta que as normas intangiveis da
Constituicdo sdo principios politicos constitucionalmente conformadores que sinalizam a
ideologia inspiradora da Constitui¢do, sdo reconhecidos como limites do poder de revisdo e
por isso s@o os mais visados no caso de mudanca do regime politico.

Segundo HESSE (1991:15), a forca normativa da Constituicio ndo pode ser
determinada simplesmente por sua pura normatividade ou pela eficicia das condi¢des sécio-
politicas. Normatividade e realidade podem ser diferenciadas, mas nao separadas ou
confundidas.

Em razdo disto, o texto constitucional contém as chamadas cldusulas pétreas ou limites
materiais ao poder de reforma. Sdo temas eleitos pelo Constituinte Origindrio como cruciais
para aquela sociedade e por esta razdo sdo imutdveis. Ocorre que este trabalho propde uma
nova interpretacdo do artigo 60, §4° da Constituicdo de 1988, alterando o sentido das

limitagcdes ao Poder Constituinte Derivado e ainda traz a tona a questdo sobre a origem e a
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duracdo do Poder Constituinte Origindrio, por forca dos pressupostos do Estado Democratico
de Direito que o Legislador Constituinte pretendeu constituir no Brasil.

As caracteristicas do Estado Democratico de Direito representam maior participacao
direta do povo no Poder Politico. A soberania popular ndo pode ser limitada pelas cldusulas
pétreas, por conseguinte, os limites materiais de reforma constitucional ndo devem ser
aplicados aos casos de formulacdo de Emenda Constitucional oriunda de projetos decorrentes
da manifestacdo direta da populagdo, obedecendo ao préprio artigo 1°, pardgrafo unico da
Constitui¢ao Federal.

Dizendo de outra maneira, as cldusulas pétreas devem representar limite ao poder de
reforma da Constituicdo quando a alteracdo decorre do poder politico representativo e disso
ndo ha duvida. A questdo central, modificada pela interpretagdo que proponho, € autorizar a
modificacdo de qualquer norma constitucional, inclusive as imutéveis, (art. 60, §4°) através da
manifestacdo direta do povo, pois a legitimidade do poder politico é uma caracteristica
essencial da democracia participativa, sem que isso represente ameaca ao Poder Politico
instituido, ja que a pretensdo nao é de golpe ou fraude, como por exemplo, as teses que
defendem a chamada dupla revisd@o. A proposta de instituir o poder popular no processo de
reforma a constituicao ndo exclui a possibilidade de limitacdes quanto as conquistas histéricas
e sociais ja presentes no texto constitucional, porém nao trabalho estas questdes neste
momento porque demandaria um esfor¢o tedrico que poderia comprometer o cumprimento do
prazo da pesquisa, mas certamente isso serd trabalhado futuramente.

Se a iniciativa de emenda é autorizada aos membros do Congresso Nacional,
representantes do povo, nada impede o exercicio desse poder pelo proprio povo.

Desta forma, entendo que € necessdrio resgatar algumas caracteristicas das cldusulas
pétreas, do Poder Constituinte e outros temas conectados a estes para melhor fundamentar a

proposta articulada nestas primeiras linhas. O trabalho € arduo e requer paciéncia do leitor.

2.2 As clausulas pétreas e o poder constituinte

Ja disse anteriormente que as cldusulas pétreas representam temas eleitos pelo
Constituinte Origindrio como o suporte basico de determinada sociedade. No caso do Brasil, a
forma federativa, o voto universal, a separacdo de poderes e os direitos e garantias

fundamentais foram escolhidos como intransponiveis no caso de reforma da Constitui¢do. Isto
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representa que, qualquer alteragdo que vise abolir tais cldusulas, elencadas no artigo 60, §4°
da Constituicdo de 1988, direta ou indiretamente, sequer pode ser apreciada pelo Congresso
Nacional.

O Congresso Nacional usando o poder conferido pela prépria Constitui¢do, no artigo
60, pode lhe fazer emendas e garantir que o texto legal, estrutura do Estado, acompanhe a
evolugcdo da sociedade, principalmente na contemporaneidade, em que o0s processos de
industrializacdo e mecaniza¢do possibilitam o surgimento de tecnologias cada vez mais
avangadas ou até mesmo nunca vistas. Mas ndo s6 o avanco tecnoldgico importa para a
Constituicao.

As relagdes sociais sdo fundamentais para a conservacdo do Estado e de suas
institui¢des. Por isso, a Constitui¢do deve acompanhar primordialmente o surgimento de
novos conceitos e a evolugdo das relagdes interpessoais. Um bom exemplo a ser dado, apenas
para citar e ndo fugir ao tema central é o conceito de familia. A entidade familiar recebeu um
tratamento inédito na Constituicdo de 1988 e agora passa a agrupar as unides estdveis entre
homens e mulheres. O conceito abarca ainda a familia monoparental, formada apenas por um
dos pais e os descendentes, conforme redacdo do artigo 226, §§3° e 4°. O Direito ainda
caminha para o reconhecimento de familias oriundas de relacdes homoafetivas, mas tal
discussao possibilita outra dissertagcdo, por isso volto ao tema das cldusulas pétreas.

Este simples exemplo demonstra que o Estado tem seus valores e estes estdo elencados
e protegidos pela Constitui¢cao Federal. Tradicionalmente, qualquer mudanca deve obedecer a
limitag¢do existente no artigo 60, §4° porque os valores imutdveis da atual Constituicao estdo
neste rol fechado, mas pode haver interpretacdes variadas.

SILVA (2006:441), por exemplo, ao tratar das limitacdes ao poder de emenda, as
classifica em temporais, circunstanciais e materiais (explicitas ou implicitas)’. As temporais
se caracterizam pelo fato de autorizarem a reforma apenas em determinado periodo de tempo,
jéa previsto na Constituicao. Ndo existiram e ndo existem estas limitacdes nas Constitui¢cdes do
Brasil. As circunstanciais sdo limitacdes ao poder de reforma numa determinada
circunstancia, como por exemplo, na vigéncia de estado de sitio, intervencao federal ou estado
de defesa, conforme artigo 60, §1° da CF/88. As limita¢cdes materiais, objeto deste trabalho,
tratam de um nucleo de normas imodificdveis da Constitui¢do. As Constitui¢des republicanas
do Brasil, por exemplo, sempre preservaram a Republica e a Federacdo como limitagcdao

material, prevista expressamente no texto constitucional.

7 Sobre a distingdo entre as limitagdes materiais explicitas e implicitas, recomendo a leitura da obra em
referéncia.
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Por outro lado, PEDRA (2006:142), argumenta que o artificio da dupla revisdo, que
consiste na supressao de regra de limitacdo da Constitui¢do para se alterar um ponto protegido
por tal limitagdo, é possivel de ser usado. J4 OLIVEIRA (2007:08) é contra a dupla revisdo e
alega que tal artificio constitui fraude a constituicao e ao Poder Constituinte Origindrio.

Toda a discussdo que permeia as limitacdes materiais ao poder de reforma da
Constituicdo passa, inevitavelmente, pelo tema Poder Constituinte, por isso cabe aqui uma
reflexdo sobre o assunto.

SIEYES (2001), um icone da Revolucao Francesa e um dos principais formuladores
da teoria do Poder Constituinte, demonstrou claramente a predominancia numérica da classe
burguesa em face dos nobres e clérigos nos idos de 1789. A formacdo da maioria politica
burguesa era algo factivel (pelo que percebo de sua descricdo), mas a preocupacdo com a
assuncdo da minoria era latente e as cldusulas pétreas surgiram para evitar que num possivel
retorno de outras classes para o centro do poder politico, através da formagdo de nova maioria
politica, a liberdade burguesa pudesse ser atingida.

Esta tese fica mais evidente quando VILANI e MARQUES (1992:07) dizem que havia
desconfianca dos liberais quanto principio democrdtico da participacdo politica ampla,
levando, inclusive, Tocqueville a questionar se e como a liberdade sobreviveria na sociedade
democratica.

A existéncia de cldusulas pétreas tem intima relacdo com a manutencio do status quo
liberal e a tese do Poder Constituinte pensada por Sieyes. Seguindo esta orientacdo, é no
ambito do Poder Constituinte Origindrio que se dd a discussao e elaboracdo de uma
Constitui¢do, determinando as regras de estruturacdo do Estado e de convivéncia social,
mediante reunido da Assembléia Nacional Constituinte.

Tomando de exemplo o caso brasileiro, por meio da Assembléia Nacional
Constituinte, convocada pela Emenda Constitucional n°® 26, promulgada em 26/11/1985, o
entdo Presidente da Republica José Sarney, cumpriu uma das etapas de redemocratizacdo do
Brasil, ao incumbir os Deputados Federais e Senadores de reunirem-se para elaboracdo da
Constituicao brasileira na sede do Congresso Nacional a partir de 01/02/1987, o que originou
a atual Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05/10/1988.

SILVA (2005:89) diz que, a rigor, o que se convocou ndo foi uma Assembléia
Nacional Constituinte, mas um Congresso Constituinte. De qualquer forma, o autor reconhece
que foi produzido um texto moderno e de grande importadncia para o constitucionalismo

mundial.



30

O Poder Constituinte Origindrio age de forma livre e soberana e sua origem,
classicamente, estd vinculada a atos revoluciondrios, no sentido de que a ordem constitucional
anterior ja ndo atende os anseios daquela sociedade e as manifestacdes populares provocam o
abalo do Poder Politico, que tem a tnica alternativa de elaborar outro texto constitucional.
Uma metéfora utilizada para explicar o Poder Constituinte Origindrio € a que explica o evento
como se fosse um raio, que surge, cumpre o seu papel natural e depois desaparece.

Creio que tal explicacdo ja ndo atende mais a conceituagcdo do Poder Constituinte
Originario e um dos objetivos deste trabalho € repensa-la. O termo deve ser interpretado de
acordo com a evolugdo do Estado Democratico de Direito, que a Constitui¢cdo consagra, mas
isso falarei mais adiante.

Com base nesse conceito do Poder Constituinte Originario como algo efémero, que
surge cumpre seu papel e logo se dissolve, € que nasce o Poder Constituinte Derivado. O
Constituinte Origindrio, atento a necessidade de alteracdes na Constituicdo para que esta
acompanhe a evolucdo do Estado e das relagdes sociais, cria, por meio de disposi¢cdes no
proprio texto constitucional, mecanismos de reforma. O termo reforma pode designar tanto as
emendas constitucionais como a revisao constitucional. As emendas, apesar de conterem um
processo legislativo mais rigoroso do que as Leis Ordindrias, é mais flexivel do que a revisao.
Esta exige processo mais lento e formal do que a emenda, visando a suprema estabilidade da
Constitui¢do, enquanto que a emenda constitucional visa a modificacio de pontos que o
legislador constituinte ndo considerou tao importantes (SILVA, 2005:62).

No caso brasileiro, o Poder Constituinte Derivado foi atribuido ao Congresso
Nacional, que por meio de um processo legislativo mais rigoroso, pode propor emendas a
constituicdo. A revisdo constitucional, prevista no artigo 3° do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, foi realizada em 1993 e ndo ha previsdo de outra, logo, resta
apenas o mecanismo das emendas constitucionais, previstas no artigo 60 da Constituicao
Federal, para realizacdo de reforma do texto.

O Poder Constituinte Derivado esta limitado pelo artigo 60, §4°, que ja referi acima,
uma vez que o Constituinte Originario considerou que as cldusulas enumeradas no citado
dispositivo, nos incisos I a IV, sao essenciais para formacdo da Republica Federativa do
Brasil.

CRUZ (2006:49) sintetiza a teorizagdo do Poder Constituinte em trés fases histdricas:
a visdo cldssica, a visdo moderna e a visao contemporanea.

No pensamento clédssico, segundo o autor, o Poder Constituinte Origindrio era

entendido como poder revoluciondrio, uma forca extrajuridica que ndo derivava de qualquer
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norma juridica, portanto, incabivel o questionamento de sua legitimidade. A titularidade do
Poder Constituinte era atribuida a Nacao, por for¢a dos lagos culturais, de lingua, territério,
tradicoes, etnia etc.

O Poder Constituinte Derivado de Reforma era visto como poder juridico
condicionado pelo Constituinte Origindrio. A sua origem constava da propria Constitui¢do, o
que impedia a mudanca total do texto porque seria considerada usurpacdo do Poder
Constituinte Origindrio, razdo pela qual a teoria cldssica admitia condicionantes temporais,
circunstanciais, formais e materiais as limitacdes do Poder Constituinte Derivado de Reforma,
como j4 disse anteriormente.

O pensamento moderno trouxe novidades no século XX sobre a teoria do Poder
Constituinte. A titularidade passou ao povo, compreendido como dimensdo subjetiva do
Estado. Foi apresentada nova justificativa para a titularidade do povo e o pluralismo assume
seu papel no Constitucionalismo. Dessa forma, entendia-se que ndo poderia haver
predominancia de um projeto de vida boa e as questdes de identidade de tradi¢Oes, etnia e
lingua foram superadas pela perspectiva da tolerancia e o direito a diferenca.

A concep¢do do Poder Constituinte como uma Assembléia é superada pela idéia de
exercicio do poder através dos costumes, tradicdes ou até mesmo tratados internacionais, a
exemplo das cartas consuetudindrias e do artigo 5°, §3° da Constituicao de 1988, que teve a
redacdo alterada pela Emenda Constitucional 45/2004, que tratou da incorporagdo ao texto
constitucional dos tratados internacionais de Direitos Humanos. (CRUZ, 2006:56).

Segundo ACKEMAN (apud CRUZ, 2006:56) o Poder Constituinte Originario poderia
se manifestar em oportunidades distintas e o controle de constitucionalidade deveria ser
afastado quando houvesse a manifestacao soberana do povo, no exercicio desse poder.

A Assembléia Constituinte pode assumir duas feicdes: democratica e ndo-democrética.
A primeira implica respeito a vontade do povo, seja por meio de representantes, como o caso
do Brasil ou pela manifestacio direta, cujo trabalho constituinte € precedido de um plebiscito
ou referendo. A segunda implica um modelo imposto, sem discussdo ou participacdo do povo
e a Constitui¢do € apresentada pelo titular do Poder do Estado, apresentando similaridade com
o Estado Absoluto.

Portanto, se o Constitucionalismo moderno entende o Poder Constituinte Origindrio e
Poder Constituinte Derivado de Reforma como poderes de direito, isto implica a possibilidade
de limitacoes.

De acordo com CRUZ (2006:60) a visdo classica, do Poder Constituinte como

processo revoluciondrio, foi rechacada pela continuidade formal e material do novo texto em
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relac@o ao que se revoga pela acdo constituinte. No caso do Brasil, tal superacio é perceptivel
através da convocacdo da Assembléia Constituinte, responsavel pela Constituicdo Federal de
1988, por meio da Emenda n°® 26 de 1985 a Constituicao de 1967. Além disso, o ordenamento
juridico foi recepcionado em grande parte e a previsdio de Atos de Disposicoes
Constitucionais Transitérias executam a fun¢do de acomodag¢do normativa entre uma
Constituicdo e outra.

No que se refere ao Poder Constituinte Derivado de Reforma, o Constitucionalismo
moderno passou a admitir a evolugdo semantica e pragmdtica do texto. A mutagdo
constitucional, que consagra o uso que se sobrepde a norma escrita, a separacdo entre o
preceito constitucional e a realidade informal passa a ser realizada pela via da interpretacdo
constitucional, ou seja, percebe-se a evolu¢do da Constituicdo sem a alteragdo do texto
(HORTA, 2002:104/105).

Por fim, CRUZ (2006:63) apresenta sua leitura do pensamento contemporaneo, que
toma o conceito de povo como inerente a titularidade do Poder Constituinte porque ¢é
indispensavel a configuracdo do Estado. A proposta tem por base a nocdo de patriotismo
constitucional, a qual requer consenso sobre democracia, governo limitado, Estado de Direito
e aplicacdo dos Direitos Fundamentais. A Constitui¢do teria os principios da igualdade e
liberdade como norteadores do sistema juridico e a legitimidade discursiva e a democracia
participativa como parametro do sistema politico. Logo, o conceito de povo seria uma
construgao social em favor da convivéncia de distintos projetos de vida boa.

O Poder Constituinte ndo estd ligado a valores culturais porque ao longo da vida cada
sujeito pode repensar os proprios valores e isso também € permitido ao Constituinte, o que
supera a concep¢ao moderna. O Poder Constituinte Originério ou de Reforma sdo constituidos
pela racionalidade discursivo-procedimental, permitindo a formacdo de uma identidade do
sujeito constitucional de contetido semantico em aberto e incompleto, mas que preserva a
democracia e o pluralismo.

Salienta o autor que ndo € possivel conceber uma identidade constitucional fechada a
qualquer interpretagdo discursiva. A aproximacdo do processo politico deliberativo de uma
interpretacdo deontoldgica das normas juridicas leva a reconstru¢do das teorias cldssicas no
sentido de um Poder Constituinte Permanente, mas CRUZ (2006:87) entende que as
limita¢des formais e temporais devem ser cumpridas.

A compreensao do individuo como, simultaneamente, autor e destinatario da norma e

o processo aberto de interpretacdo da Constitui¢do, torna o controle de constitucionalidade
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difuso um mecanismo de exercicio da democracia participativa e de patriotismo
constitucional.

A visao contemporanea formulada por CRUZ (2006) apresenta os aspectos de controle
das reformas constitucionais via mecanismos de jurisdi¢do constitucional. A pretensdo deste
trabalho € o controle popular da reforma, o que significa a andlise dos pressupostos do Poder
Constituinte “Permanente” no processo legislativo, no discurso de justificacdo das normas.
Mas ndo se trata de revisdo, como por exemplo, prevé a Proposta de Emenda a Constitui¢ao

n° 1578, muito bem criticada, entre outros, por OLIVEIRA (2007:08/10).

2.3 As mutacoes constitucionais

Nao posso deixar de dedicar um tdpico préprio a mutacdo constitucional. Todas as
questdes colocadas até o momento se referem ao processo formal de alteracdo da
Constitui¢do. Mas € inquestionavel que a Constituicdo pode passar por processos informais de
alteracd@o e estes ndo ocorrem por emenda ou revisdo. Este processo informal de mudanca na
Constitui¢do denomina-se mutagdo constitucional.

Nas mutagdes constitucionais ndo ha alteracdo da letra do texto constitucional, mas ha
modificacdo da substancia, significado, alcance e sentido dos dispositivos (BULOS, 1997:57).
Uma modalidade de mutag¢do constitucional que se destaca das demais € interpretacao
constitucional. De fato, a exteriorizacdo do pensamento acerca de determinada norma juridica
constitui, de plano, uma interpretacio daquele dispositivo. A interpretacdo pode ser
gramatical, 16gica, sistemadtica, teleoldgica, histérica e judicial. Nao existe univocidade sobre
a classificacdo das formas de interpretacdo, mas o que importa aqui € a possibilidade de
alterac@o do sentido das normas constitucionais pela via da interpretacdo, ou seja, a mutagcdo
constitucional por interpretagﬁo9.

A interpretacdo constitucional deve levar em conta, além dos requisitos de
interpretacdo da lei em geral, questdes especificas como a supremacia, rigidez da
Constitui¢do, a matéria, a forma e a estrutura hierarquica das normas (BULOS, 1997:65)

Sendo assim, os temas que permeiam o trabalho, como cldusulas pétreas, poder

constituinte e democracia, podem sofrer muta¢do constitucional, ou seja, podem ser lidos a

¥ A proposta pode ser lida na integra no site http://www.camara.gov.br/sileg/integras/327420.pdf
? Sobre o tema mutagdo constitucional e interpretacio confira BULOS (1997).
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partir de outro sentido, de acordo com o Estado Democrético de Direito, sem necessariamente
proceder uma reforma do texto da Constituicdo.

E para os fins deste trabalho esta é a proposta mais adequada, ou seja, interpretar os
dispositivos constitucionais do artigo 60, §4° da CF/88 sob a ética do principio da soberania
popular, da democracia participativa como forma de sobrepor ao pensamento Liberal, que
privilegiava uma interpretacdo privatista das normas, sempre com intuito de fortalecer a
autonomia privada em detrimento do interesse publico e da legitimidade politica das normas,
constitucionais ou nao.

Partindo da premissa de que a funcdo da mutacdo constitucional € atribuir a norma
constitucional a normatividade outorgada pela Constituicdo, mas que por qualquer motivo
necessita de uma releitura, € importante destacar aqui que as cldusulas pétreas e o processo de
reforma da constituicdo necessitam abarcar a mencionada normatividade com o escopo de
conferir a interpretacdo destas parametros participativos e de legitimidade politica, consoante
os fundamentos do Estado Democriético de Direito.

Cabe, entdao, a mutagdo constitucional por interpretacdo do artigo 60, incisos I e III
para possibilitar a iniciativa de emenda diretamente pela populagao, visto que a representagao,
no contexto politico atual, ndo atende os critérios de legitimidade suficiente para conformar a
alteracdo da Constitui¢do, documento politico mais solene e importante do Estado brasileiro.
Da mesma forma, cabe a mutacdo por interpretacdo em relacdo ao artigo 60,§2° da
Constituicdo Federal a fim de preconizar a aprovacdo popular da emenda para posterior

confirmacao pelo Congresso, ou vice-versa.

2.4 As clausulas pétreas e o Supremo Tribunal Federal

Visto o que trata a doutrina acerca das clausulas pétreas e do Poder Constituinte,
entendo que é necessario, antes de prosseguir a andlise do artigo 60, §4° da CF/88, tratar a
respeito do entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre as limitacdes ao poder de
reforma da Constituicao.

Nao hd divida entre os autores acerca da possibilidade de incidir o controle de
constitucionalidade formal sobre as limita¢cdes materiais no caso de reforma da constituigao.
A divergéncia € quanto ao controle de constitucionalidade material e Nelson de Sousa

Sampaio (1995:110/114), por exemplo, defende o pronunciamento judicial apenas quando as
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reformas firam os direitos do homem, os preceitos relativos ao titular do poder constituinte e
revisor, as prescri¢des do processo de reforma constitucional.

O tema € enfrentado pelo STF desde 1926, a propésito da reforma a Constitui¢do de
1891 realizada naquele ano. O entendimento consolidado desde entdo € no sentido de que o
controle de constitucionalidade das emendas constitucionais é vidvel em face das limitacdes
formais ou materiais que o texto constitucional imponha. A garantia de intangibilidade das
cldusulas pétreas refere-se ao conteido nuclear e nao da literalidade de preceitos
constitucionais especificos, como observa o Ministro relator Sepulveda Pertence, no
julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2024-2/DF (BRASIL, 2007a). Em
outros julgamentos, como da ADI 3.685'" ¢ ADI 939", prevaleceu o entendimento extensivo
da Corte sobre as limita¢gdes materiais existentes no artigo 60,8§4°, inciso IV da CF/88, vez que
na primeira ficou consignado que a Emenda Constitucional n° 52/06'> viola principio
constitucional da anterioridade eleitoral, que contém elementos de garantia fundamental; e na
segunda o entendimento consolidado foi de que o artigo 150, III, “b” da Constituicao
representa garantia individual do contribuinte. Em ambos os julgamentos'®, o STF considerou
que tais garantias fundamentais sdo oponiveis até mesmo a atividade do legislador
constituinte derivado. Portanto, aqui estdo dois exemplos bem claros de que o Supremo
Tribunal Federal adota o entendimento do controle de constitucionalidade sobre as emendas e
que as cldusulas pétreas relativas aos direitos e garantias fundamentais ndo sdo numerus
clausus, havendo clara protecao dos interesses individuais.

Outro ponto relevante sobre o entendimento do Supremo Tribunal Federal é quanto ao
controle de constitucionalidade de normas constitucionais, apresentado em decisdes
monocraticas como, por exemplo, a ADI 4097 (BRASIL, 2008c) e ADI 4076 que sequer
foram conhecidas em face da sedimentada orientacdo daquela Corte sobre o tema. Em linhas

gerais, a conclusdo dos Ministros relatores € no sentido de que:

" Que tratou da Emenda Constitucional 52/2006 questionando a alteracio das regras do processo eleitoral, sobre
as coligacdes partiddrias, em ano eleitoral. Foi declarada a infringéncia ao principio da anterioridade da Lei
Eleitoral (art. 16 CF) e reconhecida a violagdo as garantias individuais da seguranca juridica e devido processo
legal, na condi¢@o do 6bices a atividade do legislador constituinte reformador. (BRASIL, 2006b).

"""Que tratou da Emenda Constitucional n°03/93 que instituiu o Imposto Provisério sobre Movimentagdo ou a
transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira (IPMF), sendo reconhecida a violagdo ao
principio da anterioridade previsto no artigo 150, III, “b” da Constituic¢do Federal, na condi¢do de garantia
individual do contribuinte, portanto, alteracdo que feria cldusula pétrea. (BRASIL, 1994)

'2 A EC 52 de 08 de margo de 2006 d4 nova redagdo ao §1° do artigo 17 para disciplinar as coligacdes eleitorais,
sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal.

'3 O principio da anterioridade eleitoral consiste numa garantia prevista no artigo 16 da Constitui¢do Federal que
visa coibir o uso do processo legislativo como meio de deturpar o processo eleitoral, vedando a alteracdo deste
por Lei aprovada hd menos de um ano da elei¢do. Ja o artigo 150, III, “b” da CF proibe a cobranga de tributos no
mesmo exercicio financeiro que a Lei que o instituiu ou aumentou tenha sido publicada, configurando uma
garantia individual do contribuinte.
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as cldusulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacdo da tese da
inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas
constitucionais superiores, porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites
ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constitui¢cdo elaborada
pelo Poder Constituinte origindrio, e ndo como abarcando normas cuja observancia
se imp0Os ao proprio Poder Constituinte origindrio com relaciio as outras que nao
sejam consideradas como cldusulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas.
Acdo ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido (ADI 815-RS, Rel. Min.
MOREIRA ALVES, DJ de 10/05/1996). (BRASIL, 2008b)

Dito de outro modo, segundo o entendimento da Corte, o STF ndo tem o papel
constitucional de fiscalizador do Poder Constituinte Origindrio, sobretudo porque nao pode
haver inconstitucionalidade da Constituicdo e, ainda, porque ndo cabe a ele verificar se o
Constituinte Origindrio observou os principios suprapositivos do direito. Prevalece o principio
da unidade da Constituicio e por esta razao entendo que cabe ao Supremo garantir o principio
da soberania popular em face das normas relativas ao processo de reforma da constitui¢do ja
que ndo pode declarar a inconstitucionalidade desse processo de reforma em face do direito
supraspositivo, positivado ou nao no texto constitucional ou das normas que seriam
consideradas de nivel superior em relacdo as demais.

O que concluo sobre o posicionamento do STF é que as cldusulas pétreas sio
enrijecidas por meio da extensdo dada as limitacOes materiais, em se tratando de direitos
fundamentais, conforme os casos citados. O STF admite a inconstitucionalidade de emendas a
constituicdo porque o processo legislativo pode servir como instrumento de abuso e casuismo
capaz de desestabilizar a normalidade das regras estabelecidas pelo Constituinte Originério
contra os interesses individuais. No entanto, ndo admite o controle de constitucionalidade de
norma em abstrato, em cardter preventivo, conforme entendimento consolidado no ADI
466/DF (BRASIL, 1991).

E possivel perceber ainda que o Supremo Tribunal Federal, apesar de admitir o
controle de constitucionalidade material das reformas, ndo exerce um controle politico, ou
seja, acerca da legitimidade das Emendas a Constitui¢cao. O controle exercido pelo Supremo
Tribunal Federal cinge-se a legalidade, subdividida em requisitos formais e materiais, ou seja,
analisa apenas se a Emenda Constitucional obedeceu ao processo estabelecido na Constitui¢ao
e se a matéria ndo ofende o artigo 60, §4° da CF/88. Nao ha precedente quanto ao controle de
legitimidade das reformas a Constitui¢do, muito embora seja reconhecido o papel politico do

Supremo Tribunal Federal, conforme as palavras de CITTADINO (2000:65)
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A funcdo de declarar o sentido e o alcance das regras juridicas, especialmente das
normas constitucionais, possui uma clara conotacdo politica. E precisamente no
ambito desta fun¢do jurisdicional de tutela da constitui¢do que o direito e a politica
se encontram. E ndo poderia ser diferente. Como a constituicio é, para o
constitucionalismo “comunitdrio”, um sistema de valores, a sua tutela, por via
interpretativa, ndo pode sendo se transformar em instrumento de realizagdo politica.

Assim, me vem a questdo: nos casos de participacdo direta do povo em processos de
reforma da Constitui¢do, afetando os limites materiais consagrados no artigo 60, §4° da
CF/88, pode se falar em casuismo e/ou falta de estabilidade? Creio que ndo. A democracia
participativa busca justamente a adequacdo do texto aos anseios do povo, via poder politico
direto e tem como instrumento o procedimento racional-discursivo. Dai a minha proposta de
repensar o conceito de Poder Constituinte, a fim de interpretd-lo como exercicio permanente
de alteracdo da Constituicdo, desde que haja um processo legislativo participativo, com
competéncia, inclusive, para modificar cldusula pétrea ja que a soberania popular ndo pode
encontrar qualquer resisténcia quando verificada a sua manifestacdo legitima e livre de
coer¢ao.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido, por ocasido da ADPF n°45
(BRASIL, 2004), a possibilidade de concretizacdo de politicas publicas envolvendo direitos
sociais, culturais e econdmicos (os chamados direitos de segunda geracdo) a partir de
instrumentos judiciais e através do comportamento ativo dos o6rgdos jurisdicionais
competentes em face da omissdo do Poder responsdvel pela implementacdo daquela politica
publica, é evidente que o entendimento da Corte sobre o0 assunto apenas autoriza a intervengao
quando verificada a falta de comprometimento governamental com a concretizagdo dos
preceitos constitucionais, ou seja, mais uma vez se nega a possibilidade do controle politico
da Constitui¢do por parte do Supremo Tribunal Federal e rechacada a oportunidade de rever e
reinterpretar a cldusula pétrea da separacdo dos poderes.

Desta forma, dada a proposta deste trabalho e o entendimento do STF sobre as
limitagdes materiais de reforma da Constitui¢do, o préximo passo é analisar cada um dos
incisos, que sdo considerados cldusulas pétreas do ordenamento constitucional brasileiro.
Significa que propostas de emendas constitucionais que visem abolir tais institutos juridicos
sequer podem ser apreciadas pelo Poder Constituinte Derivado, por expressa proibi¢cao do
Poder Constituinte Origindrio, equivale dizer que a manutencdo do Estado brasileiro
estruturado pelos Constituintes em 1988 estd condicionada ao respeito e observancia de tais

clausulas.
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Mas como surgiram tais normas limitadoras nas Constitui¢des do Brasil? Faco esta
andlise do préximo capitulo, para entdo comentar acerca dos limites atuais previstos nos

incisos do artigo 60, §4° da CF/88.

3 EVOLUCAO DO ARTIGO 60, §4° DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

As limitagdes ao poder de reforma da Constituicdo nunca possuiram um rol como o
que € visto no texto da Constitui¢cdo de 1988. Na Constitui¢do Imperial de 1824, o titulo 8°
trazia expressamente no artigo 178 o que era matéria constitucional e o que apenas tinha
forma constitucional. Eram constitucionais e, portanto, sujeitos ao processo especial de
reforma previsto nos artigos 173 até 177 as atribuicdes do Poderes Politicos, os direitos
politicos e individuais dos cidadaos. A previsao de reforma do texto de 1824 era semelhante
ao que foi o processo de revisdo constitucional de 1993. Interessante notar que tudo que
estava na Constituicdo e ndo tratava da matéria acima destacada poderia ser alterado pelo
processo das legislaturas ordindrias. Portanto, ndo havia um correspondente do atual artigo 60,
§4° da CF/88 na Constitui¢ao Imperial de 1824, entretanto existia um duplo grau de rigidez da
Constituigao.

Nas palavras de BONAVIDES e ANDRADE (1991:100), a votacdo por trés
legislaturas seguidas e a apreciacdo por uma Assembléia Revisora especialmente criada para
aquela apreciagdo, conforme determinava a Constitui¢do do Império de 1824, evitava o que
acontece hoje com a apresentacdo de um ndmero excessivo de propostas de emenda que s6
fazem desprestigiar o texto constitucional, tornando-o obeso. O movimento reformista dos
Liberais provocou o Ato Adicional de 12 de agosto de 1834, sem o qual a Constitui¢do
Imperial ndo teria passado de fic¢dao da liberdade, embora os esfor¢cos despendidos por D.
Pedro I contra a reforma constitucional'* (BONAVIDES e ANDRADE, 1991:110).

Ja na Constituicdo de 1891, a primeira republicana, surgiu uma novidade, baseada no
anseio dos federalistas de entdo, tornando cldusula pétrea constante no artigo 90, §4° a forma

republicano-federativa e a igualdade da representacdo dos Estados no Senado. Tais matérias

' Os avancos eram no sentido de abolir o Poder Moderador, implementar uma monarquia federativa em
detrimento da entdo monarquia unitdria, temporariedade e elegibilidade do Senado, legislatura bienal,
enfraquecimento do poder de veto do Imperador fortalecendo a autoridade legislativa, supressdo do Conselho de
Estado, substituicdo da regéncia trina pela regéncia uma e a criagdo das Assembléias Legislativas provincais.
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ndo podiam sequer ser objeto de deliberacdo pelo Congresso. A limitacdo decorrente desta
norma constitucional visava garantir o novo sistema que, de unitidrio no regime imperial,
passou a descentralizado, dando autonomia as antigas Provincias, agora Estados-membros. O
Poder Moderador foi abolido, o Senado vitalicio trocado pelo Senado temporario, houve a
laicizacdo do Estado. Direitos de liberdade, seguranca individual e de propriedade foram
consignados no texto.

Mas o artigo 90 da Constitui¢do de 1891 abria a possibilidade de reforma do texto
constitucional por iniciativa de uma das Casas do Congresso ou das Assembléias dos Estados,
num processo de votagdo triplo, por aprovacdo de dois tercos dos membros de cada uma das
Casas. Os obstaculos formais de reforma da Constituicdo de 1891 foram mantidos no atual
texto porque os incisos I e Il do atual artigo 60, §4° protegem a forma federativa de Estado e
a Separacdo de Poderes, que garantem a manuten¢do da forma Republicana do Estado
brasileiro.

As dificuldades formais de alteracdo da Constituicio de 1891 somaram-se as
dificuldades materiais, em razdo da pressio dos Estados mais fortes. Embora o sistema
federalista e a separacdo de poderes, na concep¢ao de Montesquieu, tivessem previsdo no
texto constitucional, na realidade ndo foram objeto de aplicacio. E que as formas de
participacdo da sociedade nao foram criadas e os governadores instituiram a verdadeira fraude
a constituicdo. Os clds e a lei do mais forte se sobrepuseram ao principio federativo e o
excesso de mandos do presidencialismo esmagou os demais poderes. Os partidos nao
representavam a vontade nacional, ndo atuavam permanentemente e a politica do café com
leite se fez valer (BONAVIDES e ANDRADE, 1991:254/255).

O quadro se agravou culminando com a revolucdo de 1930, mesmo com a reforma
constitucional de 1926, que ndo logrou éxito em mudar o cendrio politico da época. A
identidade politica do pais se via abalada pelo exercicio indiscriminado do poder pelo
Executivo, o que se agravou pela industrializacdo que seguiu a primeira guerra mundial
aumentando os problemas nas relacdes entre o capital e o trabalho.

Com vdérios outros problemas decorrentes da politica instaurada na Primeira
Reptblica, surgiu em 1934 outra Constitui¢do. Através do Governo Provisério instituido em
11 de novembro de 1930, foram dissolvidos o Congresso Nacional, as Assembléias dos
Estados e as Camaras Municipais, suspendendo as garantias constitucionais e excluindo da
apreciacdo judicial os atos do Governo Provisorio.

O artigo 178, §5° da Constituicdo de 1934 fazia as vezes de limitador do Poder

Constituinte Derivado e determinava que a forma republicano-federativa ndo poderia ser
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objeto de reforma. A emenda constitucional tinha um processo mais simplificado do que a
revisdo. Esta s6 poderia versar sobre a estrutura politica do Estado e a organizacdo ou a
competéncia dos poderes da soberania ndo poderiam ser alterados por emenda. Era uma dupla
rigidez constitucional, que hoje nao existe na Constitui¢ao brasileira.

Pela primeira vez, uma Constituicdo do Brasil teve previsdo de uma limitacao
circunstancial, conforme o artigo 178, §4°, o qual proibia a reforma durante o estado de sitio.

Inaugurando o chamado Estado Social, a Constituicao de 1934, marcada por principios
antagdnicos por forca das duas frentes politicas do pais, apresentava uma sintese entre
elementos do pensamento liberal e as tendéncias de interven¢do do Estado, o que resultou na
ditadura de Getulio Vargas a partir de 1937.

A Constitui¢ao de 1937 inaugurou o “Estado Novo” e o artigo 174, no capitulo préprio
das emendas constitucionais, previa que o texto poderia ser reformado, emendado ou
modificado por iniciativa do Presidente da Republica ou da Camara dos Deputados. Além da
votagdo e aprovacdo por maioria dos membros das duas camaras, quando o projeto era de
iniciativa da Camara dos Deputados, a aprovacao presidencial era necessaria (art.174, §3°). O
dispositivo foi mera figura retérica porque a Camara dos Deputados foi fechada com o golpe
de 10 de novembro de 1937. Isto é o que se pode dizer da Constituicdo de 1937, a tinica que
ndo adveio de representacdo popular constituinte. Sequer houve a realizacdo do plebiscito
para sua aprovacdo, como determinava o artigo 187, que condicionava o instituto a edicao de
decreto presidencial, o qual nunca foi produzido.

Segundo BONAVIDES e ANDRADE (1991:369), a crise definitiva do Estado Novo
surgiu a partir da Lei Constitucional n° 9, de 28 de fevereiro de 1945, a qual modificava o
processo de reforma, agora sem vinculacio a plebiscito, elegendo um parlamento préprio com
poderes especiais de alteracdo da Constituicdo e acelerou a queda do regime ditatorial.

A Constituicao de 1946 recuperou o federalismo, dando maior autonomia aos Estados
e Municipios. A liberdade de culto, de expressio do pensamento, as garantias e direitos
individuais, o retorno das atividades do Congresso Nacional, divido em Camara e Senado, a
liberdade dos partidos politicos e outros direitos foram assegurados pelo referido texto
constitucional pés “Estado Novo”. No entanto, a imagem do lider populista, tal como Getilio
Vargas, impregnou o pensamento politico e a constitui¢do nao se fez presente no dia-a-dia da
populacdo, uma vez que os lideres politicos trilharam o caminho do ditador em detrimento da
difusdo dos mecanismos democréticos da Constituicao de 1946.

Conforme dizem BONAVIDES e ANDRADE (1991: 410), a consciéncia autoritaria

ndo se viu atacada em sua raiz. O populismo foi trilhado de maneira irresponsdvel e ninguém
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percebeu que a constituicdo, por si s, poderia aplicar seus principios. Esta ambigiiidade ndo
seria suportada por grande tempo.

No titulo IX, que trata das disposicOes gerais, especificamente no artigo 217, a
Constituicdo se refere a possibilidade de editar emenda constitucional, mediante um processo
legislativo mais denso, com dupla discussdo em ambas as casas, mediante aprovacdo da
maioria absoluta dos membros. Caso a aprovacdo ocorresse por dois tercos dos membros da
casa, em duas discussOes, a iniciativa seria submetida a outra casa.

1" de reforma mais uma vez se fez presente, conforme artigo

A limitacao circunstancia
217, §5°, que proibia a alteragdo durante a vigéncia de estado de sitio. Novamente consignou-
se em texto constitucional brasileiro a proibicdo de deliberagdo sobre projetos tendentes a
abolir a Federacio e a Republica (art.217, §6°). E preciso ressaltar que a Constituicdo de 1946
aboliu a dupla rigidez prevista na Constituicdo de 1934, sistema igualmente previsto na
Constitui¢do do Império, que distinguia o que era materialmente constitucional e formalmente
constitucional. A constituicdo de 1946 logrou simplificar a rigidez e sob o manto das
clausulas pétreas buscou a preservagao da Republica e da Federagao, tal como acontece hoje.

Com a Revolugdo de 1964 inicia-se um processo de privacao das liberdades publicas,
dos direitos fundamentais e desrespeito a dignidade da pessoa humana. No periodo de 1964 a
1966 foram editados quatro Atos Institucionais e 15 emendas a Constitui¢do.

A soberania popular foi sendo extirpada com o regime que os militares iniciavam, sob
o argumento de que seria necessdrio proceder algumas reformas para garantir a
democratizacdo do pais, sua longevidade e ainda possibilitar a articulacdo do Brasil com a
economia mundial. O que se viu foi a supressdo dos direitos politicos, a extingdo dos partidos,
fechamento do Congresso Nacional, a eleicdo indireta do Presidente e seu vice, de
Governadores e os respectivos vices, e com o Ato Institucional n° 5 foi concedido ao

Presidente da Reptblica o arbitrio sobre a decretacdo do estado de sitio, sem falar da

suspensdo da garantia do habeas corpus.

> SILVA (2006:441) trata das limitagdes ao poder de emenda. Segundo o autor, as limitagdes podem ser
temporais, circunstanciais e materiais (explicitas ou implicitas). As temporais se caracterizam pelo fato de terem
autorizadas a apresentacio apenas em determinado periodo de tempo, jd previsto na Constituicdo. A Constituicdo
de 1988 ndo as previu. As circunstanciais sdo limitagdes ao poder de reforma numa determinada circunstancia,
como por exemplo na vigéncia de estado de sitio, intervencdo federal ou estado de defesa, conforme artigo 60,
§1° da CF/88. As limitagdes materiais tratam de um nucleo de normas imodificaveis da Constitui¢do. No Brasil,
por exemplo, sempre se preservou a Reptiblica e a Federagdo por meio de limitacdo material, prevista no préprio
texto constitucional. Em relac@o a limitacdo temporal, de acordo com SILVA (2005, 65/66), S6 a Constituicdo
do Império estabeleceu esse tipo de limitagdo, visto que previra que tdo-s6 apos quatro de sua vigéncia poderia
ser reformada (art.174).
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O Congresso, em recesso, foi convocado para reunir-se em cardter extraordindrio de
12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967 para votar um projeto de Constituicao. No
entanto, os congressistas estavam pressionados pelos Atos Institucionais e a interferéncia do
SNI, e sua convocacdo ocorreu simplesmente para o Brasil figurar no cendrio internacional
como um pafs que tinha um texto constitucional democritico, votado e aprovado pelo
Parlamento (BONAVIDES e ANDRADE, 1991:433).

A Constituicdo de 1967 manteve em seu texto, no artigo 50, §1° a proibicdo do
Congresso deliberar sobre projeto de emenda tendente a abolir a Federacdo e a Republica. A
limitagdo circunstancial, que proibia a emenda a constituicdo na vigéncia do estado de sitio
também foi mantida, conforme previa o artigo 50, §2° daquela Constitui¢do. O Congresso
Nacional, assim como as Assembléias Legislativas e o Presidente da Republica poderiam ter a
iniciativa de emenda. Mas a autorizacdo restou letra morta em face do fechamento do
Parlamento Nacional e das Assembléias estaduais.

Assim como no periodo da Primeira Reptblica e no Estado Novo, em que as normas
constitucionais eram desprezadas, o pais se viu diante de um texto constitucional que
preservada direitos e garantias individuais (rol do artigo 150) mas na realidade a Constitui¢ao
nao era colocada em pratica, sendo que o autoritarismo e o arbitrio do regime militar tomaram
conta do Poder Executivo. O mais desavisado dos leitores, que por qualquer motivo nio tenha
conhecimento dos fatos histéricos que marcaram o regime iniciado em 1964 e que se depara
com o texto constitucional ndo serd capaz de imaginar as perplexidades levadas a efeito contra
os lideres politicos e as pessoas que buscavam a liberdade de locomogao, de expressao e a
protecdo dos direitos individuais. De acordo com FAUSTO (2006:467) a repressdo mais
violenta foi no Nordeste atingindo, sobretudo, as Ligas Camponesas; e nas cidades vdrios
presidentes sindicais foram presos e os sindicatos mais expressivos sofriam intervengao
constante.

Em agosto de 1969 o presidente Costa e Silva foi substituido em razdo de um
derrame. O seu vice, o civil Pedro Aleixo ndo assumiu o cargo visto que tinha se oposto ao
Ato Institucional n°5 e entdo os Ministros Lira Tavares (Exército), Augusto Rademaker
(Marinha) e Marcio de Sousa e Melo (Aerondutica) assumiram o poder através do Ato
Institucional n°® 12 de 31/08/1969. A esquerda radical que tentava ascender foi reprimida pela
junta militar através de diversos atos de tortura. A junta criou a pena de banimento do
territorio nacional através de outro Ato Institucional (n°13) e convocou novas elei¢cdes para 25

de outubro de 1969 (FAUSTO, 2006:481).
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Sob o comando presidencial da junta militar, em 17 de outubro de 1969 foi
promulgada a Emenda Constitucional n° 1, que assumiu o papel de nova carta constitucional
do pais diante da adaptacdo de vdrios atos institucionais no texto e a supressao de varios
dispositivos da Constitui¢do de 1967. Importante destacar que, segundo BONAVIDES e
ANDRADE (1991:443), a Emenda a Constituicdlo de 1969 ndo foi considerada
autonomamente uma Constituicdo pelos juristas, como Pontes de Miranda, Pinto Ferreira e
Aliomar Baleeiro. Isto decorreu em grande parte da redacdo do artigo 1° que dizia: A
Constitui¢do de 24 de janeiro de 1967 passa a vigorar com a seguinte redagdo.

Para efeito do levantamento histérico-politico que € proposto neste momento, a
Emenda Constitucional n°l de 1969 manteve no artigo 47, §1° a vedacdo de apreciacdo de
projeto tendente a abolir a Federacdo e a Republica. Persistiu até¢ 1978 a limitacdo
circunstancial do §2° do artigo 47 de que a Constituicdo ndo seria emendada na vigéncia de
estado de sitio, quando através da Emenda Constitucional n°11 de 1978 o referido dispositivo
teve a redacdo ampliada para consagrar também a proibi¢do de emenda a constitui¢do durante
a vigéncia de estado de emergéncia.

Através da Emenda Constitucional n° 26 de 1985 o pais iniciou o processo de
transicdo para a abertura democritica de forma pacifica. O entdo Presidente José Sarney
convocou a Assembléia Nacional Constituinte, composta pelos Deputados e Senadores
eleitos, para reunir-se a partir de 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional, para
elaboragao de novo texto constitucional (SOARES, 2008:322).

Desta forma, desde a promulgacdo da Constitui¢do aos cinco de outubro de 1988,
permaneceu incélume o artigo 60 que define o processo legislativo de emenda a constitui¢io e
que criou rol de limitacdes ao Poder Constituinte Derivado bem mais amplo do que todas as
constituicdes outrora descritas. O §4° do artigo 60, que contém as cldusulas pétreas, manteve a
proibi¢ao de emenda sobre proposta tendente a abolir a forma federativa de Estado e por forca
do referendo de revisdo constitucional em 1993, manteve a Republica como cldusula
intangivel do ordenamento constitucional (SILVA, 2006:441). O rol foi ampliado para constar
também a intangibilidade do voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo de
poderes e os direitos e garantias individuais.

Importante destacar ainda que as limitacdes circunstanciais foram ampliadas da
mesma maneira € a emenda a constitui¢cdo é proibida durante a vigéncia de estado de sitio,
estado de defesa ou intervenc¢ao federal (art.60, §1°).

Apo6s este simples levantamento acerca do instituto constitucional das limitagdes ao

Poder Constituinte Derivado, é possivel notar que, com excecdo do regime imperial de 1824,
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todas as Constitui¢des protegeram a Federacdo e a Republica. A Constitui¢cdo de 1988 adota
um modelo ndo muito rigido de reforma, vez que os Estados podem apresentar a proposta de
emenda, apesar da ratificagdo ndo ser necessaria, como na Constituicdo dos Estados Unidos
(Const., art.V). Ao contrario das Constituicdes da Franga (art.89) e Espanha (arts.167.3 e
168.111), o Brasil ndo prevé referendos ou plebiscitos para ratificacdo das emendas a
Constituicio (MARINHO, 2001:05).

No histérico constitucional brasileiro apenas em 1934 o Constituinte Origindrio
estabeleceu no texto a emenda e a revis@o como dois instrumentos de alteracdo. Nas demais,
apenas a emenda constitucional teve o processo estabelecido. J4 em 1988, no artigo 3° do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias, o Constituinte consignou a revisdo apos
decorridos cinco anos da promulgacdo da Constituicdo, mas € um ato Unico, com tempo
determinado. Desta forma, apdés 1993 ndao é mais possivel ter no Brasil a revisdao
constitucional, sendo a Unica norma permanente aquela que prevé a possibilidade de emenda
constitucional.

O significado das limitagcdes ao Poder de Reforma s6 pode, no contexto do atual
paradigma, ser compreendido dentro de condicdes procedimental-discursivas, o que
propiciaria a sua reconstrucdo permanente pela sociedade aberta de intérpretes da
Constituicdo dentro de parametros racional-discursivos necessdrios a garantia da identidade
constitucional. No entanto, projetos como o da PEC n° 157/03, que prevé a Revisdo
Constitucional por meio de uma Assembléia Reviséria altamente questiondvel, sdo atos
atentatorios a integridade constitucional do pais, pois sdo formas claras de mudanca das regras
que permitem a reforma do texto, logo o que busco aqui € (re)contextualizar institutos
juridicos relativos ao tema de reforma da constitui¢ao, reconstruindo os seus significados de
forma a tornd-los adequados ao paradigma vigente — o Estado Democratico de Direito,
rechacando a fraude a Constitui¢do por meio de um constituinte derivado desprovido de
qualquer legitimidade democratica.

Sobretudo em razdo do principio democrético, adotado pela Constitui¢do de 1988,
busco neste trabalho uma nova forma de articulacao do poder de reforma pelo Constituinte
Derivado, através das regras do artigo 60 da CF/88, e a garantia de um processo legislativo
participativo. N@o se pode olvidar que o Constituinte de 1988, ao prever as regras de reforma
da Constitui¢do, o fez para impor um controle sobre o Poder Legislativo em relacdo a matéria
constitucional porque a supremacia do texto normativo maior do Estado ndao pode ser
comprometida por alteragdes voluntariosas, acdes inimigas corrosivas ou interesses escusos,

com o fito de determinar a instabilidade do Estado e a inseguranca juridica.
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Nesse ponto muitos poderiam dizer que o poder politico € influenciado pelo poder
econdmico, do grande capital e das industrias, o poder militar, o poder latifundiario, o poder
dos intelectuais e véarias outras forcas existentes na sociedade e que por isso a soberania
popular ndo estaria totalmente livre de influéncia, portanto, a manutencdo do atual sistema
seria ainda o melhor caminho.

Ocorre que, como ja dito nas paginas iniciais, o Estado democritico deve unir
autonomia publica e autonomia privada. O sistema representativo nao da conta de atender os
reais anseios da populagdo, porque, como diz MULLER (2003), o sistema partidario
representa apenas o interesse de determinados grupos.

Aqui, a minha proposta € fazer valer o principio da soberania popular mesmo em face
das limitagdes das cldusulas pétreas porque nao ha poder popular se tais cldusulas foram
opostas contra a vontade direta do cidaddo. Por isso acredito que a reforma constitucional
deve passar pelo controle popular e isto acontecerd mediante participacao direta daqueles que
sdo os reais interessados na manuten¢do do Estado e da segurancga juridica: os cidadaos.

A partir de agora, faco uma andlise dos incisos I a IV do §4° do artigo 60 da CF/88
para trazer elementos que congreguem a soberania popular com as limitagdes ao processo
legislativo de reforma da constituicdo, numa perspectiva baseada no Estado Democrético de
Direito, para demonstrar que os proprios institutos juridicos protegidos pelas cldusulas pétreas

admitem o que chamo de fragmentac¢do do Poder Constituinte Originério.

3.1 Federalismo de cooperacao como clausula pétrea: como garantir autonomia politica
das unidades federadas (direito de secessao) e autonomia privada

Neste topico trabalho o federalismo, ji que, como visto no tépico anterior, apds a
Primeira Reptblica, a Federacdo sempre foi protegida através da limitacdo ao poder de
reforma do texto constitucional. A forma federal de Estado estd protegida do Constituinte
Derivado pelo artigo 60, §4°, inciso I da Constitui¢do Federal, mas diante da fragmentacao do
poder constituinte origindrio, abre-se uma possibilidade para que, com base no principio da
soberania popular, o proprio povo seja titular do poder politico de reforma da Constitui¢ao.

Antes de mais nada, cumpre-me realizar, inicialmente, um resgate do Estado Federado

como forma de introducdo do tema proposto para este topico.
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Durante a Idade Média, os Estados se caracterizavam pela centralizagdo unitdria do
poder. Nos século XVII iniciou o processo de descentralizacdo administrativa, uma forma de
solucdo do Estado Mondrquico para descongestionar o centro de poder, em que se criou
autoridades intermedidrias e locais com poder de decisdo e administracdo. O Estado Unitério
descentralizado esta entre o Estado Unitdrio Centralizado e o Estado Federal.

A partir dos Estados organizados constitucionalmente, com distribuicdo de
competéncias, organizacdo e divisao dos poderes, surge o Estado Federal, que ultrapassa a
descentralizacdo administrativa para a descentralizacdo normativa oriunda da Constitui¢ao
Federal (HORTA, 2003:466).

KELSEN (2000:451) assevera que o grau de descentralizacao € o fator que diferencia
o Estado Unitario do Estado Federal. Neste a competéncia legislativa € dividida entre uma
autoridade central e diversas autoridades locais, sendo que no Estado Unitdrio de provincias
autdbnomas a competéncia legislativa destas ¢ menor e menos importante comparadas aos
Estados-membros.

O Império Constitucional brasileiro de 1824 era um Estado Unitirio com
descentralizacdo administrativa através das Provincias, com clara oposicdo ao federalismo,
conforme artigo 1° da Constituicdo Politica. Somente em 1891 € que a Constitui¢do adotou a
forma federativa, através da Unido das Antigas Provincias, que passaram a ser denominadas
de Estados, semelhante ao modelo norte-americano, conforme artigo 1° da Constituicdo da
Reptblica de 1891. O pais deixou de ter o nome de Estados Unidos do Brasil apenas com a
Constituicdo de 1967, mas o modelo federativo ndao foi abandonado pelos textos
constitucionais apesar da ineficaz aplicacdo desta forma de Estado, conforme digo abaixo.

Niao se poupam criticas ao Federalismo brasileiro desde a Primeira Republica, como
SOARES (2008:322), visto que centralizava todas as acdes na Unido, com competéncia
residual dos Estados pouco significativa em matéria, principalmente, de tributacdo e receitas.
Segundo BARACHO (1982:189), 0 a concepcao do federalismo em 1891 foi anacrdnica, pois

a centralizacao asfixiante prende os anseios federalistas.

No Brasil, é manifesto o declinio da ordem federativa, consideravelmente
precipitado, do ponto de vista juridico e formal, pelos constituintes que, em 46, 67 e
69, amesquinharam grandemente o espago autdonomo reservado a competéncia das
unidades participantes, do mesmo passo que agigantavam a Unido e a autoridade
constitucional do Presidente da Reptiblica.(BARACHO, 1982:187)
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A Constituicdo de 1988 inovou quanto ao Federalismo triplo (Unido, Estados e
Municipios) posto que em grande parte dos paises que adotam a referida forma os Municipios
nao possuem autonomia de ente federado.

No entanto, os Estados-membros nem sempre dispuseram de autonomia como a que
foi instituida pelo Constituinte de 1988. O Federalismo brasileiro € origindrio das primeiras
revolugdes contra o Império e instituido constitucionalmente desde 1891, mas com
nascedouro no ideal das revolu¢des de Pernambuco em 1824, que insurgiu contra a outorga da
Constitui¢do, e a Sabinada da Bahia, em 1837 que foi federativa e republicana (BARACHO,
1982:187).

O pensamento liberal tomava conta das liderancas politicas do final do século XIX,
inspirados nos principios da revolugdo francesa do final do século XVIII, e alvorecente em
fun¢do do absolutismo propalado no Primeiro Reinado que se manteve firme no propdsito
autocrético, principalmente pela criacdo do Poder Moderador, o qual contrafazia o sistema
tripartite pensado por Montesquieu (BONAVIDES e ANDRADE, 1991:249).

O modelo de federalismo brasileiro, idealizado por Rui Barbosa de acordo com a
matriz do Estado Federal Norte Americano, na verdade, se assemelha com este apenas pela
classificacdo que recebem. Em se tratando das especificidades dos modelos, o que se
apresenta € o fato do federalismo norte americano ter caracteristica centripeta, baseado em um
histérico de Estados Soberanos que no transcorrer dos anos foram abdicando de competéncias
em favor da centralizacio na Unido. Ao contrdrio do que possa parecer, o nivel de
descentralizacdo neste modelo é bem maior em comparacio com o modelo brasileiro. E que
os Estados-membros ja exerciam competéncias administrativas, legislativas e jurisdicionais
em numero elevado e apds a formacdo do pacto federativo permaneceram com muitas das
competéncias, abdicando da soberania.

O federalismo centrifugo, ao contrario do modelo centripeta, centraliza grande parte
das competéncias administrativas, legislativas e jurisdicionais na Unido. Para tanto, basta
analisar o rol de competéncias dos artigos 21 a 24 da Constituicao brasileira. Além disso, o
pacto federativo foi precedido de um Estado unitdrio e mondarquico, que explica o fato da
descentralizacdo prevista na Constitui¢do de 1891 ter recuado nas Constitui¢cdes posteriores,
dado o histérico autoritirio da experiéncia brasileira. Hd uma forte conexdo entre o
autoritarismo e a centralizacao (MAGALHAES, 2000:19).

O fato é que o federalismo inspirado por Rui Barbosa ndo deu conta de transformar a
realidade do pais durante a Primeira Republica, pois diante do despreparo dos Estados-

membros, com estrutura ainda provincial, mergulhados num quadro de abuso de poder e
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coronelismo, seguiu-se um periodo de grande violéncia até 1930. O poder politico foi superior
ao comando constitucional e prevaleceu o regime sufocante da Unido em detrimento da
autonomia dos Estados-membros. A inspira¢do constitucional do federalismo brasileiro €
apenas formal, ja que ndo foi posto em pratica até 1988 justamente porque, com excecdo do
periodo constitucional de 1946 a 1964, o pais viveu governos ditatoriais, consequentemente,
centralizadores.

Mas nao tem como negar que a Constituicdo de 1988 inaugurou novo periodo do
federalismo patrio. Apesar das competéncias centralizadas na Unido através dos artigos 21 a
24, ha tendéncia descentralizadora e participativa. Os Municipios ganharam autonomia de
ente federado e os interesses locais t€ém competéncia legislativa nas Camaras Municipais,
representando um avango diante de todo o quadro histérico de um federalismo esmagador nos
regimes constitucionais anteriores.

O federalismo de cooperacdo representa a nova caracteristica do Estado Democrético
de Direito e toma para si o desafio de conjugar autonomia politica dos entes federados e a
autonomia privada. HORTA (2003:453) assinala que o federalismo cooperativo brasileiro
apareceu de forma embriondria na Constituicao de 1946 com o fomento ao desenvolvimento
regional, destaque para aproveitamento das possibilidades econdmicas do Rio S@o Francisco,
conforme artigo 29 do Ato das Disposi¢des Transitérias. Nos anos seguintes, a regido
amazonica, a centro-oeste, a fronteira sudoeste nos Estados do Mato Grosso, Parand, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul e o Nordeste brasileiro também receberam aten¢ao da Unido no
que tange a destinagdo de receitas para o fortalecimento regional.

Medidas de reparticdo de receitas tributdrias de impostos federais e estaduais
beneficiando os Estados e Municipios deram inicio ao Federalismo de Cooperacdo. A
Constitui¢do de 1988 inaugurou ainda o chamado federalismo de equilibrio ao introduzir na
reparticdo de competéncias o elemento da legislacdo concorrente entre Unido, Estados e do
Distrito Federal, aumentando o rol de que tradicionalmente compunha o campo privativo da
Unido, sob inspiragdo da Lei Fundamental da Alemanha de 1949 (HORTA, 2003:456).

O fortalecimento do federalismo de equilibrio e do federalismo de cooperacdo, para
HORTA (2003:460), passa pela reforma constitucional no sentido de definir a composicao
dos organismos regionais e de articulacdo entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Neste sentido € que José Luiz Quadros Magalhaes propde a nova forma de se enxergar
o federalismo centrifugo brasileiro, dando nova interpretacdo a clausula pétrea do artigo 60,

§4, inciso I, para que o controle de constitucionalidade vede qualquer contrato, medida
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provisodria, atos administrativos, emendas a constituicdo tendente a abolir a forma federal
centrifuga, ou seja, qualquer medida de centralizagdo de competéncias politicas,
administrativas ou jurisdicionais deverdo ser rechacadas sob o signo da inconstitucionalidade.

O autor fundamenta nos seguintes termos:

Emendas que venham a centralizar, em um modelo federal historicamente origindrio
de um estado unitério e altamente centralizado, sdo vedadas pela Constitui¢do, pois
tenderiam a extingdo do estado federal brasileiro. Centralizar mais o nosso modelo
significa transformd-lo de fato em um Estado Unitdrio. MAGALHAES (2000:20)

O equilibrio da forma federal depende da Jurisdicdo Constitucional através de um
orgdo proprio, que € a Corte Constitucional. Segundo KELSEN (2000:456), o Tribunal
Federal Supremo € competente para dirimir os conflitos entre os Estados-membros e ainda
para punir determinados crimes privados. BARACHO (1982:33) afirma que a missdo das
Cortes Constitucionais no Estado Federal é garantir o equilibrio das competéncias nacionais e
dos Estados membros, além de preservar as garantias consagradas na Lei Fundamental.

Para HORTA (2003:489), na Constituicdo de 1988, o controle de constitucionalidade
recebeu ampliacdo para ingressar na competéncia do Supremo Tribunal Federal o processo e o
julgamento de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade de Lei e ato normativo Federal ou
Estadual. Este papel de controle era realizado por meio da intervencao federal, que ainda tem
previsdo constitucional, mas o instituto foi esvaziado pela ampliacdo da iniciativa da Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade, no artigo 103 da Constitui¢do Federal.

E inequivoco na doutrina que os Estados-membros possuem autonomia politica dentro
da estrutura do Estado Federal, até porque se assim nao fosse estaria diante de um Estado
Unitério descentralizado. Mas a autonomia do Estado-membro tem seu limite na Constitui¢do
Federal, que € basicamente a organizagdo politica do Estado e segundo KELSEN (2000:369)
€ a base da ordem juridica nacional, abrange as normas do processo de legislacdo e
regulamenta a criacido e competéncia dos 6rgaos executivos e judicidrios mais altos.

Segundo BARACHO (1982:50/51), o direito do Estado-membro fixar sua
Constituicdo ndo € absoluto, porque deve observar os principios expostos na Constituicdo
Federal e a autonomia é controlada do ponto de vista da constitucionalidade, mas ndo da
oportunidade politica. Lembra ainda que o Estado-membro participa da elaboracdo das leis
federais, visto que no sistema bicameral os Senadores sdo 0s seus representantes.

O debate entre a autonomia politica do Estado e a autonomia privada surge em razio

da inspiracdo liberal que originou a forma de Estado, a Reptblica, o Presidencialismo e a
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protecdo de diversos direitos sob a batuta de Rui Barbosa. Para BONAVIDES e ANDRADE
(1991:249) a Primeira Republica foi o coroamento do liberalismo no Brasil e a sua
Constitui¢do primava pelo distanciamento entre a sociedade e o Estado, axioma Liberal,
segundo os autores.

Reside aqui o papel do Federalismo de Cooperacgdo, intangivel pela protecdo do artigo
60, §4° da CF/88, uma vez que o incentivo da Unido para o desenvolvimento regional e local,
através de convénios e programas de acdo em parceria com Estados, Distrito Federal e
Municipios, possibilita o crescimento dos Estados, aumentando a autodeterminagdo politica
regional ao passo que possibilita ao cidaddao o desabrochar de sua autonomia privada, que o
levara a luta para concretizagdo de seus direitos individuais, garantidos constitucionalmente.

O histérico da formagdo do Estado Federal brasileiro demonstra total desapego a
formacdo de seu modelo inspirador, a Unido das treze coldnias da América do Norte. O
principal redator da Constituicdo de 1891, o baiano Rui Barbosa, ndo escondeu seu desejo
pelo federalismo, mas o fortalecimento do poder central com substitui¢do da descentraliza¢do
politica pela administrativa aumentou a dependéncia dos Estados-membros em relacdo a
Uniao. Diferentemente do modelo americano, em que os Estados eram dotados de soberania e
autonomia politica e depois se uniram como federacdo, os Estados-membros brasileiros
carregavam o germe provincial do poder autocratico. Politicas como a do café-com-leite (que
designava o dominio e revezamento do poder politico/governamental entre Minas Gerais e
Sao Paulo) prevaleceram no comec¢o do século XX demonstrando como a realidade brasileira
era avessa a dos Estados Unidos.

Em MADISON, HAMILTON e JAY (1993) é possivel ver como foi diferente a
discuss@o politica sobre a Unido das treze colonias na América do Norte. Com diversas
justificativas de cunho social, econdmico, de defesa, buscando a paz e a libertagdo, os autores
apresentaram os argumentos para a formacao de um Estado Federal, em prol da soberania de
um governo central. As soberanias estaduais foram transferidas para o Governo Federal,
cabendo aos entes o exercicio da autonomia administrativa e financeira.

Diferentemente, o Brasil ndo teve tal embate politico na formacdo da Federacgao.
Inspirados pelo modelo norte americano, os federalistas brasileiros eram contrarios ao
dominio mondrquico consagrado na Constituicdo de 1824. As provincias guardavam total
obediéncia ao comando central do Rei e ndo havia qualquer autonomia politica ou soberania
por parte destas. Dai surgem os préprios movimentos de resisténcia, como ja dito acima, de
Pernambuco e da Bahia em 1824 e 1837, respectivamente, sem falar de outros movimentos

contrdrios as politicas absolutistas como a Inconfidéncia Mineira (1789) que, sob ideal
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iluminista, buscava a formacdo de um pais livre na capitania de Minas Gerais, com a
implantacdo de uma Republica.

Embora existam divergéncias acerca das realidades historicas de surgimento do Estado
Federal brasileiro e sua matriz norte americana, ¢ fundamental frisar a importancia desta
forma de Estado para a democracia. Esta, alids, liga-se intimamente com pacto constitucional ,
que para BARACHO (1982:32), com lastro nos conceitos de Carl Schmitt, relaciona-se com o
pacto federal, que tem conteido tanto na Constituicdo Federal e dos Estados-membros,
garantindo a existéncia politicas dos mesmos.

Ora, se ha relacdo de dependéncia entre a existéncia da federacdo e da
Constituicdo Federal, a instituicdo dos poderes, a divisdo dos mesmos e a forma de
surgimento da vontade politica estatal sdo de estrema importancia. KELSEN (2000) chega a
conclusio que a Democracia moderna é uma democracia exercida indiretamente'® pelo
parlamento, onde forma-se a vontade geral para direcdo estatal, a partir da vontade da maioria
de eleitos para o parlamento, eleitos pela maioria do ‘povo ativo’'’. E através do parlamento
que se vé, segundo o autor, a representagdo popular, como forma maxima de participacdo
decisiva na formagao da vontade estatal.

A representacdo do povo no parlamento para o autor nada mais é do que uma fic¢io
legitimada pela soberania popular. Mas esse parlamento, segundo Kelsen, para ser legitimado
como pretendido ndo deve limitar a intervencdo do ‘povo ativo’ na formacdo do Estado,
apenas nos atos parlamentares deve estabelecer outras formas de intervencdo como o
referendo legislativo ou mesmo pelo plebiscito bem como através de iniciativa popular de lei.
Também deve ser um parlamento que ndo funda suas decisdes no sistema eleitoral
majoritario, mas em um sistema eleitoral proporcional.

Desta forma, demonstra Kelsen que a democracia e a idéia de povo foram adotadas no
ocidente e ainda perduram na modernidade como idéia Grega de um governo do povo, para o
povo, baseada na liberdade de autodeterminagdo politica, que atua no interesse desse povo,
associada a idéia de participacdo no governo (na criagdo e aplicacdo de normas) a fim de que
o poder estatal seja restringido em nome da liberdade desse mesmo povo, conformando as

atividades e acOes estatais pela soberania popular.

' Para Kelsen a democracia direta idealizada na Antiguidade na Grécia é impossivel de ser aplicada ao nosso
tempo porque cada vez mais torna-se maior a ‘coletividade estatal’.

7 “Povo ativo’ para ele significa pois, aqueles que sdo dotados de direitos politicos e que participam na formagio
do Estado e ‘povo passivo’ aqueles que estdo apenas submetidos a ordem estatal, nesse caso povo no sentido
juridico seria apenas ligado a idéia de ‘povo ativo’ (KELSEN, 2000:37).
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A liberdade do legislador estd subordinada a Constitui¢cdo e a medida que se varia o
grau (Constitui¢do, Lei, Decreto) aumenta a limitacdo em detrimento da liberdade. Neste
sentido, a protecdo da forma federativa como cldusula pétrea vem preservar a propria
democracia, consagrada na Constituicao Federal.

Ao fim deste topico, considero que a autonomia privada encontra-se limitada pelo
federalismo de cooperacdo visto que este pretende o fortalecimento regional e
autodeterminagao politica por meio de a¢des dos entes federados envolvidos em determinado
programa de desenvolvimento. O direito de secessdo atenta contra o pacto federativo a
medida que houve entrega da soberania do Estado-membro para o fortalecimento nacional.

O que pode parecer restricdo da autonomia privada num primeiro momento, pode vir a
ser o seu fortalecimento ao passo que a autodeterminagdo politica, que visa o federalismo de
cooperacdo, leva ao debate das instituicdes daquela sociedade, consequentemente cada um
torna-se mais cidaddo, aumentando sua capacidade de cobranga sobre a protecdo e garantia
dos direitos individuais.

OLIVEIRA (2006b:95 et seq) descreve o debate entre o liberalismo e o
republicanismo em que ambas as posi¢des politicas pressupdem a sociedade baseada no
Estado. Enquanto que o acento republicano € dado a autonomia publica, para auto-realizagdo
ética da comunidade, o acento da tradicdo liberal é dado a autonomia privada, como
realizacdo da autonomia moral e da escolha racional.

Enfim, ambos os elementos, tanto a autonomia publica quanto a privada sdo
protegidos pela Constitui¢do brasileira quando esta consagra o federalismo, com
caracteristicas de cooperacdo, baseado na descentralizacdo politica como cldusula pétrea,
inatingivel por emenda constitucional.

Segundo CANOTILHO (1993:75), na sociedade pluralista atual ganha espaco a
questdo sobre a funcdo das leis constitucionais, que vao obedecer trés perspectivas: uma
compreensdo liberal e positivista da constituicao; compreensdo materialista e de perspectiva
socioldgica da constituicdo; ou renovagdo da compreensdo material da constitui¢do segundo o
Estado de direito democratico. Essa compreensao material da constitui¢ao é a peca importante
para entender como o federalismo de cooperagdo contribui para a formacao legitimadora do
Poder Politico do Estado.

Embora tenha dito anteriormente que o federalismo de cooperacdo deve ser protegido
pela cldusula pétrea, esta idéia estd relacionada as propostas de emendas que nao sao fruto da

soberania popular, ou seja, propostas de iniciativa dos representantes eleitos pela populagao.
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Isto ndo quer dizer que o federalismo de cooperacdao impede a participagdo popular
derivada diretamente do cidad@o.

As caracteristicas do Estado Federal contribuem para a formag¢do de um processo de
alteracdo das normas constitucionais de maneira direta e participativa. A fragmentacdo do
Poder Constituinte Origindrio ja ocorre com o Federalismo porque os Estados-membros e os
Municipios t€ém competéncia privativa sobre as Constituicdes Estaduais e Leis Organicas,
respectivamente.

Este fato demonstra que o Pode Constituinte Origindrio ndo ficou restrito a elaboracao
da Constituicdo de 1988, mas também marcou presenga na promulgacdo das Constitui¢des
Estaduais em 1989.

A instrumentalizagcdo da soberania popular ganha forte contribui¢do do Estado Federal
a medida que a autonomia politica dos entes é exercida tdo somente pelos legisladores
constituintes estatuais e os legisladores municipais. Portanto, se ndo hé interferéncia da Unido
ou do Congresso Nacional na elaboracdo da Constituicdo Estadual, o que existe é uma
fragmentacao do Poder Constituinte Originario em prol do federalismo.

O proprio artigo 11 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, que
estabelece o prazo para os Estados elaborarem suas Constitui¢des, fala em poder constituinte
dos entes federados, que deve apenas respeitar os principios constitucionais.

Deste modo, € possivel falar que o Estado Federal consagra a soberania popular
porque reserva ao povo de cada um dos entes federados a legitimidade de elaboracdo da
préopria Constituicao ou Lei Organica.

Assim, concluo que a vedagcdo do poder de reforma da Constituicdo ndo atinge a
soberania popular, quando manifestada diretamente ou submetida ao controle direto da
populacio no que tange ao Federalismo de Cooperacio. E préprio da sistemdtica da
Constitui¢do de 1988 que a interpretacao dos seus dispositivos deve ser realizada com base no
principio democratico participativo, em prol da vontade do povo. Em conseqiiéncia, ocorre a

fragmentac@o do Poder Constituinte.
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3.2 Direitos fundamentais como clausula pétrea no Estado Liberal: instrumento de
efetividade da ordem juridico-constitucional democratica?

Além do federalismo, os direitos e garantias fundamentais sdo objeto de protecao das
reformas que podem ser feitas pelo Poder Constituinte Derivado, razdo pela qual também sdo
considerados cldusulas pétreas, conforme artigo 60, §4°, inciso IV da CF/88.

Assim como no Federalismo de Cooperacgdo, vislumbro que a fragmentacdo do Poder
Constituinte Origindrio pode ser aplicada em face dos direitos e garantias fundamentais. E que
a participagdo popular é garantida em muitos dos direitos consagrados na Constitui¢ao,
principalmente em se tratando de direitos sociais. Apenas para exemplificar cito o artigo 7°,
inciso X1, artigo 8°, inciso V1, artigo 10, artigo 37, §3°, artigo 194, paragrafo tnico, inciso VII
e artigo 198, inciso III. Ressalto que a participacdo popular € garantida também em Leis
Ordinérias, como por exemplo o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01). Mas para prosseguir
com o tema dos direitos fundamentais, € preciso situd-los na doutrina.

Segundo ALEXY (1993:36), em seu pais o tema dos direitos fundamentais e os
debates acerca de sua conceituagdo e caracterizacdo tém ficado a cargo da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal na Alemanha ao mesmo tempo em que este tem proferido
decisdes genéricas e ambiguas a respeito do assunto. O autor apresenta cinco teorias dos
direitos fundamentais: a teoria liberal ou do estado de direito burgués, a teoria institucional
dos direitos fundamentais, a teoria axioldgica dos direitos fundamentais, a teoria democratico-
funcional e a teoria do Estado Social dos direitos fundamentais.

Para ALEXY (1993:82), a distin¢ao entre regras e principios é uns dos pilares da
teoria dos direitos fundamentais. As regras expressam deveres definitivos e s@o aplicadas por
meio de subsuncdo, sdo comandos de definicdo, sua aplicagdo ndao é baseada no ‘all or
nothing’ de Dworkin, mas na declaracdo de invalidade de uma regra quando colide com outra
que seja vélida, incluindo para isso uma cldusula de excecdo, e na institui¢do de obrigacdes
que sdo absolutas. Os principios seriam deveres, ou mandados ou deveres de otimizagdo
aplicdveis em varios graus conforme as diversas possibilidades normativas (devem levar em
conta os outros principios com ele colidentes) e faticas (seu conteido como norma é
determinado diante do caso concreto).

Alexy entende que principios estabelecem um dever-ser, realizado na maior medida
possivel diante das possibilidades faticas e juridicas presentes. Assim a realizacdo completa

de um determinado principio pode ser obstada pela realiza¢ao de outro. O contetido definitivo
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de um principio, portanto, s6 € fixado apds o sopesamento com principios colidentes. Esse
sopesamento € feito pela ponderacdo de valores, entre os principios juridicos.

Para SCHMITT (1996:201), direitos fundamentais e separacao de poderes sdo limites
e controles do Estado, garantindo a liberdade burguesa e a relativiza¢do do poder do Estado,
mas nao sdo uma forma politica em si mesma. Por isso, toda Constitui¢do tem principios
politico-formais que se mesclam com o Estado de Direito.

SILVA (2006:57) diz que os direitos fundamentais referem-se a situagdes juridicas
objetivas e subjetivas definidas por normas constitucionalmente positivadas para assegurar
liberdade, igualdade e dignidade. De acordo com MENDES (2002:03), a classica concepgao
burguesa dos direitos fundamentais, como direito de defesa dos individuos contra as
ingeréncias do Estado na liberdade pessoal e propriedade, ainda tem destaque nos estudos do
tema.

Por sua vez, SARLET (2001:13) diz que os direitos fundamentais podem ser divididos
em dois grupos: direitos fundamentais como direitos de defesa e como direito a prestagoes.
Para o autor, os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas concernentes as pessoas,
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos. Mas alerta SARLET
(2001:09) que hd uma crise na esfera do reconhecimento e da identidade dos direitos
fundamentais ainda que vinculada a crise de efetividade. A opressdo econdmica € 0 aumento
da exclusdo social relacionados com o efeito da globalizacdo e do neoliberalismo geram a
diminuicdo da capacidade estatal de propiciar a fruicdo dos direitos fundamentais pelos
particulares, ameacando a no¢do de cidadania, de “direito a ter direitos” (SARLET, 2001:05).

Na interpretacdo dos direitos fundamentais segundo a tradi¢do do liberalismo politico,
o Estado age sempre de acordo com um aparato legal, que serve de limitacdo para as suas
acoes em face dos interesses individuais. O parlamento € o responsavel pela criagdo das leis,
seguindo a orientacdo de divisdo dos poderes trabalhada por Montesquieu. Assim, o voto é o
principal instrumento de participacdo do povo, detentor da soberania do Estado, que elege os
representantes que vao compor o Parlamento.

Para CANOTILHO (1993:506) as caracteristicas da teoria liberal sdo: (1) direitos de
autonomia e direitos de defesa do particular perante o Estado; (2) os direitos fundamentais
revestem, concomitantemente, o cardter de normas de distribuicdo de competéncias entre o
individuo e o Estado, ampliando a liberdade individual e restringindo a acao estatal para livre
desenvolvimento dos direitos; (3) é vedada qualquer ingeréncia do Estado; (4) a utilizagdo e
efetivacdo desses direitos estdo fora de competéncia regulamentar dos entes estatais,

dependendo unicamente da iniciativa dos cidaddos; (5) os direitos fundamentais tém natureza
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puramente individual, sendo a liberdade garantida pelos direitos fundamentais uma liberdade
pura, liberdade em si e ndo liberdade para qualquer fim (ex.: liberdade para a defesa da ordem
democritica, liberdade ao servigo do socialismo).

Em razdo do traco marcante da tradicdo liberal, surge a questao principal deste tépico:
o fato dos direitos e garantias fundamentais comporem o rol das cldusulas pétreas faz dos
mesmos instrumentos de efetividade da ordem juridico-constitucional democritica? Os
Direitos fundamentais sdao instrumentos da soberania popular?

Neste sentido, é importante a licdo de CANOTILHO (1993:512) porque os direitos
fundamentais ndo podem ser marcados apenas por uma dimensdo ou fun¢do. Atribui-se aos
direitos fundamentais uma multifuncionalidade para acentuar as fungdes que as suas teorias
captavam unilateralmente.

Nao basta a previsao constitucional dos direitos fundamentais. O fato de constar no
texto que esses direitos tém aplicacdo imediata (art.5°, §1° da CF/88) retrata apenas a
importancia deles no contexto do Estado Democrético de Direito. A limitacdo ao Poder
Constituinte Origindrio mostra a preocupag¢ao com a preservagao destes direitos em face do
histérico ditatorial do pais, que provocou principalmente a restricio das liberdades de
expressdao, de locomocdo e de reunido, sem mencionar diversas transgressdes a direitos
fundamentais de outras espécies.

Este tépico tem como fundamento justamente avancarmos em relacio ao modelo
proposto pelo Liberalismo Politico trabalhado pela doutrina e que ainda tem caracteristicas
marcantes nas sociedades atuais, revigorado pela globalizacdo econdmica, fazendo surgir um
neoliberalismo ainda mais excludente, o qual abandona importantes instrumentos de
participacdo do povo, advindos da concepg¢ao de Estado Democritico.

Para HABERMAS (2007), um modelo de democracia deve surgir em face daqueles
propostos pelo Liberalismo e pelo Republicanismo. Esse novo modelo deve assumir padroes
racionais-discursivos em que o processo de tomada de decisdo leva em conta o debate em
situagOes ideais de fala e o consenso acerca destas decisdes, buscando maior legitimidade das
acoes do Estado.

Acodes de efetivacdo dos direitos fundamentais devem passar pelo debate popular, com
integracdo do poder politico com o poder econdmico e os agentes sociais. Sendo assim, a
protecdo das cldusulas pétreas deve avancar no sentido de que ndo s6 a formalidade do texto
seja mantida, mas para impedir que qualquer atividade dos poderes instituidos - seja do
Constituinte Derivado, do Legislador Ordinario, do Executivo que governa por medidas

provisorias ou do Judicidrio “Hércules” — afete ou ameace a aplicabilidade dos direitos
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fundamentais de acordo com a democracia participativa e uma Administracdo Publica
dialégicalg.

Os direitos fundamentais devem ser considerados como garantias com cardter de
obrigatoriedade. N@o s@o o unico conteido de uma Constituicdo civilizada, mas garantem a
paz interna e externa, o Estado social de direito e a democracia viva. E preciso reforcar que o
liberalismo politico ndo consegue dar efetividade ao ordenamento juridico-constitucional
apenas com o direito positivado. A sua conquista estd diretamente vinculada a sua praxis
(MULLER, 2003:12).

Fica aqui lan¢ada a idéia de que as cldusulas pétreas visam nio somente a protecao de
normas essenciais a manutencdo do Estado democratico, mas também alcancam as normas

que atentem contra a efetividade dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais justamente ndo sdo urna patrimonio residual (Restbestand)
obtido pela subtragdo de todas as proibigdes estatais; eles ndo sdo um «direito
negativo de policia», mas, muito pelo contrdrio, o fundamento normativo do
desenvolvimento (Entfaltung) social e politico de cidaddos e pessoas livres. Sdo
garantias materiais, determinadas positivamente pelos seus conteidos e pelo efeito
destes. (MULLER, 2003:02).

Com a transcri¢ao deste trecho do pensamento de Muller € possivel enxergar como a
tendéncia politica do liberalismo ndo atende a caracteristica de efetividade dos direitos
fundamentais. Mais do que nunca é preciso avancar em relacdo ao paradigma liberal para
formarmos um Estado democrético pleno, com exercicio soberano da vontade popular, ndo
apenas por representacdo, mas diretamente através das vias participativas que a Constituicao e
o regime democratico proporcionam.

HESSE (1998:138) diz que uma das fun¢des democriticas mais importantes dos
direitos fundamentais € a garantia da liberdade e abertura do processo politico para correntes
ideoldgicas diferentes, assegurando que concepgdes opostas possam conviver, inclusive para
possibilitar a evolugao histdrica.

E possivel compreender a relacdo dos direitos fundamentais com o processo politico
de tomada de decisdes a partir dos exemplos que citei no inicio deste topico. A Constituicdo
Federal e as Leis Ordindrias consagram em muitos institutos, inclusive direitos fundamentais,
a participagdo popular. Afasta a representatividade politica para consagrar a vontade do

cidadao, principal alvo desse rol de direitos.

'8 A eleicdo de prioridades pelo modelo de Administragdo Piblica dialégica consiste na escolha racional de
prioridades segundo interesses reconhecidos pelo direito, feita a partir dos mecanismos de participagdo da
sociedade civil em intera¢do com o Poder Piblico.
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Isto demonstra que a hipétese desta pesquisa, inspirada na fragmentagdo do Poder
Constituinte Origindrio, encontra suporte nos direitos e garantias fundamentais. A
fragmentacdo do Poder Constituinte gera a sua permanéncia a medida que a possibilidade de
exercicio em momentos distintos estd atrelada a praxis constitucional e ao modelo racional-
discursivo de formacdo da opinido e da vontade popular. Cada vez mais, o Estado
Democrético de Direito busca a efetivagdo da ordem juridico-constitucional através da
participacdo do povo, mediante a concretizacao do principio da soberania popular e do direito
fundamental de participagao politica.

E preciso entender que a legitimidade das a¢des do Estado passam pela consagragdo
democratica das normas ainda no processo politico de sua elaboracdo. Logo, se ha
determinada norma constitucional que prevé a participagdo popular ao garantir um direito
fundamental, é porque a vontade do cidaddao da solidez ao paradigma constitucional. Ora, o
proprio Constituinte Origindrio percebeu o problema de legitimidade que o processo
representativo trouxe para o Estado ao longo da histdria e concebeu mais institutos juridicos
advindos ou que perpassam pela participacao popular.

Assim como o federalismo, os direitos fundamentais sdo cldusulas pétreas. Nao
obstante, as limitagdes de reforma da Constituicdo ndo podem atingir o que hd de mais
soberano no Estado democrético: a participacdo popular. Por isso, justifica-se a fragmentacao
do Poder Constituinte Origindrio para que, em qualquer tempo, possa surgir do seio da
sociedade e faca as alteracOes que entender necessdrias, mesmo em face dos direitos
fundamentais, pois tais valores ndo sido estanques e nem particulares de um dado momento
histérico. Os valores que o povo pretende consagrar como suporte de sua sociedade podem
mudar e o principio da soberania popular deve ser respeitado e, principalmente, cumprido.

Em suma, os direitos fundamentais somente servem de instrumento de efetividade da
ordem juridica se puderem ser revigorados e reformados através da participacdo direta da
populacdo, num processo coordenado de autodeterminagdo politica, com o escopo principal
de génese racional-discursiva das normas. A forma principal de protecdo e garantia dos
direitos fundamentais € através do direito de participacdo popular, cujas distorcoes devem ser

corrigidas ou reparadas pela via da A¢ao de Descumprimento de Prefeito Fundamental.
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3.3 (Re)pensando a separaciao de poderes como clausula pétrea e sua funcao
instrumental para concretizacao de leis no Estado Democratico de Direito

A terceira cldusula pétrea, a qual passo a analisar, é a separacdo de poderes, prevista

no artigo 60, §4°, inciso III da Constituicdo de 1988. Previsto no artigo 2° da Constitui¢do, o
principio em questdo trata da necessidade de independéncia entre os Poderes instituidos para
que ndo haja concentragdo e abuso por parte do governante. Mas também € preciso haver
harmonia, ja que o Poder Politico em si € uno, indelegédvel e indivisivel. (SILVA, 2006:43).
O poder do Estado visa coordenar o grupo social para consecu¢do de varios fins, geralmente
expostos na Constitui¢do. Isso é que se denomina poder politico, que vai justamente impor
limites para convergéncia de interesses dos diversos grupos que compdem o Estado, visando o
bem comum e a pacifica convivéncia de todos. O poder politico possui trés caracteristicas
fundamentais: unidade, indivisibilidade e indelegabilidade.

Mas, falta ao Estado uma vontade prépria, a qual manifesta por seus Orgaos,
responsaveis pelo cumprimento das funcdes do poder politico. Portanto, o poder que € uno,
indivisivel e indelegdvel vai realizar as fun¢des legislativa, executiva e judicidria por meio de
orgdos distintos, os quais a Constituicdo denomina Poderes, que sdo independentes e
harmonicos entre si, conforme consta no artigo segundo. (SILVA, 2006:43)

Sempre vai existir a distingdo entre as fungdes governamentais independentemente da
divisdo ou concentracdo de todas elas. Mesmo o Rei no tempo do absolutismo cumpria
distintas fung¢des de governo, apensar de concentradas em sua pessoa. A partir do Estado de
Direito ou do Estado Constitucional, o poder passou a ser constituido pelo exercicio da
soberania popular. O modelo constitucional brasileiro adota a divisdo, que significa que no
exercicio de suas atribuicdes um Poder ndo precisa consultar ou outro. No entanto, hd um
controle mutuo através do sistema de “freios e contrapesos” que asseguram a harmonia entre
os trés Poderes da Unido, com o escopo de evitar o dominio de um pelo outro e a usurpacao
de atribuicdes, evitando as distor¢des do sistema (SILVA, 2006:45).

SCHMITT (1996:198) diz que o esquema de contrapeso de Poderes distintos conduz a
influéncias reciprocas que proporcionam o equilibrio. Para o autor, o Estado de Direito busca,
com este sistema, compensar o predominio do Legislativo, pois este predominio pode

converter-se facilmente em absolutismo sem freio ou controle.
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No caso brasileiro, apesar da separacdo de poderes estar historicamente presente nos
textos constitucionais'®, a realidade foi um pouco diferente. Como visto na primeira parte
deste capitulo, em muitos momentos houve predominio da vontade absoluta do Presidente da
Republica, muitas das vezes atropelando competéncias dos outros Poderes. Foram pelo menos
duas ditaduras, com Getulio Vargas e no Regime Militar, nas quais o Congresso Nacional foi
fechado e a atividade legiferante foi avocada pelo Chefe do Poder Executivo, o que restou
explicito no texto das Constitui¢cdes de 1937 e 1967. O maior exemplo do excesso de Poder
do Executivo s@o os diversos Decretos-Lei que foram editados, sendo que muitos tém
vigéncia atualmente.

No constitucionalismo contemporaneo do Brasil a questdo que tem tomado conta dos
debates é a judicializagio da politica. E o fato do Poder Judicidrio estar intervindo em
determinadas matérias que deveriam ser solucionadas com base em politicas publicas. O
Judicidrio avocou para si ndo s6 a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, como
determina ao Executivo o seu cumprimento em favor dos particulares, as vezes sem
considerar questdes orcamentdrias, fiscais ou até mesmo de inconstitucionalidade por
extrapolar os seus poderes.

Isto demonstra como estdo relacionados entre si os Trés Poderes e retrata o
entendimento tradicional da doutrina constitucionalista. No entanto, o Supremo Tribunal
Federal, na decisdo da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 45
(BRASIL, 2004) conferiu nova interpretacao a separacao de poderes. Trago a colacao trecho

da decisdao do Ministro relator Celso de Mello:

Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas ptiblicas dependam de opg¢des
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cdes minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
interven¢do do Poder Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. (BRASIL, 2004)

19 Artigo 9° na Constitui¢do de 1824; artigo 15 na Constitui¢do de 1891; artigo 3° na Constituicao de 1934; o
artigo 3° na Constitui¢do de 1937, que manteve a divisao politica; artigo 36 na Constitui¢do de 1946; o artigo 6°
na Constituicdo de 1967/69 e no artigo 2° da Constituicio de 1988.
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Esta transcri¢do sintetiza a decisdo prolatada na ADPF 45 em que ficou consignada a
possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio, especialmente do Supremo Tribunal
Federal, na concretizagdo de politicas publicas visando garantir a eficiéncia de direitos
econdmicos, sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo,
com as liberdades positivas, reais ou concretas. (BRASIL, 2004)

A par disso, percebo que a intervencdo do Judicidrio se justifica no cumprimento dos
preceitos que a propria Constituicdo estabelece, ou seja, a inércia do Poder Publico pode
violar positiva ou negativamente a Constitui¢do, o que gera a possibilidade de intervengao do
Judicidrio em questdes de politicas publicas, algo que ndo se aplica em sede de interpretacdao
constitucional. O entendimento representa um avanco na interpretacdo da separacdo de
poderes, o Supremo Tribunal Federal passa a justificar o fendmeno da Judicializacdo da
Politica e a chamada reserva do possivel ja ndo é suficiente para afastar a responsabilidade do
Estado quando este ndo gera condi¢des minimas de existéncia ao cidadio ao manipular
indevidamente a atividade financeira e politico-administrativa.

A ADPF 45 (BRASIL, 2004) ¢ um marco dentro da teoria da separa¢do dos poderes
porque admite a quebra da harmonia com o fim maximo de efetividade e concretizacido da
Constitui¢do Federal. Neste sentido questiono: porque nao aplicar o mesmo raciocinio no que
tange ao tema da reforma constitucional e das cldusulas pétreas? Dito de outro modo: E
possivel que as cldusulas pétreas sejam alteradas pelo poder soberano do povo, consagrado na
Constitui¢do, quando a vontade for manifestada diretamente?

O poder limitador das cldusulas pétreas nao pode avancgar contra o principio da
soberania popular, tanto que o préprio Constituinte Origindrio ndo incluiu a soberania popular
no rol do artigo 60, §4° da CF/88. Entendo que a reformulacdo das competéncias especificas
dos Poderes, tal como entendimento consagrado pela decisdao da ADPF 45, é uma abertura do
paradigma do Estado Democratico de Direito no que tange a concretizacao de leis. Ora, se
institutos juridicos protegidos como cldusulas pétreas podem sofrer interpretacdo para melhor
adequar ao paradigma constitucional vigente, ndo ha razdes para impedir que o principio da
soberania do povo, que consagra a mais indene das democracias, a participativa, seja aplicado,
em instdncia mixima, em face da forma federativa, da separacdo de poderes, dos direitos
fundamentais e do voto.

Com o Estado Democratico de Direito, inaugurado pela Constituicao de 1988, surgem
os grandes movimentos que passaram a lutar e pressionar as autoridades em busca da
participacao popular de fato, com a sociedade civil passando a discutir questdes relevantes no

tratamento da coisa publica e o interesse comum (MAGALHAES, 2008a:91). Nio tenho
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duavidas de que o pluralismo da sociedade contemporanea € outro fator que influencia esta
interpretacdo em relacdo as cldusulas pétreas, neste caso, especialmente a separacdo de

poderes.

Ao contririo, o Estado Democritico de Direito pressupde que o pluralismo €
constitutivo da prépria sociedade contemporanea, € que, portanto, ndo se pode,
legitimamente, eliminar qualquer projeto de vida sem se interferir na auto-identidade
de uma determina sociedade. Ao contrdrio, ele deve reconhecer que todos os
projetos que compdem uma sociedade, inclusive os minoritarios, sdo relevantes na
composicao de sua identidade (GALUPPO, 2001:54)

A partir desta idéia de consagrar ndo s6 os interesses e projetos da maioria, mas
também da minoria, a concretizacdo de leis encontra-se obrigatoriamente vinculada ao
exercicio de cada uma das fung¢des do poder politico do Estado. Nao basta o Judicidrio
determinar o cumprimento de algum direito fundamental se o Executivo ndo tiver condi¢des
de operar tal determinacgdo e se o Legislativo ndo funcionou como fonte de deliberagdo sobre
as politicas publicas e se o titular do Poder Politico, o povo, ndo puder exercer o direito que
lhe consagra a Constitui¢do, principalmente nos momentos em que a representatividade
estiver viciada ou contaminada pela corrupg¢do.

Portanto, a concretizacdo do Estado democrético e a instrumentalidade da separacio
de poderes como forma de concretizacdo das leis, devem passar pela atuagdo conjunta dos trés
poderes, para funcionarem como realmente determina a Constituicao, harmonicamente. Este é
o principal ingrediente da formula adotada pelo Constituinte de 1988, sendo que a diferenca
desta em relacdo as Constitui¢Oes anteriores € o fator participagdo popular.

O mundo dindmico do século XXI ndo permite a supremacia de um dos Poderes
constituidos sobre o outro, assim como nao permite a omissdo do Estado em relacdo aos
direitos fundamentais e os seus principios basilares, mas admite tanto a soberania da vontade
do povo como a relativizacdo de freios e contrapesos. Uma sociedade justa e pacifica
obrigatoriamente passa pelo cumprimento do ideal pensado pelos constituintes. Por isso,
repensar as cldusulas pétreas significa reforcar o cumprimento da Constitui¢do € a0 mesmo
tempo evitar sua fraude, mesmo que para isso o Poder Constituinte seja fragmentado, com o

compromisso de cumprir o ideal da Constitui¢do pensado em seu nascedouro.
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3.4 Voto universal e representatividade: causa ou efeito do déficit democratico no estado
de direito brasileiro?

Na udltima secdo deste capitulo, apds tecer alguns comentarios sobre o federalismo, os
direitos fundamentais e a separacdo de poderes, resta falar sobre a cldusula pétrea do artigo
60, §4°, inciso 1I da CF/88: o voto direto, secreto, universal e periddico.

A proximidade entre o titular do voto, o poder politico e a representatividade nem
sempre foi um fator a ser elogiado no Brasil. E preciso entender o histérico brasileiro sobre a
questdo para poder comentar sobre o voto e sua condi¢do de cldusula pétrea na Constituicao
de 1988.

As eleigdes € o voto como fonte do Poder Politico sdo uma criacdo do Estado
Moderno, em contraposi¢do ao Estado Absolutista da Idade Média, em que os soberanos
detinham todo o poder, com a justificativa baseada na vontade divina, ndo havendo distin¢cao
entre o direito, religido, tradi¢do, costume e moral (BARACHO JUNIOR, 2000:53).

O Constitucionalismo Moderno, como visto na primeira parte, tem origem nas
Revolucdes da Inglaterra em 1688, dos Estados Unidos em 1776 e da Franca em 1789. A
formacdo do Poder Politico passou a se dar na forma de representacdo, com elei¢des
periddicas e o espago publico foi redesenhado nos séculos XIX e XX com o surgimento dos
partidos de massa e a garantida do direito de associacdo. Mas os liberais tinham restri¢des a
participacao politica, o0 que motivou a limitacdo do sufrdgio até o século XIX. (VILANI e
MARQUES, 1992:07).

No Brasil, ainda durante a coloniza¢do, com a Corte distante dos problemas locais e a
forte presenca da aristocracia rural, o poder privado foi mais forte do que o Poder do Estado.
Segundo FAORO (1976:365) a sociedade luso-brasileira contraiu o achaque liberal a partir da
Revolucao Portuguesa de 1820 e as fazendas que detinham forte expressdo politica, perdem
espaco para os detentores do crédito e das exportagdes. As eleicdes passam as maos dos
letrados, legistas — especialmente juizes - e dos Deputados eleitos as Cortes Portuguesas,
grande parte era de magistrados, clérigos e funciondrios publicos.

O artigo 90 da Constituicdo de 1824 determinava elei¢des indiretas para Deputados e
Senadores mediante eleicio de cidadaos ativos. As assembléias paroquiais elegiam os
eleitores de provincia, que escolhiam os representantes da nacdo e provincia. Segundo o artigo
92, ndo podiam votar os menores de vinte e cinco anos, salvo se casados, oficiais militares,

que forem maiores de vinte e um anos, os bacharéis formados e clérigos de Ordens Sacras; os
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filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem oficios publicos;
os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guarda-livros e primeiros caixeiros das
casas de comércio; os Criados da Casa Imperial, que nao forem de galdo branco e os
administradores das fazendas rurais e fabricas; os religiosos e quaisquer que vivam em
comunidade claustral; os que ndo tiverem de renda liquida anual cem mil réis por bens de raiz,
industria, comércio, ou Empregos.

A formacao das mesas eleitorais e o processo eleitoral tinham vinculagdo com a Igreja,
pois o presidente da assembléia paroquial e o juiz deveriam estar em combinagdo com o
paroco para os fins de escolher dois secretdrios e escrutinadores para a mesa. O processo de
eleicdo de deputados inaugura outra via crucis € ndo raras vezes as atas eram remetidas em
branco para o Presidente de Provincia preencher ao seu talante. (FAORO, 1976:367/368).

Estes fatos permitem concluir que durante a colonizag¢do e na fase imperial o Brasil o
voto e a representatividade possuiam sérios vicios de legitimidade. O Poder Econdmico
passou a se sobrepor ao Poder Politico e a vontade do eleitor, detentor da legitimidade para
formacdo das Casas Legislativas que controlariam o Poder do Imperador.

A Constituicdo de 1891 consagrou o principio da igualdade no artigo 72, §2° e
extinguiu privilégios de nascimento, foro de nobreza, ordens honorificas e titulos
nobilidrquicos e de conselho. Considerava eleitores os cidaddos maiores de 21 anos de idade.
Mas de 1837 a 1889 o sistema representativo é uma cadeia de “cabrestos” em que prevalece o
comando sobre a vontade do eleitor. A primeira eleicao direta em 1881 s6 alistou 150.000
eleitores e houve comparecimento de 96.411, numa populacdo de 12.000.000 de habitantes. O
povo ndo comparecia as elei¢des para defesa de interesses e aspiragdes, mas era movido pelos
proprietarios sob comando do Presidente de Provincia. (FAORO, 1976:375/377).

A composi¢do da sociedade rural, ja no inicio do século XX, justifica o déficit de
consciéncia politica e os votos de cabresto uma vez que, segundo o censo agricola de 1940, a
populacdo ativa ocupada com agricultura, pecudria e silvicultura somada aos pequenos
proprietarios com até 50 hectares, chega a 90, 12% da populagdo. Além disso, as despesas
eleitorais eram suportadas pelos fazendeiros e chefes locais, propiciando que o eleitor
seguisse a orientacdo de quem arcava com os gastos, praticando um ato que lhe era
indiferente.

Os municipios do interior detinham a maioria do eleitorado, cerca de 70% e no interior
o fator rural se sobrepunha ao urbano. Isto demonstra o coronelismo e a auséncia de
participacao do eleitorado na formagao do Legislativo, gerando o déficit de representacio e da

democracia nas primeiras décadas da Republica. (LEAL, 1997:55/57)
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Em termos de voto a Constituicdo de 1934 recuou a idade de alistamento eleitoral para
18 anos, sendo obrigatério para homens e mulheres que exerciam fun¢do publica remunerada,
de acordo com o artigo 109 desta Constitui¢do. Eram proibidos de alistar: os que nio saibam
ler e escrever; os pracas, salvo os sargentos, do Exército e da Armada e das forcas auxiliares
do Exército, bem como os alunos das escolas militares de ensino superior € 0s aspirantes a
oficial; os mendigos; os que estiverem, tempordria ou definitivamente, privados dos direitos
politicos (artigo 108, pardgrafo tnico).

HOLANDA (2003:178) diz que se as mudancas no poder politico ndo forem
precedidas de mudancga estrutural da sociedade, nada resolveria e a medida se torna
enganadora e superficial. Além disso, outro remédio que apenas parece mais plausivel € o fato
de acreditar que a letra morta pode influir sobre o destino de um povo.

A Constituicdo de 1937 consagrou a elei¢do indireta para a Camara dos Deputados,
mas de qualquer forma prevaleceu o Estado Novo e a forca ditatorial de Getulio Vargas. Ja
em 1946, a Constitui¢do dispos no artigo 134 que o sufrdgio € universal e direto; o voto é
secreto e fica assegurada a representacdo proporcional dos Partidos Politicos nacionais, na
forma que a lei estabelecer. Aquela Constitui¢io manteve a idade de alistamento em 18 anos,
incondicionalmente para ambos 0s sexos.

O governo ditatorial iniciado em 1964, na realidade, privou o exercicio dos direitos
politicos, entre muitos outros. O Congresso Nacional passou a obedecer o Presidente da
Republica e diversos Deputados e Senadores foram perseguidos politicamente, quando nao
foram mortos, até a redemocratizacdo em 1988. O artigo 143 previa o voto direto e secreto,
respeitadas as excecdes que a propria Constituicdo criasse. No entanto, isto niao se viu. O
Presidente da Republica era eleito indiretamente dentre nomes indicados pelos Militares e
houve muita perseguicao politica.

Assim, diante deste quadro histérico, é possivel perceber como a tradi¢ao brasileira foi
de pouca eficiéncia eleitoral no que tange o ideal de representatividade e autonomia politica.
Prevaleceu o “coronelismo” como contaminacdo do dominio politico pelo poder privado,
significando isolamento do poder publico em municipios predominantemente rurais (LEAL,
1997:275).

Mesmo o regime representativo nio trouxe solugdes para o problema, mas s6 fez
agravar o quadro em face da estrutura econdmica e social ja formada. Isto porque incorporou
a cidadania ativa eleitores incapacitados para o desenvolvimento de autoconsciéncia politica.
O poder publico passa a se relacionar com os detentores do poder regional e assim forma-se

uma estrutura viciada, onde os candidatos governistas levam os votos em elei¢cdes estaduais e
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federais, em contrapartida, os “coronéis” permanecem livres do controle e fiscalizacdo do
Poder do Estado para consolidar a dominag¢do no interior (LEAL, 1997:279).

As lutas travadas para conquista do Estado de Direito e também para a
representatividade politica durante a Revolu¢cao Francesa, bem como para a liberdade dos
Estados Unidos na Revolucdo Americana, passam longe da trajetdria politica do Brasil. No
entanto, sao formas intensamente copiadas pelos liberais e republicanos que travaram lutas
politicas no pais durante o Império e a Primeira Republica. O preco de se copiar um sistema
politico ao invés de se conquistar um € ver sempre um grupo mais forte tomar as rédeas do
poder politico e através dele produzir um golpe institucionalizado.

E possivel perceber como o Brasil passou por golpes de Estado constitucionalizados.
Da Constitui¢do do Império a Constituicdo Militar revogada em 1988, os golpes politicos
sempre foram objeto de consagragdo nos textos normativos, fomentando lutas de grupos
adversdrios que sempre queriam ascender ao poder em detrimento de seus inimigos, mas sem
vislumbrar a soberania e o fortalecimento do pais.

O modelo norte americano de Estado consagrou a autonomia das 13 coldnias e
outorgou a Unido a soberania para fortalecimento do pais, conforme percebe-se dos escritos
federalistas em MADISON, HAMILTON e JAY (1993).

A modelo frances, inspirado na soberania popular, lutou contra o absolutismo e a
concentracdo de poder, gerando o debate entre os republicanos e liberais, que na atualidade
pode ser apreciado em HABERMAS (2007) e OLIVEIRA (2006b). Nas ciéncias sociais
VILANI (2000) e ANASTASIA (2002) resgatam estes debates e a formag¢do da democracia
moderna.

Importante frisar aqui que o voto universal e a representatividade, historicamente, ndo
surgiram no Brasil como anseio da populagdo, que sai as ruas e combate o poder politico
absoluto, despético. Luta assim viu-se apenas em 1985 por for¢a da mobiliza¢do nacional em
torno das elei¢cdes diretas para Presidente da Republica, levando a redemocratizagdo do pais
com a Constituicdo de 1988. O voto foi tomado pelo “coronelismo”, como ji visto, € a
representatividade estava falida antes mesmo de instituir-se como instrumento democrético, ja
que nao existe relacdo de interesse da populagdo no controle dos atos dos seus representantes
no cumprimento do mandato.

Alids, em relacdo ao mandato, € bom frisar que nao existe relacdo de dependéncia
entre a vontade do eleitor e a do representante eleito e num sistema multipartiddrio, como o
brasileiro, reduz-se a possibilidade de governo do povo porque os Deputados tornam-se

delegados das bancadas parlamentares, ao invés de delegados do povo. (MULLER, 2003:128)



67

Dados de uma pesquisa realizada pela organiza¢do nao-governamental denominada
Transparéncia Brasil’’ revelam que cada parlamentar brasileiro custa em torno de R$ 10,2
milhdes de reais por ano, desconsiderando a bicameralidade. O valor s6 ndo supera os
parlamentares dos Estados Unidos, que custam aos cofres piblicos cerca de R$ 15, 3 milhdes
cada membro, por ano. A mesma pesquisa revela que se mantido o orcamento do Congresso
Nacional, mas distribuido de acordo com o custo do mandato do parlamentar europeu, o
Brasil teria 2556 integrantes, nimero bem superior aos 594 atuais.

Diante desses dados € inevitdvel pensar que o problema da representatividade no pais
€ uma questdo cultural, de formacdo politica. O predominio das relagdes de “coronelismo”,
como enfatizado por LEAL (1997), indicam que o pais tem um sistema politico formal e
baseado em sistemas de outros paises, mas hd pouca legitimidade na representacgao.

Os Constituintes de 1988 lidaram com esta questio e a democracia participativa
encontrou nos institutos do plebiscito, referendo e iniciativa popular uma forma de erigir-se.
Portanto, além do voto universal e a representatividade politica, existem meios de tornar o
cidaddo mais participe da constru¢do do Estado e das atividades da Administracao Publica.

Apés essas consideragdes, afirmo que o déficit democritico no Brasil pode ser
atribuido ao sistema de voto e de representatividade ainda do tempo colonial. A evolugdo dos
problemas econdmicos e sociais em meio a propriedade rural de outrora e o crescimento dos
centros industriais e urbanos, mas sem extipar a praga do “coronelismo”, contribuiram para
que o pais acordasse para a democracia participativa e o combate a corrup¢ao politica apenas
no final do século XX.

Politicos eticamente educados e a educagdo dos cidaddos sdo necessidades de um
modelo democrético, porque o abandono ético dos politicos pode arruinar o Estado de Direito
(KERSTING, 2003:112).

A perspectiva é de que um modelo dialégico seja levado a efeito no Estado de direito
brasileiro e levando em consideracdo o problema do voto e da representatividade é que
trabalho no préximo capitulo mudangas no processo legislativo, através de outras
possibilidades em relagdo ao plebiscito e referente, para chegar num modelo de participagao
popular que realmente consagre a soberania e a vontade do povo, que hoje é plural, é
multicultural.

Friso neste tépico que a garantia do voto como cldusula pétrea ndao faz da

representatividade uma obrigatoriedade no sistema politico. O voto € instrumento de

0 Disponivel em <www.transparencia.org.br>, acesso em 23 de margo de 2009.
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participacdo do seu titular, logo, € preciso focar na participagdo politica de cada um dos
cidaddos, fazendo valer o principio democratico participativo. O voto ndo estd restrito as
elei¢des periddicas e o povo pode ser conclamado a manifestar, seja por via das elei¢des ou
outro mecanismo disponivel, a sua vontade, exercitando o verdadeiro Poder Constituinte

Originario que forma e mantém um Estado democritico.
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4 NOVA CONCEPCAO DO PROCESSO LEGISLATIVO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL: A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO POPULAR

Este capitulo tem por finalidade analisar como evoluiu o tema da participagao popular
e € através da idéia que consagra a democracia participativa que proporei uma maneira
alternativa de interpretar o processo legislativo de emenda e as limitacdes ao poder de
reforma, bem como o Poder Constituinte Origindrio, consagrando outras possibilidades
diferentes do plebiscito e referendo.

Além disso, é preciso entender como o pensamento democratico evoluiu com o debate
entre Liberais e Republicanos e como o constitucionalismo passa a ter uma preocupag¢do com
a efetividade/concretizacdo de suas normas. Neste sentido, é fundamental perceber que a
marca das democracias contemporaneas € o pluralismo, sob o argumento de que uma idéia de
bem ja nao pode ser compartilhada por todos.

Cabem pelo menos duas significagdes acerca do pluralismo: a primeira, descreve a
diversidade de concepg¢des individuais de vida boa. A segunda concepcdo assinala a
multiplicidade de identidades sociais. Para CITTADINO (2000:01/02), de acordo com a teoria
habermasiana, existem diversas concep¢des de vida sem afastar a multiplicidade de formas
especificas de compartilhamento de valores, costumes e tradi¢des. Ou seja, para ela Habermas
acredita que ndo € possivel optar por uma em detrimento da outra. Concluindo, quando se
trata do pluralismo da sociedade contemporanea deve-se sempre ter em mente os dois
aspectos, ou seja, a diversidade de concepcdes individuais de vida boa e a multiplicidade de
identidades sociais.

O reconhecimento do pluralismo da sociedade contemporinea € essencial para projetar
a idéia de um controle popular da reforma constitucional tendo em vista a interpretacdo das
normas para constituir um sistema constitucional aberto e amplo, que observa ndo s6 a
vontade da maioria como também os anseios de minorias politicas, projetando um Estado
Democriético cada vez mais includente.

Alids, em relacdo a democracia, € a partir do pensamento de Rousseau que a vontade
do povo € incorporada nos Estados, mesmo que apenas formalmente, substituindo o soberano
absoluto. Passou-se a acreditar que o sistema representativo seria o inico processo de poder
possivel de realizar a democracia. Nao obstante, novas formas de participagdo popular no
governo foram almejadas em face da restrita participacdo politica no modelo representativo.

(TAVARES, 2004:364)
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A participacdo no poder ocorre em trés niveis: na escolha dos detentores do poder, que
produz legitimidade origindria; no exercicio do poder, que garante legitimidade corrente; e na
destinacdo e controle dos resultados do poder, que assegura a legitimidade finalistica. Nao ha
prevaléncia de uma sobre a outra, porque ambas as fases sdo importantes para configuracao de
um governo legitimo. (TAVARES, 2004:365).

Sobre a legitimidade, Schmitt ja falava na identidade entre governantes e governados
que deve designar a democracia. Para o autor, a democracia e o liberalismo, articulados no
século XIX, constituia um regime invidavel por unir dois principios heterogéneos: a identidade
com a representacdo (MOUFFE, 1994).

E possivel extrair deste ponto que a democracia nas sociedades plurais deve privilegiar
a institui¢do de regras que permitam a participacdo popular nas deliberacdes e na formacao da
vontade do poder politico, consagrando o poder institucionalizado.

Mas a soberania do povo, expressio da luta contra o fator mondrquico, nao
representou a manifestacdo da burguesia em prol de uma sociedade nova no conteido, que
superasse o sistema feudal. Pelo contrario, a soberania nacional deu lugar a soberania popular
para justificar a pretensdo burguesa de Estado (MULLER, 2004:24) instituindo o Poder
Constituinte como uma forca extrajuridica criadora da Constituicdo, que regula a vida em
sociedade, ndo tendo muita importancia a proximidade entre as decisdes publicas e a vontade
real da populagdo.

Falando da burguesia, nunca é demais lembrar que o Estado Liberal demonstrou os
seus problemas ao preservar a autonomia privada, gerando um quadro social de desigualdades
profundo. A liberdade burguesa s6 tornou possivel a manutencdo do status dos detentores do
capital e a ascensdo social, neste modelo, ndo se da através da forca do trabalho, visto que os
niveis de desemprego tendem a aumentar proporcionalmente a automacao das fabricas e dos
parques industriais. Nao obstante, a exegese do texto constitucional ainda ¢ feita a partir dos
principios liberais, de maneira a privilegiar os interesses individuais, embora seja forcoso
reconhecer as conquistas relativas aos direitos sociais.

Mas a tentativa de superacdo do modelo Liberal pelo Estado Social de Direito também
se frustrou, resultando em problemas graves contra a liberdade, visto que os governos
ditatoriais, despdticos e o nazi-fascismo surgiram em virtude da forte intervencdo do Estado,
em tese, para favorecer o bem comum.

O poder do capital se fez mais forte do que a necessidade do bem comum para os
individuos, visto que o capitalismo concentrou riquezas, privatizou os bens, mas socializou o

desejo, ao contrdrio do socialismo, que socializou os bens, os direitos sociais e econémicos,
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mas privatizou o sonho (MAGALHAES, 2006:173). Ambos os modelos ndo conseguem
atender as necessidades da sociedade plural contemporanea, em especial quanto ao poder
politico institucionalizado.

Sobretudo as prerrogativas que o poder econdmico tem assumido em face do
ordenamento juridico, especialmente a Constituigéozl, me fazem perceber que hd a
necessidade de enfrentar o problema da legitimidade sobre as reformas constitucionais. A
Constitui¢do deve ser soberana, ndo pode ceder a crise da democracia representativa, porque a
politica vai perdendo a credibilidade aos poucos, o que é inadmissivel num sistema em que a
Constitui¢do existe com dois fins essenciais: a limitacdo do poder e a protecdo aos direitos
humanos como garantia de dignidade (MAGALHAES, 2006:176).

Perder a credibilidade na politica representa o fim do Constitucionalismo, que opera
para manter as pessoas em torno de valores comuns, com finalidades importantes dentro de
determinada tradi¢do politica, visando o projeto de bem comum promulgado pelo texto
constitucional (GALUPPO, 2006:168)

O Estado Democratico de Direito, ao tornar efetivas as suas normas fundamentais,
tanto de autonomia publica quanto privada, leva a criacdo de canais de participacdao popular
permanentes, logo, o Poder Constituinte deve ser permanente. As frustragdes decorrentes da
compatibiliza¢io entre a constitui¢do social e a constitui¢do juridico-normativa sé podem ser
superadas com a manutencdo do Poder Constituinte no povo, uma vez que as emendas fluem
do direito positivo e ndo possuem a caracteristica principal de manifestacdo e expressao
popular. (FAORO, 1985:95)

Cuida-se entdo de rechacgar a tese da vontade da maioria, porque muitas das vezes
pode reproduzir uma concordancia sem legitimidade material, devido a campanhas eleitorais
estruturadas nos meios de comunicacdo em massa € no abuso do poder econdomico. Desta
forma, a manipulacdo sobre o sistema eleitoral pelos detentores do poder pode viciar o
processo politico. Em conseqiiéncia, a vontade da maioria manifestada através de elei¢des ndo
possui a legitimidade que tenta transparecer, porque héd vicio na origem. (Loewenstein apud
TAVARES, 2004:366).

A reducdo da democracia ao processo eleitoral, segundo SANTOS (2002:46) leva ao
questionamento: as elei¢des esgotam os procedimentos de autorizacdo por parte dos cidadaos?
Procedimentos de representacdo esgotam a representacdo da diferenca de uma sociedade

pluralista? Respondendo, de acordo com o préprio Boaventura de Sousa Santos, os processos

2! Como é o caso da Emenda Constitucional n® 42 que revogou o artigo 192 da Constitui¢io que limitava os juros
em 12% ao ano, fruto do lobby das institui¢des financeiras.
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de libertacdo e democratizacdo possuem um elemento comum: a participacdo ampliada de
atores sociais de diversos tipos em processos de tomada de decisdo. Isto significa a inclusdo
de temas ignorados pelo sistema politico, a redefini¢cdo de identidades, vinculos e o aumento
da participacdo, especialmente no ambito local (SANTOS, 2002:59).

Ainda, de acordo com SANTOS (2002:69), as mudangas mais significativas na forma
da democracia originaram dos movimentos sociais. Conclui o citado autor questionando a
pretensdo de universalidade e exclusividade da democracia liberal, abrindo espaco para
concepcdes contra-hegémonicas, sugerindo que a democracia participativa e a democracia
representativa coexistam e se complementem. Portanto, abre-se o espaco para questionar
intervengdes pontuais no processo de constitucionalizagdo de normas, vez que o debate
politico-eleitoral deve sopesar propostas de reconhecimento cultural e inclusdo social
(SANTOS, 2002:76).

Neste sentido, é fundamental manter a consisténcia da Constitui¢do aprovada pela
Assembléia Constituinte, afastando mudangas e reformas que ndo sigam o procedimento de
debate popular. Segundo MULLER (2004:38), o Poder Constituinte ndo deve ter institui¢des
intermedidrias e deve poder preservar, alterar, revogar e substituir a Constituicdo. Para ele, as
normas procedimentais para instituicdo, revogacdo, alteracdo e complementacdo da
Constituicdo negam o Poder Constituinte direto e fatico do povo. A vigéncia da Constituicdao
determina-se pela sua eficdcia, o que importa dizer, os procedimentos ndo sdo decisivos para a
legitimidade, a qual surge da praxis constitucional.

Entretanto, entendo que a institui¢do de procedimentos que consagram a participacao
popular no ambito do processo legislativo de emenda constitucional vao fortalecer a
legitimidade e a tendéncia € aumentar a praxis constitucional porque aproxima o sistema
normativo da realidade social.

Conclui MULLER (2004:36/37) que o Poder Constituinte ndo pode ser um ato
isolado. Deve ter capacidade permanente de regular-se no tempo, ja que o ato de instituir ndo
determina concretizagcdo. De acordo com o autor, a eficdcia social s6 é conseguida através da
vigéncia e da capacidade de solucionar o caso concreto. A concretizacdo do Poder
Constituinte deve passar pela elei¢do do constituinte pelo povo ou plebiscito do projeto de
Constitui¢do, mas no caso do Estado Democratico de Direito, segundo o autor, deve acontecer
das duas maneiras.

E possivel notar aqui um ponto divergente entre a teoria concretista de Muller e a
teoria discursiva de Habermas. Enquanto que para o primeiro, o procedimento € um fator

secundério na determinacao da legitimidade, para o segundo a razdo procedimental-discursiva
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€ essencial para conferir legitimidade as decisdes, seja no discurso de aplicagdo ou de
justificagéozz. Porém, eventuais pontos divergentes ndo sdo suficientes para afastar uma teoria
da outra. Ao meu ver, procedimentalismo e concretizacio normativa, especialmente a
constitucional, sdo temas que estdo umbilicalmente relacionados e qualquer tese que os sujeite
a concorréncia deve ser rechagada de plano.

Estas questdes retornam no tdpico 4.3, mas antes, no topico seguinte ressalto as bases
da dicotomia entre pensamento Liberal e Republicano, ji que o modelo habermasiano de
democracia distributiva € resultado da andlise do autor sobre os pressupostos destas duas
tradicoes.

Bom, finalizando esta primeira parte deste capitulo, ndo poderia deixar de trazer a
colacdo as palavras de Rodolfo Viana Pereira acerca do controle, jd que a proposta deste
trabalho € consagrar o controle popular sobre os processos de reforma da Constituicdo, pela
via do reconhecimento de um processo legislativo participativo. A definicdo do autor que vai
a seguir é expressdo do quanto estdo relacionados os modelos participativo discursivo e

concretista normativo.

Controlar é assim uma atividade em principio neutra, mas funcionalmente aberta,
isto é, ndo se reduz a priori nem a dimensdes substantivas, nem a vertentes
procedimentalistas, mas se abre a ambas, adaptando-se a uma ou a outra, bem como
a modelos entrelacados. Por outras palavras, no espaco demarcado do discurso
democratico — pois € disso que se trata, da pressuposi¢do de um sistema politico em
que a legitimacdo do uso e do exercicio do poder deve se fundar em canais e
parametros reportdveis a vontade popular-, o controle € a categoria mais indicada
para ressaltar a adequacdo da no¢do de um constitucionalismo contextualmente
sensivel, critico e operacional, mas ndo reduzivel a universalismos totalizantes e
inflexiveis, sejam eles de cariz procedimentalista ou substancialista. (PEREIRA,
2008:106)

4.1 Aspectos do debate entre liberais e republicanos

Um panorama interessante da relacdo entre Liberais e Republicanos € tragcado por
HABERMAS (2007:269/284). Segundo o autor, na concepcao Liberal a politica congrega e
impde interesses sociais em particulares. Na concepgdo republicana, a politica possibilita o
surgimento da solidariedade como fonte de integracdo social. A opinido publica politica e

sociedade civil sustentam a concepg¢ao republicana.

22 Para melhor compreensdo dos autores, recomendo a leitura de HABERMAS (1993) e MULLER, (2004).
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A formacido da vontade e opinido politica a partir do poder comunicativo propiciam o
desacoplamento da politica em relagc@o a sociedade econdmica. O poder do Estado ndo € forca
origindria, ela vem do poder comunicativo da autodeterminacdo dos cidaddos através da
institucionalizagao de liberdades publicas.

O Estado existe para garantir o processo de formacdo da opinido e da vontade gerando
normas de interesse comum. Na concepg¢ao Liberal, a ordem juridica € para constituir direitos
cabiveis aos individuos e a politica € a luta por posi¢do que permita a disposicao do poder
administrativo. Para os republicanos, a ordem juridica € garantia do convivio eqiiitativo e
autdonomo. O direito ao voto € constitutivo para autodeterminagdo politica e a formagao da
opinido e da vontade nio obedece a estrutura do processo de mercado, mas € orientada para o
entendimento mituo. (HABERMAS, 2007:269/284)

Para Habermas, a vontade do modelo republicano é ser democritico por via
comunicativa e ndo remeter fins coletivos a uma negociacdo entre interesses particulares
opostos. A desvantagem € ser idealista e tornar o cidaddo virtuoso e voltado para o bem
comum. A legitimidade do direito firmado politicamente depende da validacdo moral,
universalizavel, semelhante com o que ocorrente na concepg¢ao kantiana.

Segundo a concep¢do republicana, democracia € sindénimo de auto-organizacao
politica, apossando do poder burocritico autonomo do Estado. Aqui, para Habermas, existe
uma rota de colis@o republicana contra o Estado na compreensao da politica. Por isso, entende
que o processo politico de formagao da opinido e da vontade deve ter uma posi¢ao central,
mas sem entender que a Constitui¢do juridico-estatal seja secunddria neste processo.

A sociedade civil € fundamento social das opinides publicas autdbnomas na teoria do
discurso. A opinido publica, através de procedimento democratico institucionalizado torna-se
poder comunicativo que direciona o uso do poder administrativo, sem exercer dominacdo. A
soberania popular advém do processo democratico a partir da interagdo entre a formacao
juridico-estatal da vontade e a opinido publica baseada na sociedade civil, fora do Estado e da
economia. (HABERMAS, 2007:269/284).

A andlise habermasiana sobre o debate entre liberais e republicanos pode ser reforcada
aqui pela sintese de OLIVEIRA (2007:25/44), pois segundo o autor as duas tradi¢des
compartilham a idéia de liberdade e igualdade entre os cidaddos, sendo que ambas defendem a
existéncia de uma Constituicdo, da democracia e constitucionalizacdo de direitos
fundamentais, no entanto, estes termos sdo enfrentados de forma diferente por cada uma

dessas linhas do pensamento politico moderno.
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Segundo os liberais, o processo politico tem a fun¢do de programar o aparato
administrativo segundo os interesses de uma rede de sujeitos privados interagidos, cuja
organizacdo se dd na forma do mercado. O objetivo do processo politico € atingir fins
coletivos majoritdrios a partir do interesse privado levado a Administracdo (OLIVEIRA,
2007:31). A democracia para os liberais € assegurada por mecanismos de igualdade de votar e
pela representatividade nos 6rgdos de producdo legislativa, com a finalidade de obter ou
manter posicdes de poder mediante um agir estratégico.

O Liberalismo determina a cidadania mediante a preservacao de direitos negativos da
sociedade perante o Estado a fim de realizar os projetos privados, nos limites da lei, sendo a
propria atuagdo do Estado limitada nesta tarefa de impor restricdes ao interesse privado. Por
outro lado, o Republicanismo tem a caracteristica de liberdades positivas no ambito do
exercicio da cidadania, ou seja, ao invés da liberdade de nao-coercao do Estado é assegurada a
possibilidade de participacdo politica comum, ocasido em que se dd a construcdo de
identidade ético-politica comum (OLIVEIRA, 2007:33).

O processo politico republicano emerge da praxis de autolegislacdo com a protecdo de
liberdades publicas a fim de propiciar o didlogo em torno de valores compartilhados pela
comunidade politica. A democracia é encarada como um processo discursivo que tem no
consenso a respeito de valores ético-politicos da comunidade a chave para a formacdo da
vontade e opinido (OLIVEIRA, 2007:34).

Conclui o autor citado:

Tanto a tradi¢do liberal quanto a republicana pressupdem uma visdo de sociedade
centrada no Estado. Mas enquanto para a primeira o Estado é o guardido de uma
sociedade de mercado, para a segunda o Estado € a institucionaliza¢do
autoconsciente de uma comunidade ético-politica. OLIVEIRA (2007:35):

A constitui¢do tem o papel de equilibrar a relagdo entre o poder politico e os interesses
sociais diversos. De acordo com republicanos, ela representa os valores politicos eleitos pelo
povo signatdrio, € a expressdo da autonomia politica. Para os liberais a democracia é tao
somente um processo no qual se estabelece um governo legitimado por decisdes majoritérias,
decorrentes da autonomia privada sob a forma de autonomia moral e escolha racional.
(OLIVEIRA, 2007: 37)

A critica as tradi¢des liberal e republicana reside no fato de ndo compreenderem a
complexidade da sociedade contemporanea porque nao articulam processos politicos

concretos, tendo em vista a preservacdo da sociedade individualista e centrada no Estado.
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Segundo OLIVEIRA (2007, 37/38) o modelo republicano tem a vantagem de preservar o
significado de democracia no sentido de institucionaliza¢do do uso publico da razao, exercido
conjuntamente pelos cidaddos, pela via da autodeterminacao politica.

Ja Gisele Cittadino conclui:

Para os liberais, o pluralismo estd associado as diversas concep¢des individuais de
vida digna, logo, é feita a opcdo pelos direitos fundamentais em detrimento da
soberania popular, ji que inexisténcia de acordo sobre as concepg¢des de vida,
decorrente do pluralismo, impede a interferéncia do Estado em relaga@o as visdes dos
individuos. O Estado neutro ¢é garantido por direitos fundamentais, sem
comprometimento cultural além da liberdade individual e bem estar dos cidadaos.
(CITTADINO, 2000:129)

E complementa:

Por outro lado, comunitdrios priorizam a participagdo ativa dos cidaddos nos
assuntos publicos (soberania popular) em face da individualidade liberal. A defesa
da atuacdo e participagdo dos cidaddos caracteriza a op¢do comunitdria pela
autonomia publica. O pluralismo de identidades sociais impede que o Estado trate a
todos igualmente. (CITTADINO, 2000:132)

A sintese das principais questdes debatidas em torno do Liberalismo e do
Republicanismo, apresentadas por Habermas e sintetizadas por Marcelo Cattoni e Gisele
Cittadino se justificam neste trabalho porque envolvem a evolucdo do Constitucionalismo
Moderno, ja retratada ao longo de todo o trabalho. A discussdo sobre os pressupostos tedricos
de cada linha de pensamento é que da suporte para apresentacdo de um modelo diferente,
estruturador do Estado Democratico de Direito. Muitos outros autores poderiam ser citados no
debate acima, mas fugiria ao tema deste trabalho porque o foco principal sdo as reformas a
constituicdo, assim como o prolongaria demasiadamente.

De qualquer forma, € preciso explicar ao leitor que entendo necessdrio resgatar esses
temas neste capitulo porque se o desafio da democracia € o exercicio perene do poder politico,
o Poder Constituinte Origindrio deve tornar-se operante apds a promulgacdo da Constituicao
ja que o contexto é de um processo decisorio continuo. Isto significa dizer que o controle
popular da reforma constitucional passa pelo exercicio de uma democracia participativa ainda
em sede de processo legislativo, j4 que o Poder Constituinte Derivado, apoiado nas regras de
votagdo por maioria, ndo sustenta a legitimidade pretendida pelo sistema.

Trata-se aqui se privilegiar a autonomia politica em face das liberdades negativas dos

cidaddos, pois 0 modelo liberal e a regra que consagra a vontade da maioria ndo guardam
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estreita relacdo com o sentido democracia que privilegia o uso publico da razdo por sujeitos
que compartilham valores éticos-politicos.

Mas a questdo que importa para este trabalho € a legitimidade, ou melhor dizendo, é a
falta de legitimidade. A democracia representativa ndo atende os anseios do povo como
outrora se pensou por ocasido da ascensdao Constitucionalismo moderno. MULLER
(2003:125) denuncia o problema do governo representativo, porque para o autor a chance de
um governo do povo € reduzida pela realidade de um Estado partidario, que transforma os
deputados em delegados do seu corpo politico e das bancadas parlamentares, em vez de
delegados do povo.

A co-atuacdo do povo deveria tornar-se obrigatéria, como nos casos de protecao
ambiental, do consumidor, legislacao sobre condi¢des dos negdcios bancarios, principalmente
em emendas constitucionais, funcionando como limite ao poder constituinte derivado. Tudo
deveria ter o respaldo constitucional e ainda a organizacao por meio de leis procedimentais do
Legislativo. Os Direitos Fundamentais garantem a participacdo popular, mesmo que nao
prevista formalmente, conforme se extrai da liberdade de opinido e discussdo, de associagdo,
demonstracdo, greve etc (MULLER, 2004).

A busca de legitimidade para as reformas a Constituicdo se justifica pelo fato dos
brasileiros terem demonstrado que possuem condicdes de exercer a cidadania, intervindo em
questdes politicas fundamentais. Exemplo disso pode ser o fato dos movimentos de defesa dos
direitos humanos terem emergido nos anos 70; ou a luta pelos direitos de participagdo politica
nos anos 80; além da organizagao da sociedade civil no processo constituinte que culminou
com a Constitui¢do de 1988 (CITTADINO, 2000:11). Para tanto, € essencial repensar como a
participacdo popular deve interagir com o processo de reforma da Constituigdo, buscando
maior legitimidade para as alteragdes.

A usurpacdo da legitimidade é a forma mais grave de falseamento da soberania do
povo, que faz desaparecer o consentimento, que se reduz ao medo a forca. A legalidade sofre
uma trava autocritica que suprime a participacdo e as possibilidades que dela decorrem, pois
a lei estd num sujeito, ndo so com quem regula, mas também, participativamente, como em
quem é regulado (TOMAS DE AQUINO apud FAORO, 1985:81).

Para entender a questdo da legitimidade € bom relembrar com FARIA (1985) as
preocupacdes com a manutencdo da tradi¢do liberal por ocasido das discussdes sobre a
redemocratizacao do Brasil na década de 80. Segundo o autor, o Brasil construiu uma ordem
inspirada em modelos dos paises avancados, mas com a finalidade de regular uma sociedade

estratificada e desigualmente desenvolvida (FARIA, 1985:21).
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Para ele os principios de igualdade formal, autonomia da vontade, hierarquia 16gico-
formal de textos normativos entre outros constituem a organizacdo do Estado Moderno,
segundo preceitos do liberalismo politico. Portanto, a preservacdo de valores e de normas
afastam a possibilidade de mudanca, fazendo com que o processo decisério do liberalismo
juridico torne-se inoperante e inconfidvel (FARIA, 1985:22).

Resulta destas afirmacdes a conclusdo do autor pela necessidade de substituicao das
categorias juridicas existentes naquela época por outras de aspecto mais moderno, flexivel,
capazes de acompanhar a complexa realidade brasileira da época (FARIA: 1985:32). O
resultado das discussdes politicas a respeito da nova ordem que se implementava naquele
momento de transi¢do do autoritarismo do Regime Militar para a redemocratizagdo culminou
com a Constitui¢do de 1988, capaz de conjugar os ideais liberal e social no texto normativo
erigido pela Assembléia Nacional Constituinte.

Nao obstante, como ja dito, em alguns aspectos a doutrina mantém a tendéncia das
Constituicdes desde 1891 pelo paradigma liberal, sobretudo quando se trata de reforma da
Constitui¢do. Além disso, o tema da participacao popular enfrenta resisténcia porque onde ha
interferéncia do povo nao ha garantia de manutencdo da ordem politica vigente e isso 0
liberalismo politico ndo quer.

O problema da legitimidade apontado neste trabalho foi visualizado por FARIA
(1985:48) bem antes da promulgacdo da nova Constitui¢do, pois o autor confirma as tensoes
decorrentes da tradi¢do patrimonialista e do corporativismo brasileiro em face da emergéncia
de movimentos politicos novos por ocasido daquele momento histérico para o pais.

Esta tensdo redundou, mesmo que modestamente, em novas formas de participacao
popular previstas na Constituicdo Federal. No entanto, vejo que persistiu o problema da
legitimidade porque € possivel perceber, de acordo com FARIA (1985:48), que os
responsaveis pelo discurso neo-republicano da época deram continuidade aquela tradi¢do
patrimonialista e de coopta¢cdo, mencionada ainda por FAORO (1976), nao sendo capazes de
oferecer formas legitimas de convivéncia entre as forcas sociais, associadas as regras e
condi¢des normativas de exercicio do poder. Alids, nem mesmo regras de exercicio direto do
poder contribuem para a solu¢do do problema da legitimidade do poder politico diante da
falacia dos institutos consagrados na Constituicdo, pois pouco ha de participacdo efetiva da
populacdo, conforme serd visto em seguida.

De acordo com OLIVEIRA (2007:28) a legitimidade do direito e politica pode ser
justificada de duas formas: sob a perspectiva liberal, o legislador politico estd limitado pelos

direitos humanos, sustentando a legitimidade. Sob a perspectiva republicana a cidadania ativa
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€ que vai sustentar a legitimidade do direito e politica. Passo, entdo a analisar a legitimidade

nos instrumentos de democracia direta.

4.2 O problema da legitimidade no plebiscito e referendo

A propria teoria constitucional sobre as formas de participagdo popular no processo
legislativo ndo leva em conta o problema da legitimidade. A Constituicdo Federal de 1988
incorporou no artigo 14 os institutos do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, aqui
residindo a faldcia da soberania do povo e da democracia direta. Comparativamente aos
modelos constitucionais anteriores, os institutos do artigo 14 sao inovagdes trazidas pelo
Constituinte brasileiro. Nao obstante, € preciso repensar como plebiscito e referendo podem
servir de instrumento para a democracia participativa, pois, antes disso, contribuem para
manutencao da tradi¢ao politica liberal, reforcando um modelo baseado na tirania da maioria.

De maneira geral, o exercicio da soberania popular, conforme artigo 1° da CF/88, se da
através de representantes eleitos. Na esfera Federal, a Camara dos Deputados exerce a
representacdo do povo, enquanto que o Senado representa os Estados-membros. As duas casas
juntas formam o Congresso Nacional. A divisdo do processo legislativo em bicameral, ou
seja, necessidade de aprovagdo das leis nas duas casas — Camara dos Deputados e Senado — é
algo que remonta as primeiras Constitui¢des do Brasil (HORTA, 2003:535)

O processo Legislativo abarca diversos atos que, de forma sistematizada, passam pela
fase iniciativa, preparatéria, deliberativa, de controle e comunicagdo. Estd previsto no artigo
59 da Constituicao Federal e compreende a elaboragdo de emendas constitucionais, leis
complementares, leis ordindrias, leis delegadas e medidas provisérias. Interessa para este
trabalho apenas as Emendas Constitucionais.

As trés formas de manifestacdo popular, previstas no artigo 14 da CF/88, conforme
disse antes, apesar de serem consideradas como instrumentos de democracia participativa ou
direta pela prépria Constitui¢do, para mim, ndo correspondem exatamente a esta classificagao.

O plebiscito € um instrumento que busca uma manifestacdo dos eleitores acerca de um
fato ou acontecimento no sentido de se aprovar ou ndo determinadas mudancas legislativas
que vao interferir diretamente na vida da populacdo consultada. A partir da resposta obtida
pelo plebiscito, determinada decisdo serd tomada, sendo uma forma de se dividir o poder de

decisdo entre os mandantes e mandatarios na democracia representativa. Isso significa que é
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realizada uma consulta popular sobre algo de importancia para o Estado e para a populagdo
consultada.

O referendo, por sua vez, traz consigo a idéia de ratificacdo, ja que a norma é proposta
pelos mandatdrios na democracia representativa, mas a decisao pela sua vigéncia é do eleitor.
O seu objeto € matéria normativa, sendo que podera ser convocado para constituir, revogar,
conservar ou modificar as normas. Aqui, a consulta é realizada apds o ato praticado pelo
Legislativo, ou seja, o povo é chamado a aquiescer ou ndo com o que esta previsto na lei.

Ja a iniciativa popular, conforme definido no artigo 61, §2° da Constitui¢ao Federal, é
a apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por pelo menos um por
cento dos eleitores, distribuidos em pelo menos cinco Estados, sendo que em cada ente
federativo o percentual de eleitores ndo pode ser menos que trés décimos.

Chamo aten¢do para os dois primeiros institutos — plebiscito e referendo — pois no
primeiro a convocac¢do da consulta depende de acdo do Poder Legislativo, por conseguinte o
papel do povo no plebiscito é secunddrio. Nao cabe qualquer proposta legislativa sobre a
matéria que serd votada. Apenas deve ser feita uma escolha pela validacio ou nao de
determinada matéria, a qual, sendo aprovada, serd editada pelo Legislativo.

No segundo a idéia € basicamente a mesma, considerando-se o fato de que a iniciativa
do Projeto de Lei ndo € fruto da vontade popular e, portanto, a aquiescéncia do povo, via de
regra, serd necessaria se os Parlamentares entenderem que o referendo deve ser realizado. O
espaco para o debate popular também nao existe neste caso.

Registro que a iniciativa popular de Lei, na Constitui¢do Federal, € o instituto que
mais adequado a democracia participativa. Entretanto, o excesso de formalidade exigido para
apresentacdo de um projeto desta natureza inviabiliza sua propositura, dadas as proporcdes
continentais do Brasil, a diversidade cultural de regido para regido e a mobilizacdo politica a
ser realizada, impossibilitando o consenso imediato da populacdao de pelo menos cinco
Estados que sdo necessdrios para formulacdo de iniciativa popular de Lei, no ambito
Federal®.

Portanto, em se tratando de plebiscito e referendo, existe o problema claro da
legitimidade e da representatividade dos Parlamentares, uma vez que a crise institucional é
inquestiondvel no Poder Legislativo, em face das dentdncias de corrup¢do que tém noticiado

os meios de comunicagdo. Além disso, ndo tem como negar os lobbies de grupos de

0 caso mais recente é a proposta enviada ao Legislativo Federal no dia 29/09/2009, visando a proibi¢do de
candidaturas de pessoas com condena¢do em primeira instdncia ou outras restricdes, os chamados candidatos
com ficha suja. (ESTADO DE MINAS, 2009)
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interesses, as forcas governamentais € a desconsideracdo de movimentos sociais de diversos
matizes (CRUZ, 2006).

Conclui MULLER (1999) que o Congresso Nacional possui competéncia exclusiva
também para autorizar referendo e plebiscito.

Sobre questdo semelhante alertou FARIA (1985:58) discorrendo sobre o cardter
politico do corporativismo societal®, que estimularia novos mecanismos de participa¢cdo, mas
desagregados dos partidos politicos e incapazes de trabalhar conjuntamente com estes para
gerar decisdes parlamentares legitimas. Tal problema, para o autor, tenderia a substituir os
confrontos entre classes sociais por conflitos setoriais entre a tecnocracia, grupos de
negociagdes e grupos de lobbies. A conseqiiéncia prética € a dificuldade de acesso ao poder
de categorias que estdo fora dos segmentos modernos da economia, igual ao que ocorre na
desconsideragdo dos movimentos sociais.

Diante dos conflitos e da auséncia de legitimidade politica no &mbito parlamentar, ndo
tenho ddvidas de que, tanto o plebiscito quanto o referendo, ndo atendem ao principio da
soberania popular, conseqiientemente, deixam de consagrar a democracia participativa. Logo,
nao podem ser considerados instrumentos de realizagdo desta sem o apoio de outras formas
que aproximem as decisoes legislativas do poder politico popular.

Ora, se o processo constituinte deve ser considerado uma ac¢do discursivo-racional,
integrado por um processo politico que envolva autonomia publica e autonomia privada, é
basilar que o Poder Constituinte ndo seja considerado uma institui¢ao estanque. A reforma da
Constitui¢do deve ser possivel sempre que a formagdo da opinido puder ser combinada com
uma formacdo de vontade mediante condi¢des de comunicacdo e quando a mediacdo entre
razdo e verdade, opinido de todos e opinido majoritdria se realizar por meio do discurso
piblico (HABERMAS, 2007).

A minha busca pelo Poder Constituinte Permanente> , baseado na idéia de
concretizacdo da Constituicdo motivada pela identidade constitucional do pais e pela

procedimentaliza¢do de discursos racionais no ambito do processo legislativo de emenda se

* Para FARIA (1985:49) o corporativismo societal é aquele em que os grupos profissionais mais beneficiados
pelo desenvolvimento econémico — os quimicos, os metaliirgicos os grdficos e os trabalhadores da indiistria de
papel, por exemplo — gradativamente tornam-se independentes dos favorecimentos, das concessoes paternalistas
e das regulamentagées governamentais, passando entdo a enfrentar a prépria mdquina estatal com algum
sucesso.

» E preciso ressaltar aqui que, classicamente, o poder constituinte originario é considerado permanente, &
medida que a elaboracdo de uma nova constitui¢do é um poder latente do povo, porém se caracteriza por ser
episddico, ou seja, exercido apenas nos casos de revolucgdes, golpes ou fraude contra o Governo. A concepcio
que adoto é de um poder constituinte de exercicio permanente, pois a medida que se pretender modificar a
Constituicdo, a manifestacdo direta do povo serd necessaria para conferir legitimidade a este processo tdo
importante.
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justifica ainda pelo elevado nivel de corrup¢do que atinge o Legislativo. José Adércio Leite
Sampaio (2006:53) analisa o sistema politico russo e compara ao brasileiro, concluindo que a
corrup¢do compromete as institui¢cdes e o interesse particular pde a margem a busca pelo
interesse publico. Para o autor, o sistema politico como o brasileiro cria espagos de
indecidibilidade j4 que a luta por interesses particulares ndo gera decisdes legitimas,
tampouco estaveis. Eis o preco da corrupcao.

Num momento histérico de tantas mudancas, profusao de idéias e multiplicacdo das
novidades, nas palavras de BARROSO (2006:98), é essencial que o Poder Reformador esteja
nas maos da populacdo e ndo somente com os representantes eleitos do povo. Principalmente
quando o problema da legitimidade € evidente.

Por trds do texto constitucional existem vdrias conquistas. No caso brasileiro esta
assertiva tem mais destaque se o leitor considerar o momento de crise democratica vivido a
partir do Golpe Militar de 1964. Coube a Ernesto Geisel, no final de seu mandato, através da
Emenda Constitucional n°® 11 de 13 de outubro de 1978, a revogacdo dos Atos Institucionais
instaurados pelo regime militar iniciado em 1964. Com a posse do novo presidente Jodo
Baptista de Oliveira Figueiredo em 15 de marco de 1979, inicia a restauracdo pela legalidade
democratica (BARROSO, 2002:05).

O movimento que reivindicava as elei¢des diretas para Presidente da Republica tomou
um crescente, com diversas manifestacdes pelas capitais estaduais pais afora, ficando
conhecido por Diretas Jd. Através da Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de
1985, a Assembléia Nacional Constituinte foi convocada com o escopo de elaborar a nova
Constituicdo da Republica. O ambiente politico e algumas circunstincias desse processo de
elaboracdo da “Constituicdo Cidada” podem ser lidos em BARROSO (2002:08/10), FARIA
(1985) e FAORO (1985).

Nao se olvide o fato de, mesmo com a presenca das limitacdes materiais previstas no
artigo 60, §4° da CF/88 e todo o movimento popular que € inerente ao seu processo
constituinte, a Constitui¢do brasileira corre o risco de perder sua identidade dada a quantidade
de Emendas (atualmente sdo 62 mais 06 Emendas de Revisﬁo%) e a auséncia de legitimidade
das alteracdes com a praxis constitucional do Brasil.

Além disso, € necessario ainda que as formulacdes legislativas ndo rompam com a
cultura juridica que se forma com o passar do tempo e nem com os valores consagrados pelo

texto constitucional tdo festejado em 1988 e nestes seus 20 anos (BARROSO, 2002:15),em

?6 Quantidade de emendas editadas até a tltima revisdo deste trabalho em 09 de janeiro de 2010.



83

face da abertura democratica que propiciou ao pais (OLIVEIRA, 2007:68), mesmo com a
idéia contrédria de alguns, como COMPARATO (2001:77/87) para quem a Constitui¢do ja
estaria morta.

Antes mesmo da elaboracdo do novo texto constitucional FARIA (1985) advertia
sobre a incapacidade dos modelos doutrindrios da época fomentarem conceitos e modelos
juridicos amplos, abrangentes e modernos. Questiona o autor sobre a regra da maioria e sua
capacidade de legitimacdo do processo constituinte, conseqiientemente, a pluralidade de
perspectivas ideoldgicas representaria um problema para as condicdes sécio-politicas da regra
de maioria, suscitando ddvida acerca da aceitacdo pritica das decisdes, teoricamente
obrigatdrias, bem como sobre a interferéncia dos meios de comunicagdo de massa e do poder
econOmico na igualdade formal inerente a regra da maioria.

O ajuste estrutural pretendido pela Constituicdo de 1988 entre o pais formal e o pais
real pode ser prejudicado pelas emendas constitucionais, as quais desvirtuam o texto do
contexto em que foi criado, prejudicando a identidade constitucional, que deve englobar o
maior nimero possivel de identidades no debate politico que envolve a Constituicdo, sendo
que a edicdo constante de emendas tende a tornar o texto constitucional mais uma “colcha de
retalhos” do que um documento politico solene que determinada a configuracdo do Estado
Nacional e norteia as relagdes interpessoais e intergovernamentais.

A perda de identidade constitucional é, de certa forma, antecipada por NEVES
(2007:100), segundo o qual a constitucionalizacdo simbdlica ocorre quando as institui¢des
basicas (direitos civis, politicos e sociais, a separa¢do de poderes e a eleicio democrética) nao
encontram ressonancia generalizada na prixis dos Orgdos estatais nem na conduta e
expectativas da populacdo. Contrapde-se ao texto constitucional includente, uma realidade
constitucional excludente.

Também ¢é caracteristica da constitucionaliza¢io simbdlica a praxis dos 6rgaos estatais
voltada para a violacdo continua e casuistica da Constituicdo. Conclui ainda o autor que a
nao-inclusdo de uma esfera publica pluralista no processo de concretizacdo normativa é o
problema da constitucionalizacdo simbdlica. (NEVES, 2007:94).

A particularizacdo de interesses dos mandatdrios de poder politico no uso de suas
atribui¢des acaba se tornando o grande problema da democracia representativa, uma vez que
as instituicdes juridicas permanecem vdlidas para o povo, mas nio sdo observadas por aqueles
que estdo no discurso do poder. Dai meu questionamento, mais uma vez, sobre a legitimidade

da reforma constitucional.
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O sistema representativo brasileiro vive uma crise de legitimidade que ndo permite a
quantidade de Emendas Constitucionais que estdo sendo editadas. O interesse publico é
rechacado em prol do interesse privado, enquanto que apropriacdes de bens publicos, trafico
de influéncia e o suborno demonstram a falibilidade do sistema’. Como se nio bastasse, os
Partidos Politicos ndo representam a totalidade da soberania popular, sdo parciais e fracionam
a realidade que representam. Como diz MOREIRA (2006:154/155), é preciso restringir a
representacdo e mescld-la com o exercicio da democracia direta.

E uma das justificativas que pode ser apresentada para a auséncia de legitimidade € a
propria forma de acesso ao poder politico. No dizer de VILANI e MARQUES (1992:05), por
exemplo, o acesso acontece de modo diverso para empresdrio e trabalhadores. Para o
empresario, o poder econdmico contribui na articulagdo de interesses individuais e de maneira
autdbnoma. J4 o trabalhador, depende de articulacdo dos interesses pela via do associativismo,
visto que a fonte do poder politico, neste caso, sdo as acdes coletivas.

O privilégio das elites econOmicas também € fruto da complexidade da sociedade
atual, que vive a era do saber tecnocritico, cujas solugdes sequer permeiam O Processo
politico de debate e argumentagdo. A maior acessibilidade ¢ diametralmente oposta a auséncia
de poder econdmico, logo ndo hd abertura para aqueles que sdo menos abastados do que
outros participarem das decisdes publicas fundamentais, como € o caso da reforma do texto
constitucional.

Vislumbro que o caminho mais adequado a ser seguido € o exercicio direto do poder
politico pelo povo em sede de Emenda da Constitui¢do porque € a unica forma de manter
coeréncia do ordenamento juridico brasileiro com seus principios bdsicos, especialmente, a
soberania popular. No entanto, pode ser feita a opcdo pela instituicdo de mecanismos de
participacdo no processo legislativo, tais como semindrios, audiéncias publicas, cuja
realizag@o seja obrigatoria.

E importante frisar que esta idéia de concretizar a soberania popular consagrada na
Constituicdo Federal de 1988, bem como de instituir o controle popular das reformas a
constituicdo decorre da liberdade politica, entendida como possibilidade de participagdo no
exercicio do poder piiblico (VILANI e MARQUES: 1992:06).

MULLER (2004:21), analisando a questdao do Poder Constituinte na Lei Fundamental
de Bonn de 1949 diz que a inexisténcia do povo leva a substitui¢do deste por argumentos

ideoldgicos, os quais sugerem a existéncia de um povo nao cindido por instituicdes juridicas e

*7 Vide Acdio Penal 470 no Supremo Tribunal Federal que apura o esquema ilegal entre Parlamentares conhecido
por “Mensaldo”.
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politicas e que justamente por isso ndo necessita de uma Constituicdo. Para o autor, o povo é
mais uma justificativa ideoldgica dos interessados pelo poder violéncia assim como “Deus” o
foi para justificar o poder absoluto dos reis, mas a populagao real nao foi consultada.

MAGALHAES (2006:180) ja indicou a necessidade da criagdo de conselhos
municipais, orcamento participativo € o incentivo a organizacdo da sociedade civil para
constru¢do de uma democracia social e participativa, a partir do poder local.

Mas ndo sé o poder local deve sofrer a influéncia direta do poder politico do povo.
Sobretudo o processo legislativo de reforma da Constituicdo deve estar atento a tais
mecanismos, porque toda a regulacdo da vida em comum no Estado Federal parte do
instrumento normativo que desencadeia todo o discurso de legitimagdo das leis em geral: a
Constitui¢do. Ela que vai mencionar o que é possivel, como € possivel e o que fazer para
aprovacao das regras de convivéncia daquela sociedade e vai ditar as normas bdsicas para
instru¢cdo do poder politico local, visto que a prépria Constitui¢do percebe o dinamismo, o
pluralismo e a formagdo de projetos de vida boa distintos dentro do territério que lhe pertence.

Por isso suscito alternativas ao processo legislativo, principalmente no que tange a
reforma da Constitui¢do, pois as possibilidades previstas no artigo 14 da CF/88, do referendo,
do plebiscito e da iniciativa popular, sdo deveras limitadas em face do arcabouco de
instrumentos que podem ser criados, apenas para citar: audiéncias publicas, féruns populares,
semindrios legislativos, conselhos populares, movimentos da sociedade civil organizada etc.

O respeito ao principio da soberania popular, previsto no artigo 1° da Constituicao,
desencadeia toda a fundamentacdo da proposta de um Poder Constituinte Permanente, ja que
o poder politico que cria e que modifica a Constituicao deve ser, obrigatoriamente, legitimo.
Todavia, legitimidade ndo € sinbnimo de maioria, logo, a busca de procedimentos alternativos
aos instrumentos constitucionais (referendo, plebiscito e iniciativa popular) também deve
levar em conta os anseios de grupos minoritdrios, o que foge a proposta da democracia
representativa, limitada pelos quéruns e regras que a prépria Constituicdo estabelece em favor
da maioria.

A chamada “Tirania da Maioria” sé possibilitou chegarmos no atual estidgio de
alteracdo da Constituicdo em apenas 20 anos, porque basta preencher o quorum de 3/5 de
votos dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal para aprovacdo de uma
Emenda Constitucional (art.60, §2° CF/88). Quer dizer, se ha crise de representatividade e
corrup¢do no ambito do Legislativo Federal, o preenchimento dos requisitos formais do
procedimento de Emenda Constitucional ndo garante legitimidade politica e facilmente se

consegue o quérum mediante a conjugacdo dos interesses privados. E ainda ha quem queira
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diminuir o quorum necessdrio para reformar a constitui¢do, bem como instituir meios para
institucionalizar verdadeiros golpes de Estado, conforme denuncia OLIVEIRA (2007:72/73).

Como assinalado no primeiro capitulo, é patente que a interpretacdo das normas
constitucionais, segundo o modelo Liberal ndo atende os anseios da democracia participativa
que o Estado Democratico de Direito pretende inaugurar. Basta analisar as Constitui¢cdes do
Brasil desde 1824 (art.179) para ver que o modelo liberal € marcante na historia constitucional
do pais.

De 1824 até os dias atuais pouca coisa mudou em termos de paradigma politico em
seu sentido pratico, tendo em vista a continuidade do sistema, mesmo com a promulgacao de
novas Constituicdes. Nao hd qualquer rompimento entre as sete constituicdes brasileiras
editadas até 1988. Fortalece esta afirmativa o fato de que todos os “golpes” nas mudancas das
Constitui¢des ocorreram de maneira formal, ou seja, por intervengdo legislativa, seja de
hierarquia constitucional ou ordindria. Além disso, a previsdo de disposi¢des constitucionais
transitérias provoca a acomodagcdo do novo texto a realidade constitucional anterior,
mantendo, em certos pontos, o status quo, sem rompimento com a ordem juridico-politica
anterior.

Outro fator que fortaleceu a manutencao do modelo Liberal de Estado foi a recepcao
das Leis e Decretos por todas as ordens constitucionais subseqiientes em relagdo as anteriores.
Exemplo disso € o fato de estarem em vigor hoje no Brasil diversos Decretos-Lei e até mesmo
Leis Ordinarias do inicio do século XX, embora neste mesmo século tenham sido editadas
nada menos do que cinco Constituicdes.

Portanto, é possivel perceber que ndo houve qualquer alteracdo na forma de se
interpretar a Constitui¢do e de concretiz-la em praticamente 185 anos de Constitucionalismo
Brasileiro, permanecendo os 6culos liberais, embora ndo se olvide o fato de que tivemos
constituicdes sociais (1934) e democréticas (1946 e 1988).

Nas palavras de Gisele Cittadino:

O pensamento juridico brasileiro ¢ marcadamente positivista e comprometido com a
defesa de um sistema de direitos voltado para a garantia da autonomia privada dos
cidaddos. Uma cultura juridica positivista e privatista atravessa ndo apenas 0s
trabalhos de autores vinculados a drea do direito privado, mas também caracteriza a
producdo tedrica de muitos de nosso publicistas. Em todos estes autores a defesa do
sistema de direitos se associa prioritariamente aos direitos civis e politicos € menos a
implementa¢do dos direitos econdmicos e sociais, inclusive pelo fato de que
defendem uma concep¢@o menos participativa do que representativa da democracia.
Em outras palavras, a cultura juridica brasileira estd majoritariamente comprometida
com um liberalismo do modus vivendi. CITTADINO (2000:14)
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E com base nesta prevaléncia patente do modelo liberal que proponho a releitura do
processo legislativo de reforma da Constituicdo para que seja interpretado segundo os
pressupostos do Estado Democritico de Direito, modelo eleito pela Constituicio de 1988. E
preciso romper com a prevaléncia absoluta da democracia representativa em sede de reformas
a Constitui¢ao a fim de que garantir o minimo de identidade constitucional, passando para um
modelo participativo e que garanta o maior nivel possivel de legitimidade politica quando se
trata de emendar a Constituicao.

Bom, neste ponto surge a questio: o que € identidade constitucional? Como garanti-la?
Segundo ROSENFELD (2003:22) a identidade constitucional é confirmada hoje pelos direitos
fundamentais de igualdade e liberdade de expressdo. Envolve o problema de permanecer
distinta e oposta a outras identidades relevantes, mas precisa incorpora-las parcialmente para
adquirir sentido suficientemente determindvel. A identidade constitucional € produto de um
processo dindmico sempre aberto a maior elaboragdo e a revisao.

O sujeito e a matéria constitucionais, segundo Rosenfeld, devem ser considerados

mais como auséncia do que presenca. Nas palavras do autor,

o sujeito constitucional deve ser considerando um hiato ou uma auséncia em pelo
menos dois sentidos: primeiro, a auséncia do sujeito constitucional nio nega o
cardter indispensdvel, dai a necessidade de reconstrucdo permanente. Segundo, o
sujeito constitucional sempre envolve com hiato porque ele é inerentemente
incompleto, entdo é sempre aberto a uma necessaria e possivel busca de completude
(ROSENFELD, 2003:26)

E conclui ROSENFELD (2003:110) que a reducao evolutiva do sujeito constitucional
conduz certamente a patologias, a medida que os antigos constructos constitucionais de ontem
tornam-se mais propensos a produzir recalque ou repressdo do que promover possibilidades
de emancipacao.

A garantia da identidade constitucional deve ser produzida pelo seu guardido maior,
ou seja, o Supremo Tribunal Federal. A sua atuagdo jurisdicional representa uma inexoravel
repercussdo politica porque a Constituicdo também compreende esta dimensdo, ndo s6 a de
conformacgdo do ordenamento juridico. Nas palavras de CITTADINO (2000:65), no contexto
da constitui¢do atual a atividade jurisdicional ndo estd restrita a uma legalidade positivista e
absoluta, sem dimensao politica.

Portanto, cabe ao Judicidrio, especialmente ao STF, como guardido da Constituicdo
Federal, o controle politico das emendas constitucionais que ndo possuam a caracteristica da

identidade constitucional. E certo que a Constituicdo nio é do Supremo, do Presidente ou do
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Congresso Nacional. Todavia, num sistema politico baseado na divisdo dos Poderes, se ha
prevaléncia absoluta do Legislativo em face das reformas constitucionais, ¢ evidente que o
controle politico, quando nao exercido diretamente pelo povo, através do processo legislativo
participativo, deve receber filtros da Corte Constitucional maxima do pais, rechacando as
reformas e devolvendo ao povo, dotado de autonomia politica e através de processos
racionais-discursivos, o poder de editar as emendas constitucionais.

Alids, sobre a necessidade de atuacdo judicial Paulo Bonavides ja advertiu e classifica
a democracia participativa como a esséncia mais legitima em termos de emancipac¢ao politica.

Nas palavras do autor:

Nao hé teoria constitucional de democracia participativa que ndo seja, a0 mesmo
passo, uma teria material da Constituicdo. Uma teoria cuja materialidade tem seus
limites juridicos de eficicia e aplicabilidade determinados grandemente por um
controle que hd de combinar, de uma parte, a autoridade e a judicatura dos tribunais
constitucionais e, doutra parte, a autoridade da cidadania popular e soberana
exercitada em termos decisérios de derradeira instancia.

Nisso reside a esséncia desse figurino de constitucionalidade que hd de ser o mais
democratico, o mais aberto, o mais legitimo dos modelos de organizacdo da
democracia emancipatéria do futuro nos paises periféricos. (BONAVIDES,
2001:25)

E verdade que o sujeito constitucional sempre estd aberto & completude, mas isto deve
ocorrer de forma sistematizada, guardando o minimo de relacdo possivel com o texto ja
existente porque sendo a Constitui¢do tende a virar uma “colcha de retalhos” e entdo corremos
o risco dela se tornar simbdlica porque assim interessa aqueles que fazem da atividade politica
uma forma de validar interesses particulares em detrimento do interesse publico.

De acordo com NEVES (2007:68), determina-se a vigéncia das normas constitucionais
ndo apenas pelo procedimento constituinte ou de reforma. E necessario buscar formas plurais
de processo de filtragem, com varias finalidades, para obter a concretizac@o constitucional.

A previsdo de um processo legislativo de reforma da constituicdo participativo
representa um destes processos de filtragem, que contribuird para evitar a constitucionaliza¢ao
simbolica, a qual estd diretamente associada a falta de concretizacdo normativo-juridica do
texto constitucional.

Bom, mais participagdo dos atores sociais interessados na concretizagdo de normas
constitucionais e abertura do debate politico na sociedade mediante processos de filtragem
demandam solugdes para os problemas basicos da populacdo. Diante disso, € fundamental que
haja um avango da cultura politica do pais, pois a justificativa para os problemas sociais e

politicos é dada com base na auséncia ou presenca de normas na Constitui¢do, como se



89

pudessem ser solucionados mediante as respectivas emendas ou revisées constitucionais

(NEVES, 2007:187). O resultado ¢ a desconfianca:

A medida que se ampliam extremamente a falta de concretizago normativa do
diploma constitucional e, simultaneamente, o discurso constitucionalista do poder,
intensifica-se o grau de desconfianca no Estado. A autoridade publica cai em
descrédito. A inconsisténcia da “ordem constitucional” desgasta o proprio discurso
constitucionalista dos criticos do sistema de dominacdo. (NEVES, 2007:188)

Portanto, entendo que pode haver uma coesdo entre teorias procedimentalista e
concretistas, vez que a concretizacdo das normas constitucionais estd intrinsecamente
relacionada a legitimacdo de tais normas. Um processo popular de controle da reforma
constitucional evita o discurso que justifica os problemas sociais e politicos na ineficiéncia da
Constituicdio e pretende soluciond-los mediante emendas ou revisdo constitucional,
consequentemente, estar-se-ia garantindo legitimidade politica, amparada pela mobilizacdo
social em torno da Constitui¢do Federal, via processos de participa¢do na formagao da opinido
e da vontade.

Logo, a juncdo de ambos os pensamentos contribui para o fortalecimento da ordem
constitucional e, por conseguinte, garante a cidadania e aplicagdo dos direitos fundamentais,
tdo caros a doutrina constitucionalista contemporanea. Por isso, é fundamental entender o

como de justifica o processo de participacao popular e de legitimidade das leis.

4.3 A participacao popular como instrumento de controle social e fundamento de
legitimidade das leis: Habermas e Pettit

Bem mais do que um trabalho tedrico a respeito do tema das cldusulas pétreas, da
reforma constitucional e do poder constituinte, busco colocar minhas idéias ao leitor expondo
ndo so as teorias, mas mesclando-as com a realidade constitucional brasileira. Por isso o texto
contém perspectivas historias, referéncias as normas das Constituigdes anteriores e fatos
recentes do cendrio politico brasileiro.

Nao se trata aqui de investigar todas as teorias existentes sobre legitimidade do poder
politico ou sobre o poder constituinte. Com estas finalidades podem ser citados aqui bons
trabalhos desenvolvidos no préprio Programa de P6s —Graduagdo da Puc Minas (OLIVEIRA,
Carla, 2006 e FREITAS, 2006). O que pretendo € encontrar uma forma, dentre vérias

possibilidades, de melhor estruturar o atual sistema democrético, a partir de teorias que
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consagram a participag¢do popular. Mas o fim ultimo da pesquisa € a legitimidade das emendas
a constituicao.

Acredito que a melhor resposta a ser dada a crise vivida no Poder Legislativo Federal,
veiculada todos os dias nos meios de comunicagdo, é a participagdo popular como
instrumento de controle. ANASTASIA (2002:34) vislumbra esta crise de representacdo na
sociedade contemporanea e se fundamenta na apatia politica porque nas sociedades de voto
facultativo sdo poucos cidaddos que comparecem as urnas e nas sociedades de voto
obrigatdrio os indices de votos brancos e nulos € alto.

Desta forma, a autora aponta como desafio para a democracia a institucionalizagcdo de
novas formas de participagdo politica que venham acoplar-se aos mecanismos cldssicos da
representagdo e ndo substitui-los.(ANASTASIA, 2002:36).

Assim sendo, retorna a velha questdo da tirania da maioria, citada acima. A
manuten¢do da ordem politica € prejudicada pela instabilidade decorrente do mecanismo
exclusivo de agregacdo de preferéncias contida no sistema da regra majoritaria. Logo, o
desafio da democracia contemporanea € o controle dos governantes pelos governados,
sobretudo nos intervalos eleitorais. (ANASTASIA, 2002:38/43).

E certo que ndo dispomos do recall no ordenamento juridico brasileiro, mas é possivel
pensar em formas alternativas, a partir de teorias recentes como a discursiva de Habermas e a
contestatoria de Pettit, com o intuito de, cada vez mais, promover o controle social da
atividade legislativa, ja que o Judicidrio ndo se incumbe do exercicio do controle politico,
como ja dito no capitulo primeiro.

O controle popular da reforma constitucional depende, sobretudo, da delimitagdo dos
niveis e da forma de participacio da sociedade neste processo. E preciso consignar que a
autonomia politica ndo pode se tornar objeto de disputa econdmica ou de interesses
particulares, ja que a prova da falibilidade do liberalismo politico estd no oligopdélio nas maos
de elites politicas, causada, principalmente, pelo sistema de representacdo politica e
competicdo partidaria. Neste sentido, o voto ndo pode significar a transmissao de preferéncias
mediante escolha de alternativas dadas, ele é um instrumento de autonomia politica, que
envolve um poder comunicativo capaz de agregar valor ao discurso juridico com vistas a
formagdo de uma opinido publica transformadora de sua realidade, enfatizando as decisdes no
ambito do Legislativo.

No tépico anterior esbocei algumas palavras a respeito do pensamento habermasiano,
mas aqui pretendo aprofundar um pouco mais na questao da formagao da vontade politica de

acordo com a Teoria do Discurso a partir de Facticidade e Validade (HABERMAS,2003a).
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Tratando da validade do direito, HABERMAS (2003a:50) vai dizer que sdo seus
elementos a coercdo e a liberdade. A aceitacdo fatica das normas de direito € que vai
determinar a sua validade social, apoiada pela ameaca de san¢des definidas conforme o
direito. J4 a legitimidade do direito estd relacionada com a sua discursividade, ou seja,
importa apenas que o processo legislativo tenha sido racional, independentemente da
imposi¢cdo ou ameaca de sancao.

A integracdo social se da a partir do processo de legislagao que da origem ao sistema

juridico, portanto,

Na medida em que os direitos de comunica¢do e de participagdo politica sdo
constitutivos para um processo de legislacdo eficiente do ponto de vista da
legitimagdo, esses direitos subjetivos ndo podem ser tidos como os de sujeitos
juridicos privados e isolados: eles t€m que ser apreendidos no enfoque de
participantes orientados pelo entendimento, que se encontram numa pratica
intersubjetiva de entendimento. (HABERMAS, 2003a:53)

Ainda sobre a fun¢do integradora do direito, Habermas, apoiado em Parsons, diz que
os destinatdrios da norma somente estardo motivados suficientemente para obediéncia,
quando tiverem internalizado os valores incorporados nas normas.(HABERMAS, 2003a:95)

Do poder comunicativo do povo surge a legitimac¢do da tomada de decisdao, com base
na maioria, tomada pelo Estado. O autor enxerga no modelo de Estado de Direito de Max
Weber, cuja legitimidade advém da estrutura abstrata das regras e leis, autonomia da
jurisdic@o e ndo da forma democratica da formagdo politica da vontade, a dominagdo elitista
dos partidos politicos, tentando dele se desvencilhar. (HABERMAS, 2003a:103)

A democracia para Habermas gira em torno da idéia de igualdade, liberdade e da
autonomia do povo. A igualdade ndo pode ser entendida como formal, garantida apenas pelo
texto legal e que privilegia determinado grupo de pessoas baseando essa exclusdo em
fundamentos ligados a argumentos nao juridicos, e que por vezes, tornam-se, por exemplo, a
igualdade do Estado Liberal em que assegurava o direito ao voto a universalidade desde que a
universalidade comportasse os parametros burgueses ditados.

A liberdade também ndo pode ser mera formalidade, deve ser entendida como
liberdade material. E autonomia do povo? Entendida no melhor sentido de autolegislacdo
deve ser uma autonomia caracterizada pela vontade do povo que € capaz de se enxergar como
autor e destinatarios das leis e da Constitui¢ao. Tal vontade popular representa na democracia

o agir coletivo e a supressao das vontades individuais em prol da sociedade.
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HABERMAS (2003:182) observa que na modernidade o poder politico desenvolve-se
como poder legal, estabiliza as expectativas de comportamento, possibilitando aos
destinatérios saber as conseqiiéncias do comportamento préprio e alheio, mas o direito nao se
esgota em normas de comportamento, pois as regras de competéncia, a producdo de
institui¢des politicas e procedimentos também sio determinados por ele.

Portanto, a formagdo de opinido e vontade publica s6 € possivel através de um
processo que garanta a efetividade da soberania popular. E esse processo de construgdo da
opinido e vontade popular se evidencia a partir do momento em que a sociedade civil se
organiza por meio de associacdes livremente agrupadas e sejam abertas ao discurso com o
Estado, dentro do ‘espacgo publico’.

O modelo de Democracia de Habermas baseia-se nas condi¢des de comunicacdo sob
as quais o processo politico supde-se capaz de alcancgar resultados racionais, justamente por
cumprir-se de modo deliberativo. Pelo modelo discursivo do autor, o procedimento
democratico cria uma coesdo interna na tomada de decisdo por based-la em discursos que
visam as negociagdes e o auto-entendimento entre a sociedade civil e o Estado.

Existe uma carga valorativa sobre as liberdades subjetivas no processo de formacao de
opinido e vontade no pensamento habermasiano. O direito a iguais liberdades subjetivas
fundamentado moralmente, interliga-se com o principio da soberania do povo.
(HABERMAS, 2003a:127). A ordem juridica € legitima quando ndo contraria principios
morais, portanto, completam-se reciprocamente a moral autébnoma e o direito positivo.
HABERMAS (2003a:141)

A autodeterminacdo moral dos direitos humanos para os Liberais e a auto-realizacdo
ética pela via da soberania popular, em Habermas, ndo sdo concorrentes como podem parecer
a principio, sdo complementares. Para Habermas, Kant e Rousseau tentaram essa
aproximacao entre os direitos humanos e principio da soberania popular, mas a leitura
kantiana da autonomia politica se aproxima dos Liberais, enquanto Rousseau aproxima-se do
Republicano. (HABERMAS, 2003a: 134)

O fundamento da legitimidade discursiva de Habermas reside no fato de que as leis
somente podem pretendé-la quando ocorrer o assentimento de todos no processo normativo.
Por isso o autor vé a necessidade de associacoes livres e o principio democrético garante o
direito de igual participagdo de todos, mediante formas de comunicacdo estabelecidas e
garantidas pelo sistema juridico, de saber s6lido e conectado a moral por principios.

(HABERMAS, 2003a:146)
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Confirmando minha opinido acerca da intrinseca ligacdo entre a concretizacao
normativa e um processo discursivo-racional de formacdo da opinido e da vontade, Habermas
afirma que o sentido normativo do direito ndo se da por seu conteido moral aprioristicamente,
mas sim através do procedimento que instaura o direito e que gera a legitimidade. Sendo
assim, s6 € legitimo o direito que conseguiu aceitagcdo racional por parte de todos os seus
membros, numa formagdo discursiva da opinido e da vontade. (HABERMAS, 2003a:172).
Isso indica que, além de um contetido moral universalizavel, as normas devem observar um
processo de formacdo que enseja, pelo menos, a concretizacdo do principio da soberania

popular. De acordo com Habermas:

Quanto mais concreto for o carater do direito e mais concreta a matéria a ser
regulada, tanto mais a aceitabilidade das normas fundamentadas exprime a
autocompreensdo de uma forma de vida histérica, a compensagdo entre interesses de
grupos concorrentes € uma escolha empiricamente informada entre fins alternativos.
Os pontos de vista teleolégicos, bem como componentes volitivos que acedem aos
conteddos do direito, fortalecem-se na medida em que uma sociedade concentra no
Estado a persecucao de fins coletivos (....HABERMAS (2003a:192):

Numa outra linha, a constru¢do da democracia para PETTIT (2003:371) faz- se a
partir do poder contestatério do povo. Mas o que seria poder contestatério? Para o autor ele é
a forma como o povo se manifesta contra o poder arbitrdrio expresso nas decisdes executivas
e legislativas que levam em conta apenas interesses particulares, sejam eles individuais ou de
determinado grupo. E essencial para o autor que haja identificacio e aprovacio dos
interessados pela decisdo tomada, a medida que visa a liberdade enquanto nao-arbitrariedade
por parte dos governantes.

Nao se trata apenas de conseguir apoio majoritdrio para as decisdes que sdo tomadas,
pois determinadas politicas podem ter esse apoio e interferir arbitrariamente na vida das
minorias. O que Pettit sinaliza é necessidade de mais poder de contestar as decisdes do que a
obtencdo do consentimento. O consentimento para PETTIT (2003), contrariamente a idéia
habermasiana, estd associado ao abuso de poder e a imposi¢ao de vontade seja ela do Estado
ou de um grupo social dominante.

A democracia para Pettit €, assim como em Habermas, propiciada pelos movimentos
sociais e pelo associativismo, mas ao contrario dele que busca uma tomada de decisdo
baseada no consenso entre os atores sociais nos canais deliberativos, Pettit acredita que por
esses canais as associacdes civis devem exercer seu poder contestatorio na construcao de uma

decisdo que espelhe seus interesses (decisdes politicas contestatorias).
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Satisfazer o perfil democratico, segundo PETTIT (2003:371), significa fugir ao
modelo tradicional, o qual estd vinculado ao consentimento do povo traduzido, basicamente,
na eleicdo de membros do Legislativo e Executivo e passar para o modelo contestatério em
que o governo democrdtico se caracteriza pela possibilidade do povo usufruir da
contestabilidade em relacdo as decisdes do governo, seja individual ou coletiva,
permanentemente.

A forma de contestagdo € balizada por um processo discursivo, assim como em
Habermas, em que se colocam meios que apdiem as delibera¢des baseadas na contesta¢ao das
decisdes tomadas unicamente pelo Estado. Para PETTIT (2003:372) as decisdes publicas
podem assumir duas formas: a de barganha, na qual as preferéncias sdo dadas e as discussoes
e debate partem de idéias predefinidas; e a forma de debate, na qual hd formacdo das
preferéncias mediante deliberacdes que convergem para determinada decisdo apoiada no
reconhecimento mutuo das pretensdes e na formaliza¢do do acordo.

A vantagem da forma de debate sobre a de barganha € o fato de que ndo € necessario
ter importancia ou poder especial, basta uma argumentagdo plausivel para que qualquer
individuo conteste uma decisdo publica de determinada linha que lhe € contréria.

Trazendo a argumentagdo de PETTIT (2003) para o foco deste trabalho, a respeito do
poder de reforma da constituicdo, entendo que é crucial estabelecer mecanismos de
contestacdo das decisdes tomadas pelo Legislativo no dmbito do Poder Constituinte Derivado,
com a finalidade de garantir o verdadeiro poder de mando do povo, consagrado na Principio
da Soberania Popular. A contestabilidade das decisdes no ambito da reforma do texto
constitucional € um caminho para evitar a fraude a constituicio, bem como a perda da

identidade constitucional. Trata-se de fazer do Legislativo um poder mais inclusivo.

Um legislativo verdadeiramente inclusivo deverd incorporar, em seu préprio
beneficio, todos os diferentes canais encontrados no seio da comunidade. Devera
assegurar que, ao longo dos debates decisdrios, as deliberagdes manifestadas sejam
consideradas pela Assembléia Legislativa ndo apenas com base em um conjunto
restrito de pareceres privilegiados, mas com base no extenso leque de perspectivas
sociais (PETTIT, 2003:374).

E bom relacionar aqui algumas medidas que PETTIT (2003:375) propde para
fomentar um Legislativo mais inclusivo, as quais, de certa maneira, ja sdo adotadas no Brasil,
mas ndo ajudaram muito na questdo da legitimidade do poder politico, face as vicissitudes
apontadas acima. O autor propde a exigéncia de um nimero minimo de candidaturas

femininas no patamar de 40% nos partidos. No caso brasileiro, a atual legislagdo exige que o
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minimo de candidaturas por sexo deve ser 30% e maximo 70%, ou seja, € um modelo até mais
amplo do que o proposto por Pettit neste ponto.

Além disso, o autor apresenta uma proposta de obrigatoriedade de obtencao do titulo
de eleitor e de participagdo nas eleicdes. De forma semelhante acontece por aqui pois ha
obrigatoriedade das pessoas obterem o titulo eleitoral aos 18 anos, bem como a
obrigatoriedade do voto nas elei¢des, inclusive com status de cldusula pétrea, conforme visto
no tépico 3.4. Some a isso a possibilidade de elei¢des regionais bem como a garantia de
participacdo da populacdo indigena distribuida de forma mais ou menos equitativa no
territério, o que o autor considera bastante para imprimir um cardter inclusivo ao Legislativo
(PETTIT, 2003:375)

Note que algumas das medidas ja sdo adotadas no regime politico nacional e nao
representam a esperada inclusao nos termos da pretensao de Pettit. Essa afirmacgao é possivel
a partir da identificacdo da crise vivida pelo Legislativo no Brasil, com dentncias didrias de
irregularidades e ilegalidades, consoante os exemplos apresentados neste trabalho. Por isso é
interessante pensar em formas ainda mais alternativas, como € o caso de audiéncias publicas,
féruns populares, semindrios tematicos entre outros, a fim de possibilitar a criacdo de
mecanismos ndo sé de contestacdo das decisdes politicas, mas de participacdo popular no
processo de reforma da constituicdo.

Segundo PETTIT (2003:377) a eficiéncia dos mecanismos de contestagdo das decisdes
publicas esta diretamente relacionado a efetividade dos movimentos sociais organizados. Tais
movimentos funcionam como uma espécie de primeira instancia de reclamacdes e, via de
regra, seus pleitos t€ém mais forca do que as queixas apresentadas individualmente aos 6rgdos
publicos. Os movimentos sociais sdo capazes de exercer uma pressao tao forte de maneira que
aumentam as chances de éxito ao passo que as ingeréncias de particulares nas decisoes
publicas importantes tende a diminuir.

Corroborando a idéia aqui apresentada, a respeito da transformacdo do mandato
eletivo em instrumento de consagracdo de interesses privados de determinados grupos,
PETTIT (2003:377) diz que uma das maiores dificuldades de um sistema realmente
democratico e inclusivo € de acabar com os financiamentos de campanha, uma vez que existe
a tendéncia dos financiados acolherem as pretensdes dos financiadores em detrimento do
interesse coletivo. Esse financiamento representa um risco para a democracia inclusiva,
consequentemente, um risco para a legitimidade politica das reformas constitucionais levadas
a efeito nos vinte e um anos da “Constituicdo Cidada” (para lembrar Ulisses Guimaraes em

1988).



96

PETTIT (2003:378/382) discorre ainda sobre a necessidade das manifestacdes
recebidas como contestac@o as decisoes publicas serem decididas fora da arena politica, longe
do debate parlamentar, no entanto, é essencial, mais do que a favorabilidade do resultado, a
correcao procedimental, ou seja, a equidade nos procedimentos.

Com base nas argumentacdes produzidas, sobretudo por Habermas e Pettit, € que
busco a reflexdo sobre formas alternativas de garantir a legitimidade das reformas da
constituicdo, ja que considero as regras formais insuficientes para esse mister. Entretanto, uma
coisa é certa: a participagdo popular, seja em qualquer nivel ou 6rgao, € o melhor instrumento
de controle das decisdes politicas, lembrando que “controle” deve ser entendido ndo apenas
como limitar, mas também promover e estimular (PEREIRA, 2008:106).

No modelo habermasiano, na linha da teoria do discurso, ou no modelo de Pettit, de
acordo com a orientacdo da democracia contestatéria, os canais de participagdo sdo
extremamente importantes na configuracdo do Estado democratico, recebendo as contestagdes
pela via dos movimentos sociais ou colocando as idéias das minorias em debate nos foruns
tematicos, semindrios, audiéncias publicas etc.

A institucionalizacdo desses canais de participagdo passa por uma Ppraxis
constitucional condizente com o Estado Democrético de Direito. Nao € necessario reformar a
Constituicdo para implementar mecanismos semelhantes aos citados acima com a finalidade
de garantir o controle popular das emendas, pois estaria caindo em contradi¢do com os
préprios argumentos langados. Basta que a Constitui¢do seja lida e interpretada a partir do
paradigma, ndo o contrdrio, o paradigma a partir da Constituigao.

Como j4 foi dito a respeito da constitucionaliza¢do simbdlica, é preciso que o sistema
normativo seja socialmente vigente e eficaz para evitar o fendmeno, portanto, basta que haja
uma aproximacao entre generalizagdo das expectativas normativas e o texto constitucional,
aproximando a realidade social da realidade constitucional. A pretensdo deste trabalho é
vincular a vontade popular ao processo de emenda constitucional a fim de que este ndo se
torne simbdlico e a ponto de submter os atores politicos as influéncias de interesses
particulares (NEVES, 2007:151).

A auséncia de legitimidade das reformas constitucionais bem como a falta de
participacao popular neste processo pode ser justificada a partir da interpretacdo das normas a
partir do modelo liberal, que retira a forca concretizadora do texto constitucional a fim de

preservar a Constituicdo como mero instrumento de governo. Exemplo dito foi a edi¢do de
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emenda constitucional®® com a simples finalidade de autorizar a reelei¢do presidencial, de que
fez uso o presidente Fernando Henrique Cardoso em 1998, proponente da matéria.

A falta de for¢a normativa do texto da constitui¢do leva a sua insuficiéncia, no sentido
de que falta conexdo entre as constru¢des dogmaticas e da teoria do direito em relacdo ao
texto constitucional. A construcdo doutrindria vai divergir da realidade constitucional
(NEVES, 2007:154) e € justamente essa distorcao que precisa ser corrigida para possibilitar o
controle popular da reforma constitucional.

A prética politica clientelista, o patrimonialismo e outras formas de particularizacao
dos interesses na esfera publica de formacdo da opinido e da vontade representativa do pacto
constitucional demonstra como € preciso avangar em relacdo a cultura politica. Para tanto,
nido basta a aproximacdo das constru¢des dogmdticas e da teoria do direito a realidade
constitucional, é preciso implementar mecanismos alternativos de participacdo popular no
processo de formacdo discursivo-racional da vontade popular em sede de reforma
constitucional a fim de realizar audiéncias publicas, semindrios, féruns tematicos entre outros,
institucionalizar mecanismos de participagdo e oitiva dos movimentos sociais neste processo,
além da criac@o de instrumentos de contestacdo das decisdes legislativas tomadas no ambito
da reforma constitucional.

A condi¢do do Judicidrio, especialmente o Supremo Tribunal Federal como guardido
da Constitui¢do, € importante nesse processo a partir do momento em que ndo se omitir
quanto as decisdes sobre os aspectos politicos na concretizagdo das normas constitucionais. Se
a participagdo popular € considerada um direito fundamental, é claro que pode haver a
intervencdo do STF nas questdes de cunho politico pois estar-se-ia diante de uma agressao a
liberdade ptblica de opinido popular no processo de reforma constitucional, ou seja,
descumprimento de preceito fundamental estabelecido na Constitui¢ao Federal.

Como salienta NEVES (2007:186), o modelo constitucional baseado na falta de
concretizagdo normativo-juridica do texto se torna 4libi para justificar a realidade social
discrepante, cuja culpa € transferida para a sociedade, retirando a responsabilidade do Estado
e do Governo Constitucional, transferindo a realizacdo da Constitui¢do para um futuro remoto
e incerto. E € no mesmo sentido que vejo as emendas constitucionais no caso brasileiro,
tornan-se dlibi de um modelo que € governista e ndo politico, de principios liberais,

individualista e patrimonialista

% De acordo com a Emenda Constitucional 16/97.
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As emendas e revisdes ndo sdo suficientes para resolver os problemas sociais e
politicos que sdo atribuidos a Constituicdo. Os Programas de Governo sdo reduzidos a
programas de reforma da Constitui¢io (NEVES, 2007:187). E através do controle popular da
reforma constitucional que busco mitigar essa retérica das emendas, consequentemente
garantir legitimidade material, porque ndo se trata de problema com o texto e sim de como o
discurso politico que pretende apenas a manutencdo da tradicdo cultural brasileira do
clientelismo a fim de que governantes e politicos permanecam a frente deste sistema de
dominacdo e das relagcdes de poder, fugindo da responsabilidade pelas mazelas sociais e
atribuindo a Constituicdo total culpa pela inefici€éncia de seus instrumentos, como se isSO
justificasse a omissdo dos Governos.

De tudo, resta apenas buscar amparo social para a pretensdo de controlar as emendas a
constituicdo para que em breve nao sejamos, novamente, vitimas do reformismo e porque nao,
de uma nova constituinte que apenas vai buscar a manutencdo do status quo, imprimindo um
texto que possa até ser inovador, mas reiterando praticas politicas ja conhecidas sem que haja

solucdo para as demandas sociais que pautam a realidade brasileira.
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5 CONCLUSAO

Iniciei este trabalho com a seguinte questdo: qual o papel da limita¢do existente nas
cldusulas pétreas do artigo 60,8§4° da Constituicao Federal no contexto do Estado Democratico
de Direito. Chego ao final concluindo pela confirmag¢do da hipétese pensada, no sentido de
que a limitacdo do Poder Constituinte Derivado deve assegurar a efetividade do Estado
Democrético de Direito, a partir de mecanismos adequados a um processo legislativo
participativo, que possibilite o controle popular da reforma constitucional através de
mecanismos institucionalizados como a iniciativa popular e ainda outros mecanismos de
participacao popular no processo legislativo.

Asseguram este posicionamento as seguintes premissas bdsicas: (i)a necessidade de
nova interpretacao das limitagGes materiais ao poder de reforma da constituicdo; (ii) a adogdo
de uma concep¢ao material das cldusulas pétreas, que vé a Constituicio como um processo
aberto, suscetivel de adequagdo a qualquer tempo a fim de atingir o maximo de legitimidade;
(iii) a construcdo teorética de um Poder Constituinte Permanente no ambito do processo
legislativo, ja que a participagdo popular direta equivale a manifestacdo constituinte
independentemente do momento institucional desse agir constitucional; (iv)a necessidade do
Supremo Tribunal Federal exercer o controle politico sobre as emendas constitucionais, bem
como interpretar as limitacdes ao poder de reforma de acordo com o paradigma democratico,
sobretudo para rechacar as emendas que ndo observem o processo legislativo participativo sob
o prisma de descumprimento do preceito fundamental da participacao popular.

(i) A necessidade de (re)interpretar as limitagdes materiais ao poder de reforma
decorre do entendimento, segundo o qual, o modelo democrético liberal, apoiando nas regras
eleitorais e no sistema parlamentar representativo ndo garantem legitimidade politica material.
Isso significa que é preciso reconhecer a necessidade de interpretar os dispositivos
constitucionais, sobretudo de reforma (art.60 e seus pardgrafos), de acordo com o modelo de
Estado democrético, ou seja, reconhecendo as novas facetas dos direitos fundamentais e
buscando alternativas para limita¢do do poder que consagrem a participagao popular.

O projeto liberal de fomento ao individualismo, de formacgdo do interesse geral a partir
dos mecanismos parlamentares, impede a formacdo de uma identidade coletiva, capaz de se
estruturar em torno da politica, possibilitando a identidade da lei com a soberania popular.
Quando esse problema € transportado para o tema da reforma constitucional, aliado a crise

politica atual, o resultado € a falta de legitimidade das emendas, pois foram produzidas a
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partir de um modelo que ndo possibilita a formacao coletiva da opinido e da vontade, que ndo
observa a soberania popular em si e que se estrutura no jogo de interesses das maiorias
parlamentares.

(ii) Por conseqiiéncia légica, as cldusulas pétreas t€m que ser vistas como um processo
aberto, buscando uma concretizagdo a partir de processos dialdégicos que consagrem a
soberania popular e, a partir disso, contribuir para legitimacio das reformas. A partir desse
processo aberto, que aceita as mudangas decorrentes da manifestacdo popular, a concretizagao
da soberania popular autorizard at€é mesmo a alteragdo ou edicdo de norma inicialmente
incompativel com as cldusulas pétreas, porém, havendo manifestacdo direta e legitima do
povo, estes atos deverdo ser reconhecidos pelo direito vigente e estardo livres e
desembaragados de qualquer suspeita de inconstitucionalidade, ja que surgiram diretamente
do poder popular de formar a vontade do Estado, conseqiientemente, de atualizar a
Constituicao.

(iii) Dai a proposta de um Poder Constituinte Permanente, que ndo pode ser
confundido de maneira alguma com o exercicio da jurisdicdo constitucional. Trata-se de
propiciar a participacdo popular em todos os assuntos que interessem diretamente a todos e
aqui posso citar os direitos e garantidas fundamentais, as regras do processo eleitoral, o
controle da Administracdo Publica, as regras gerais tributédria, previdencidria, trabalhista,
econOmica, educacional, cultural (se € que ja ndo estdo incorporadas aos direitos
fundamentais)etc.

(iv) Neste processo todo, de consagracdo do poder popular de reger a formagao da
vontade do Estado, que se exterioriza na Constituicdo Federal, é importante o papel a ser
exercido pelo Supremo Tribunal Federal no controle dos atos politicos reservados aos
Legisladores, ja que estes deverdo observar, sobretudo em sede de reforma constitucional, este
privilegio da manifestacio do povo, consequentemente, caberd ao Supremo Tribunal o
controle dos atos politicos, rechacando, pela via das A¢des de Descumprimento do Prefeito
Fundamental da Participacdo Popular, as modificagdes da Constituicdo que nao obedecam a
este processo, podendo entrar no mérito das mesmas porque é funcao da Corte o controle
politico e juridico dos atos do Congresso Nacional, embora ndo exista o histérico do primeiro,
conforme assinalado no segundo capitulo.

Some-se a tais premissas a constru¢do de uma concepcdo de processo legislativo de
reforma do texto constitucional que consagra ndo apenas as modalidades de plebiscito e
referendo, mas mecanismos alternativos com a previsao de sérias audiéncias publicas, féruns

temdticos, semindrios legislativos e tantas outras formas de chamar a sociedade civil
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organizada para dentro do processo legislativo, incorporando, inclusive, a iniciativa de
emenda prevista no artigo 60, incisos I e III da Constitui¢do Federal.

Esta construcdo é possivel a partir doutrinas bastante difundidas como a da
concretizagdo/efetivacdo das normas constitucionais (no caso, do principio da soberania
popular), da democracia participativa, no viés da teoria discursiva do direito de Habermas ou
sob o olhar da democracia contestatéria de Pettit, apresentadas no capitulo anterior.

Outro fundamento importante para a construcdo do raciocinio empregado nesta
pesquisa € quanto ao requisito da legitimidade politica. As crises e polémicas envolvendo o
Legislativo Federal brasileiro, através de freqilientes noticias de corrup¢do, esquemas de
compra de apoio politico-partidario comumente chamados de “mensaldo”, somadas aos tragcos
coronelistas e patrimonialistas da cultura politica brasileira demonstram a realidade do
sistema de democracia representativa do pais quando ausentes os mecanismos de participacdo
popular, capazes de corrigir ou pelo menos minimizar tais distor¢des, como € o caso bem
sucedido do or¢camento participativo de algumas localidades, como Belo Horizonte.

Considerando a crise politica brasileira e a baixa legitimidade do Congresso Nacional
para, sozinho, editar atos normativos efetivos é possivel concluir pela necessidade de outros
mecanismos de democracia direta que sejam alternativos ao plebiscito e referendo, uma vez
que estes, necessariamente, passam pelo crivo do Poder Legislativo e dos representantes
eleitos pelo povo, mas ndo diretamente por este, a ndo ser para opinar “‘sim ou ndao” sem
abertura democrética do debate sobre o tema em foco na votagdo, seja de um ou de outro.
Assim, € preciso aplicar esses institutos ao processo de reforma a constitui¢ao, ato mais que
autorizado pelo conjunto sistémico da Constituicdo Federal, que prevé os institutos como
forma de manifestacdo direta do povo, associados ao principio da soberania popular (art.1)

Portanto, ndo hd como duvidar ou questionar a necessidade de (re)interpretar os
limites constitucionais ao poder de reforma em face da tendéncia politica liberal quando se
trata de aplicar as cldusulas pétreas. No caso deste trabalho, o foco dessa interpretacdao
conforme os pressupostos do Estado Democrético de Direito € nas emendas constitucionais.

Enfim, ndo poderia deixar de manifestar aqui que uma das criticas mais repetidas a
doutrina da participacdao popular € a dificuldade de consultar ao povo em todas as decisdes
fundamentais do Estado, ou seja, a democracia direta € estrutural e economicamente invidvel.
No entanto, formas alternativas podem ser buscadas, principalmente quando se pensa na
sociedade civil organizada através de diversas entidades, governamentais ou nao, de carater
social ou filantrépico, educacional, cultural, os movimentos e associacdes de classe e tantas

outras entidades revestidas de naturezas juridicas diversas das citadas. Tais entidades podem



102

servir de centros para discussdes sobre os temas que demandam a participacio popular através
de reunides, gerando documentos, manifestos e diretrizes que servirdo de amparo para as
decisdes politicas fundamentais.

Mesmo em regidao e localidades com baixos indices sociais, educacionais e
econOmicos, a participacdo do povo € possivel através dos conselhos e associacdes de
moradores, cooperativas de trabalho e prestacdo de servigos, até mesmo através das Camaras
Municipais, com a participag¢do da populagdo local.

Essa obrigatoriedade da participagdo da sociedade nas decisdes sobre a reforma da
Constituicdo Federal através de emenda constitucional € uma medida que decorre da
interpretacdo das normas constitucionais adequadamente ao Estado Democratico de Direito
que os constituintes de 1988 inauguraram no pais. Basta efetivar essas regras e principios,
pois a sociedade brasileira € capaz de participar como o fez nos movimentos das “Diretas” e
nos trabalhos constituintes de 1986/1987. Desprezar este fato é desprezar a histéria politico-
cultural do povo brasileiro.

Espero ter contribuido para que o leitor veja a necessidade de consagracdo do Estado
Democrético de Direito para privilegiar a participacdo do povo, a efetivacdo dos direitos
fundamentais (principalmente os de participacdo) e limitar o poder, sobretudo, o poder dos
representantes eleitos do povo, que ndo podem fazer da Constituicdo Federal um instrumento
de politicagem29 e favorecimento dos interesses governamentais em detrimento da
concretizagdo e efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, fundamentos e objetivos do

Estado nela estabelecidos.

29 Segundo o Houaiss (2004), politicagem significa politica de interesses pessoais, de troca
de favores, ou de realizacoes insignificantes.
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