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RESUMO

A democracia é uma forma de governo na qual o poder é atribuido ao povo, que o exerce a
partir da manifestacdo de sua vontade. O referendo € um mecanismo de participacdo popular
direta, tipico de paises democraticos. O presente artigo pretende realizar uma analise
comparativa da previsdo e do procedimento do instituto em Portugal e no Brasil, verificando
qual legislacdo é a mais adequada a um Estado Democréatico Constitucional bem como se a
previsdo da andlise prévia realizada pelo Tribunal Constitucional Portugués viola ou ndo o
principio da separacdo dos poderes. Pretende-se a compreensdo da eficiéncia ou ndo do
referendo como forma de soberania popular e entender o porqué da sua pouca utilizagéo,
salientando-se a necessidade de proporcionar aos cidaddos meios de participacdo nas tomadas
de decisBes do governo, imprescindivel em uma democracia.

Palavras-chave: Democracia, Referendo, Participagdo popular

ABSTRACT

Democracy is a form of government in which power is assigned to the people, who exercise
it trough the manifestation of his will. Referendum is a direct popular participation
mechanism, typical of democratic countries. This article intends to conduct a comparative
analysis of the forecast and how the institute procedure in Portugal and Brazil, checking which
law is most appropriate to a constitutional democratic state and if the forecast of previous
analysis conducted by the Portuguese Constitutional Court violates or not principle of
separation of powers. It is intended to understand the efficiency or otherwise of the referendum
as a form of popular sovereignty and understand why they make little use of it, emphasizing
the need to provide citizens ways to participate in making government decisions, essential in
a democracy.
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1 INTRODUGCAO

O tema a ser abordado neste artigo € o referendo, como mecanismo de participacdo
popular direta, instrumento tipico de uma democracia, por meio de um estudo comparativo do
instituto entre Portugal e Brasil, investigando principalmente a legitimidade da anélise prévia

do Tribunal Constitucional.

Pretende-se analisar a eficiéncia do referendo como forma de exercicio da soberania
popular, realizando um estudo comparado e argumentativo entre o instituto portugués e
brasileiro, verificando em qual pais esse instrumento possui uma maior eficiéncia. Sera dado
destaque a analise da participacdo do Tribunal Constitucional no decorrer do processo e se
essa participacdo consiste em violagdo do principio da separacdo dos poderes ou apenas
contribui para que o referendo seja realizado de forma mais adequada nessas democracias.

A priori, estamos diante dos seguintes questionamentos: o referendo é um
mecanismo que realmente assegura a soberania popular? Em paises que possuem a
democracia participativa como forma de governo, a previsdo de um instrumento de
democracia semidireta é compativel com todo o sistema? Entre a legislacdo portuguesa e
brasileira, qual é a mais adequada a um Estado Democratico Constitucional? Quais sdo 0s
problemas e dificuldades de cada modelo? Qual o papel que este mecanismo podera
desempenhar no Estado contemporaneo? A analise prévia realizada pelo Tribunal
Constitucional viola o principio da separagdo dos poderes?

Importante ressaltar que o instituto do referendo ndo pode ser entendido da mesma
maneira em um Estado unitario ou em um Estado Federal, em um sistema pluripartidario ou
em um sistema de partido Unico, em um regime parlamentar ou em um regime presidencial.
Cada pais tem o seu proéprio tipo de referendo.

O referendo foi colocado em pauta em Portugal, apds a proposta aprovada pela
Resolucdo n.° 6-A/2014 da Assembleia da Republica (PORTUGAL, 2014) que propds a
realizacdo do mesmo para questionar a possibilidade de coado¢do pelo conjuge ou unido de
fato do mesmo sexo e sobre a possibilidade de adogéo por casais do mesmo sexo, casados ou
unidos de fato. As perguntas que pretendiam serem postas a populagdo eram: “Concorda que
0 conjuge ou unido de fato do mesmo sexo possa adotar o filho do seu conjuge ou unido de
fato?”; “Concorda com a adogao por casais, casados ou unidos de fato, do mesmo sexo? ”.
Essa proposta foi analisada preventivamente pelo Tribunal Constitucional no acérddo

176/2014 que chumbou a realizagcdo do mesmo sobre a principal alegacdo que a cumulacéo no
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mesmo referendo das perguntas propostas dificultaria o perfeito entendimento por parte dos
cidaddos eleitores.

J& no Brasil, o Unico referendo aconteceu no dia 23 de outubro de 2005, envolvendo
0 Estatuto do Desarmamento (BRASIL, 2003), que ja havia sido aprovado na camara dos
deputados e no senado. Entretanto, um de seus artigos previa uma consulta para que a
populacédo opinasse sobre a proibicdo da venda de armas. A alteragcdo no art. 35 do Estatuto
tornava proibida a comercializa¢do de armas de fogo e muni¢do em todo o territorio nacional,
salvo para as entidades previstas no art. 6° do estatuto. Como as modificagdes causariam
impacto sobre a inddstria de armas do pais e sobre a sociedade brasileira, 0 povo deveria
concordar ou ndo com elas. O resultado foi contra a alteracdo da lei, opgéo escolhida por
aproximadamente 63,94% dos eleitores.

2 DEMOCRACIA

2.1. Conceito

Para dar inicio ao estudo sobre o tema faz-se necessario entender um pouco mais
sobre a democracia como forma de governo, tendo em vista que o referendo é um instituto de

manifestacdo da vontade popular, tipica de paises democréaticos.

Importante salientar que o termo ‘“democracia” é amplo e sua conceituagdo é
indeterminada, sendo objeto de muitas distor¢des. Em uma acepcdo geral, a democracia €é
considerada como uma forma de governo em que o poder € atribuido ao povo e é exercido em
conformidade com sua vontade (MIRANDA, 1992, p. 141).

A democracia exige que 0 poder seja exercido pela maioria, ou por quase todos, se
contrapondo a outras formas de governo, como a oligarquia e a monarquia, em que esse poder
esta nas médos de poucos, ou de um s6 (BOBBIO, 2010, p. 7). Os cidaddos titulares de direitos
politicos manifestam sua vontade de forma atual, ou seja, deve existir a concreta participacdo
de todos, sendo seus anseios critérios de a¢bes dos governantes (MIRANDA, 1992, p. 142).

Sua origem retoma a Grécia Antiga, mais precisamente em Atenas, onde 0 povo se

reunia frequentemente em assembleias para resolver os assuntos mais importantes da cidade®.

1 Uma das criticas que se faz a democracia vivida na Grécia antiga é que na verdade o que se vivia ndo era uma
democracia propriamente dita, e sim uma aristocracia democrética, ou, democracia minoritaria, isso porque a
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A participacdo direta, efetiva e imediata do povo é reconhecida como democracia
direta. Na prética, a democracia direta funciona hoje apenas em alguns cantdes suigos que ainda
conservaram as suas assembleias populares (BONAVIDES, 2000, p. 346).

E inegavel que a sociedade mudou, o nimero de cidad&os cresceu, 0s questionamentos
e os clamores alteraram e atualmente a democracia moderna é exercida de modo diferente
daquele modelo. N&o é possivel imaginar no momento presente a captacdo da vontade dos
cidad@os como era consagrado na Cidade-Estado grega. O poder politico permanece nas maos
do povo, esse € sempre o titular, entretanto as decisbes coletivas ndo sdo mais tomadas
diretamente por eles, sdo eleitos representantes por meio do sufragio universal, respeitando o
principio da maioria. Esta forma de governo é denominada democracia representativa
(BOBBIO, 2010, p. 32).

A democracia hoje, adequada com um Estado Constitucional de Direito é exercida da
seguinte forma: a soberania, poder politico, ainda reside no povo, exercida, entretanto, nos
termos da Constituicéo.

Neste ponto é importante frisar que independentemente de ser a democracia do
antigo modelo ou a democracia moderna, os principais fundamentos dessa forma de governo
sdo a soberania popular — que consiste em que 0 povo seja a Unica fonte do poder — e a
participacao, direta ou indireta do povo no poder para que realmente seja efetiva sua vontade
(SILVA, 2002, p. 94).

Importante trazer a concepcdo de Hannah Arendt apud Marta Nunes da Costa no

texto sobre a crise da democracia:

Para estes autores, s6 a agdo pode tornar uma democracia mais forte,
conferindo-lhe sentido. E exatamente por isso que a participagio é t&o
importante. Ndo se trata apenas de reconhecer que a democracia se suporta
em mecanismos representativos com suas intrinsecas limitagdes. Trata-se de
perceber que, quando confrontados com um sentimento de impoténcia ao
mesmo tempo que se mantém o status a quo das relagbes de
representatividade ossificadas nas instituicdes representativas, os individuos
tém de ganhar poder e comecar a agir. A legitimidade democrética sé pode
ser atingida de baixo para cima, e ndo de cima para baixo. As instituicdes
devem ver a sua legitimidade reconhecida pelo povo; mas para que isso
aconteca, 0 povo, “o0s muitos”, tém de se engajar na politica, caso contrario
ficaram resignados a uma forma de governacdo oligarquica que, de
democracia, podera apena reter o nome. (ARENDT apud COSTA, 2013,
pag. 269-294)

participacdo nas assembleias era apenas privilegio dos homens livres, em uma sociedade que era preponderante
de homens escravos;
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Destaca-se que um dos problemas que ameaca a democracia é a tirania da maioria.
Assim, um regime democratico ndo se pode deixar de incluir a protecdo da vontade das

minorias, como explicita Maria Lucia Amaral:

Num Estado democratico, o poder politico ndo é, nem pode vir a ser, pertenca
de individuos ou grupos determinados; ndo €, nem pode vir a ser, propriedade
de certos sectores da sociedade com exclusdo de todos os outros, a ideia
constitucional de democracia s6 se cumpre se houver uma possibilidade real
de alterndncia entre maiorias e minorias, ou seja, aqueles que em certo
momento formaram o menor nimero, e se exprimiram em sentido contrario
ao dominante, puderem aspirar em torna-se, no futuro, maioria. (AMARAL,
2012 pag. 191).

A tirania da maioria é evitada quando, sem qualquer discriminacdo todos os cidadaos
participem das discuss@es politicas.

De um ponto de vista formal, distinguem-se trés modalidades bésicas de democracia:
a democracia direta, a democracia indireta chamada de representativa e a democracia semidireta
chamada de democracia participativa. Estas Gltimas sdo as formas de democracia dos tempos

modernos e objetos de andlise no proximo tépico (SILVA, 2002, p. 96).

2.2. Democracia Representativa

A expressao democracia representativa significa que as deliberacbes coletivas que
dizem respeito a toda a sociedade nao sdo tomadas diretamente pelo povo, mas por determinadas
pessoas eleitas para essa finalidade. Na democracia representativa a participacdo popular é
indireta, periodica e formal. O povo, por meio das elei¢Oes, elege seus representantes
(MIRANDA, 1992, p. 142).

Rousseau, apud, Bobbio, critica veementemente essa forma de democracia, pois para
ele o exercicio do poder deveria ser realizado diretamente, sem intermédio de nenhum
representante (ROUSSEAU, apud, BOBBIO, 2004).

Entretanto, ha que se ponderar que diante de uma multiplicidade social e da magnitude
do Estado moderno fica impossivel o exercicio de uma democracia direta.

A democracia representativa pressupde, de acordo com Paulo Bonavides:

[...] a soberania popular, como fonte de todo o poder legitimo que traduz
através de vontade geral; o sufrdgio universal, com pluralidade de candidatos
e partidos; a observancia constitucional da separacdo dos poderes, com
separacdo nitida no regime presidencial e aproximagdo ou colaboracdo mais
estreita no regime parlamentar; a igualdade de todos perante a lei; a manifesta
adesdo ao principio da fraternidade social; a representagdo como base das
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instituices politicas; a limitacdo de prerrogativas dos governantes; o Estado
de direito, com a pratica e protecdo das liberdade publicas por parte do
Estado e da ordem juridica, abrangendo todas as manifestacdes de
pensamento livre: liberdade de opinido, de reunido, de associacdo e de fé
religiosa; a temporariedade dos mandatos eletivos e, por fim, a existéncia
plenamente garantidas das minorias politicas, com direitos e possibilidades
de representacdo, bem como das minorias nacionais, onde essas porventura
existirem. (BONAVIDES, 2000, p. 352).

Vale ressaltar que apesar de estarmos diante de um sistema em que individuos s&o
eleitos para gerirem as ac¢des do estado, essa forma de democracia demanda também que haja
a participacdo de todos os cidaddos de forma livre e igualitaria nas elei¢cdes (ZIPPELIUS,
1997, p. 237).

Noutro giro, ndo podemos deixar de salientar a contradicdo do sistema
representativo, pois a partir do momento em que se tornam complexos os assuntos politicos,
por conta da burocratizacdo Estatal ocasionada pelo sistema representativo dos partidos
politicos, o povo deixa de ter voz, o que constitui uma verdadeira contradi¢do com a liberdade
democrética (ZIPPELIUS, 1997, p. 239).

2.3. Democracia Semidireta ou Participativa

A democracia semidireta passou a ter uma maior repercussao apés 0s movimentos
revolucionarios iniciados no fim do século XVIII e principio do século XIX. Mas encontrou
uma maior expressdao apds o fim da Primeira Guerra Mundial, quando as instituicGes
democréticas estavam sendo questionadas (BONAVIDES, 2000, p. 352).

Trata-se de uma modalidade de democracia em que combinam aspectos da
democracia representativa e da democracia direta. Nesta espécie existe uma colaboracdo entre
os cidaddos e 0s seus representantes: 0 povo ndo apenas elege como também intervém no
processo legislativo (BONAVIDES, 2000, p. 352).

Nesse sentido, destaca José Afonso da Silva que:

Na democracia participativa, 0 povo ndo decide em reunido coletiva, mas por
meio de votacdo em algo concreto que é submetido a sua deliberacdo
mediante voto. Por outro lado, ndo decide sozinho, apenas participa da deciséo.
Aqui ele é um colaborador no processo decisdrio, através do exercicio do voto.
(SILVA, 2002, p. 99).
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Destaca-se que aléem das eleicGes, existem outros institutos da democracia semidireta
quais sejam: iniciativa popular de leis, o referendo, o plebiscito, o veto popular, a revocagédo
de mandato e a agdo popular. Destes, o referendo desempenha um papel preponderante.

2.4. Democracia e Referendo

Com o passar do tempo verificou-se que em um sistema de democracia
representativa, a participacao popular fica reduzida a elei¢cdo dos seus representantes. O povo,
pilar da existéncia de um sistema democratico, fica completamente passivo, com participacao

reduzida as escolhas dos seus representantes.

Todavia, com o desenvolvimento da sociedade, foram criados mecanismos de
democracia semidireta que proporcionam uma maior participacdo popular, como é o caso do
referendo. O povo ndo apenas participa das eleices como também de acbes do governo,
legitimando e opinando sobre questdes de grande relevancia. Importante ressaltar que a
existéncia de institutos pertencentes a um sistema de democracia semidireta ndo elimina o
sistema de democracia representativa, ambos se complementam. (MIRANDA, 1992, p. 172).

Existe quem defenda com grande fervor que o referendo é a forma mais democrética
de participacdo dos cidaddos na tomada de decisdo. O povo deixa de ser mero espectador para
se tornar colaborador nos assuntos politicos (BONAVIDES, 2000, p. 360).

Entretanto, ha quem sustente que a democracia representativa € inconciliavel com o
referendo. De acordo, com essa posicdo os cidaddos sdo incapazes de optar corretamente entre
as opcdes possiveis, isso porque, sdo decisdes complexas para serem rapidamente explicadas
a todos os envolvidos no processo do referendo. Por outro lado, existe também grande
desinteresse por parte da maioria dos cidaddos em participar das deliberagcbes do governo
(BONAVIDES, 2000, p. 360).

Um exemplo desse enorme desinteresse da populacdo na participacdo das decisoes
politicas é a enorme taxa de abstencdo de votos nas eleicdes dos paises europeus e nos
Estados Unidos (COSTA, 2013, p. 276).

Contudo, essas alegacBes merecem criticas, pois como é possivel aceitar que 0s
cidadaos séo capazes de eleger os melhores representantes, mas incapazes de decidirem sobre
alguns pontos relevantes para a sociedade? (BONAVIDES, 2000, p. 362).
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O referendo é um complemento da ideia de representacao e permite submeter a decisao
do povo, fora das eleigBes, importantes questdes materiais. E o reconhecimento do direito dos
cidaddos de manifestarem, até mesmo em sentido contrario daquele escolhido pelos seus

representantes.

3 REFERENDO

3.1. Origem Historica

O ponto de partida na formacéo historica do referendo ocorreu durante a Revolugédo
Francesa, no momento em que era debatido o confronto entre as teses defensoras de democracia
direta de Jean-Jacques Rousseau, e as teses defensoras da democracia representativa, defendidas
por Montesquieu (URBANO, 1998, p. 10).

De diversas maneiras o referendo surgiu principalmente na Franca, nos Estados
Unidos e na Suica. A Constituicdo Francesa de 1793 foi a primeira aplicacdo concreta do
referendo e também estabelecia que os projetos de lei aprovados pelo Legislativo deveriam
ser submetidos a aprovacao popular (PINTO, 1988, p. 38). Nos Estados Unidos e na Suica o
referendo era apenas utilizado para a decisdo pelos cidaddos dos assuntos mais importantes, ndo
possuindo a pretensdo de participacdo direta do povo em todos os temas. Atraves dessa ultima
estrutura, o referendo ganharia a formatacao adotada nos futuros paises democraticos.

Em uma fase posterior, porém, no comeco do século X1X, entre 1802 e 1804, também
na Franca, o instituto teve uma utilizacdo desvirtuada de seu carater democratico. Durante o
governo de Napoledo, o referendo teve aplicacdo com finalidades autocraticas, com o uso da
votacdo popular para legitimar o poder do governante, conquistado por meios néo
constitucionais (PINTO, 1988, p. 38).

Foi apenas na transi¢do do seculo XX para o século XX que os Estados em sua maioria
passaram a adotar nas suas constitui¢fes institutos de democracia semidireta®. Nesse periodo,

iniciaram-se também o0s questionamentos do que seria essencialmente a figura do

referendo e de sua possivel compatibilizagdo com a democracia representativa. Nessa época
ocorre a extensdo do sufragio universal e alguns desencantos com o sistema representativo

(MIRANDA, 1992).

*Sfo exemplos dessas constituicdes a de Weimar (1918), a da Checoslovaca (1920), da Austria (1920), Espanha
(1931) e do Estado Livre da Irlanda;
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No primeiro pds-guerra, alguns paises em busca de uma “racionalizacdo do poder”
adotaram o referendo, porém alguns resultados foram desastrosos. Ocorreu 0 uso inadequado
do instrumento para legitimar a manipulacdo do poder e o seu uso autoritario. J& no segundo
periodo pos-guerra, apesar das mas experiéncias anteriores, o referendo continuou sendo
adotado e difundido por diversos paises (MIRANDA, 1992, p. 246).

A evolucdo do instituto do referendo acompanhou a evolucdo variada de crises
institucionais do Estado e das formas que foram assumindo as estruturas democraticas. A sua
legitimidade é questionada em decorréncia de sucessivas crises institucionais, em face das
circunstancias da evolucéo da sociedade e dos seus sistemas politicos.

E extremanete importante neste ponto citar as palavras de Maria Benetida Urbano
sobre apenas a previsdo do referendo em alguns textos constitucionais sem sua efetiva

implementacao:

A simples consagracdo do referendo, como se disse, ndo implica a sua
utilizacdo efctiva, porque o referendo consagrado pode ser um <<mau
referendo>> e, ainda, porque a democracia ndo deve ser medida ou julgada
apenas pela sua quantidade, mas essencialmente pela sua qualidade e
outrossim de acordo com as necessidades e exigencias dos povos que por ela
optaram (alguam vez o povo portugues, reconhecidamente apatico em termos
de participagdo na vida politica, globalmente considerada, exigiu o
refrendo?), por tudo isto ndo deve seguramente a auséncia de tecnica de
democracia semidireta num determinado ordenamento juridico ser
necessariamente encarada como um capitis deminutio (em termos
democraticos) para os cidaddo. (URBANO, 1998, p. 46).

Claro, portando, que ndo basta a previséo do referendo no corpo da Constituicdo sem

o0s devidos mecanismos e possibilidades para o seu uso.

3.2 Aspectos Historicos do Referendo em Portugal

A ideia de referendo de ambito nacional teve a sua primeira menc¢éo juridica em
Portugal em 1872 na seccdo V do projeto de lei de reforma da Carta Constitucional. Esse
referendo possuia a forma de ratificagdo popular das mudangas constitucionais (MIRANDA,
1992, p. 249).

Apenas em 1911 houve uma nova discusséo sobre instituto do referendo. A ideia era
que ap6s o Supremo Tribunal de Justica julgar qualquer reclamacdo contra
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inconstitucionalidade da lei, haveria com essa deciséo a existéncia de um recurso para Nacao,
que seria consultada diretamente. Trata-se de uma modalidade de referendo sobre
inconstitucionalidade (MIRANDA, 1992, pag. 250).

Entretanto, nenhuma das propostas anteriores prosperou. Em 1911 apenas o
referendo de ambito local foi consagrado na Constituicdo (MIRANDA, 1992, pag. 250).

Com a revolucdo de 1926 e a formacdo do regime ditatorial, ndo existiu a
convocacdo de uma Assembleia Constituinte para elaboracdo de uma nova constituicdo, tendo
sido o proprio Governo a elaborar o projeto. Em 1932, esse projeto foi a discussdo publica e
em 19 de Marco de 1933 foi realizado um “plebiscito nacional” para proceder a aprovagdo ou
ndo do mesmo. O voto no plebiscito foi obrigatorio. Apos sua realizacdo foram apurados os
resultados da consulta e a maioria votou de maneira favoravel. Ocorre que o resultado foi
controverso, pois as abstencfes que ndo fossem justificadas com base em um impedimento
legal eram consideradas como votos favoraveis (URBANO, 1998, pag. 105).

O plebiscito de 1933 foi a primeira experiéncia portuguesa de consulta direta ao
povo. Contudo, essa experiéncia foi totalmente desvirtuada de sua fungdo democrética, vez
que a contagem de votos foi realizada de uma maneira absurda e todos foram obrigados a
participar e a aceitar as regras que o governo estipulara. O texto constitucional de 1933 nao
fazia qualquer referencia ao referendo de ambito nacional, apenas manteve o referendo local
com intmeras restri¢gdes, reduzindo-o a referendo organico (MIRANDA, 1992, pag. 252).

Em 1935, foi proposta uma reviséo constitucional pela lei n°® 1885, que trouxe uma
série de alteracbes constitucionais, consagrando pela primeira vez o referendo a nivel
nacional. Nessa alteracdo o Presidente da Republica possuia a faculdade de submeter a crivo
popular assuntos que fossem de extrema importancia. Entretanto, devido ao regime
autoritario entdo vivido em Portugal, essa proposta de referendo nunca foi colocada em
pratica (URBANO, 1998, p. 100-107).

Apos a revolucdo de 25 de Abril de 1974, a democracia voltou a ser restaurada aos
poucos naquele Pais. Em 1976 foi promulgada uma nova Constituicdo que, entretanto, ndo
previa nenhuma espécie de referendo. Isto se deve ao fato que pairava um grande temor de uma
nova utilizagdo desvirtuada do instituto. Foi apenas com a revisdo constitucional de 1982 que o
referendo a nivel local foi mencionado no texto constitucional; em 1989 o referendo a nivel
nacional e em 1997, a nivel regional (URBANO, 1998).
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Hoje o instituto do referendo é previsto na Constituicdo Portuguesa (1976) em seu
art. 115° que, por meio dos seus trezes itens, estabelece algumas regras para a convocagao e
realizagcdo do mesmo. A lei organica n°® 15-A/98 determina o regime do referendo.

3.3 Aspectos Histdricos do Referendo no Brasil

No Brasil o referendo apenas foi regulamentado, em termos normativos, pela
Constituicdo de 1988. Hoje o referendo encontra-se previsto no art. 14, inciso Il c/c art. 49,
inciso XV e assento no art. 1° paragrafo unico que estabelece que todo poder emana do povo,

ou seja, a soberania popular (SGARBI, 1999).

Apesar da sua normatizacdo tardia, existiram alguns indicios de institutos da
democracia semidireta em algumas Constituicbes Brasileiras. A primeira constituicdo a
estabelecer foi a de 1937 que em seu corpo previa a figura de um plebiscito de aparéncias,
isso porque em seu art. 187 das disposicdes transitorias, 0 mesmo previa que a constituicao a
ser promulgada deveria passar por um plebiscito. Entretanto a mesma ja estava em vigor e 0
mesmo nunca ocorreu. Ainda nessa constituicdo, em seu art. 174, §4°* existia a possibilidade
de convocacdo do plebiscito nos casos de emenda constitucional quando a iniciativa fosse do
Presidente da Republica e houvesse rejeicdo do Parlamento ou quando a iniciativa fosse da
Céamara dos Deputados e o Parlamento a aprovasse, apesar da oposicdo do Presidente.
Entretanto, da mesma forma que o primeiro, jamais foi realizado um plebiscito nesse sentido
(SGARBI, 1999, p. 14-15).

J& a Constituicio de 1946, no seu art. 2°, prevé o plebiscito geopolitico. A
Constituicdo de 1967 prevé também o plebiscito geopolitico no seu art. 14°. A Constituicio da

Republica Federativa do Brasil/ EC n° 1 de 1969 prevé plebiscito geopolitico no art. 14
(SGARBI, 1999, p. 17-18).

% Art. 187: Esta Constituicdo entrard em vigor na sua data e serd submetida ao plebiscito nacional na forma
regulada em decreto do Presidente da Republica. (BRASIL, 1937);

* Art. 174: A Constituicdo pode ser emendada, modificada ou reformada por inciativa do Presidente da
Republica ou da Camara dos Deputados. 8§4°. No caso de ser rejeitado o projeto de iniciativa do Presidente da
Republica, ou no caso em que o Parlamento aprove definitivamente apesar da oposi¢do daquele, o projeto de
iniciativa da Camara dos Deputados, o Presidente da Republica poderd, dentro de trinta dias, resolver que um ou
outro projeto seja submetido ao plebiscito nacional. O plebiscito realizar-se-a4 noventa dias depois de publicada a
resolucdo presidencial. O projeto s6 se transformard em lei constitucional se Ihe for favoravel o plebiscito.
(BRASIL, 1937).

> Art. 2°: Os Estados podem incorpora-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros ou
formarem novos Estados, mediante voto das respectivas assembleias, plebiscitos das populacGes diretamente
interessadas e aprovacdo do Congresso Nacional. (BRASIL, 1946)

®Art. 14°: Lei Complementar estabeleceré os requisitos minimos de populacéo e renda publica e a forma de
consulta prévia as populag@es locais, para criagdo de novos municipios. (BRASIL, 1967)

" Art. 14°: Lei Complementar estabeleceré os requisitos minimos de populagéo e renda ptblica, bem como forma
de consulta prévia as populacdes locais, para criagcdo de novos municipios (BRASIL, 1967);
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Outro ponto a ser destacado na historia dos institutos da democracia semidireta no

Brasil € o plebiscito proposto pela Lei Complementar n® 2 de 16 de setembro de 1962, no seu

art. 2°°, Nessa época o0 entdo presidente Jodo Goulart tinha como vice-presidente Janio
Quadros, que assumiu a presidéncia apos Jodo Goulart renunciar ao cargo. Entretanto, o poder
do presidente foi abruptamente reduzido com a alteracdo do sistema presidencialista para o
parlamentarismo. Diante dessa situacdo o entdo presidente convocou um plebiscito nacional
para que povo se manifestasse sobre qual sistema gostaria que o Brasil mantivesse. A maior
parte da populacdo votou através do plebiscito para que o Brasil retornasse para o

presidencialismo.
3.4 Conceito e Natureza Juridica

Oportuno salientar que a estrutura e compreensdo do instituto do referendo possuem
diferencas de acordo com regime que se insere. Cada tipo de Estado, cada tipo de sistema de

governo, cada tipo de regime politico tem seu proprio referendo (MIRANDA, 2004 p. 27).

O referendo, do latim ad referendum, significa a manifestacdo incidente sobre uma
determinada declaracdo, para que sua eficacia seja imprescindivel. Apos trazer a origem da
palavra referendo, a Ministra Carmem Lucia define o referendo constitucional do seguinte

modo:

[...] o procedimento pelo qual o povo é provocado para sufragar proposta
normativa a ser debatida ou j& discutida e votada favoravelmente pelos
orgdos legislativos. Através desta situacéo, o titular da soberania faz-se autor
da norma, influindo diretamente em sua criacdo através de manifestacdo
sancionadora, ou ndo, da proposta ou pronunciamento organico do Estado.
(ROCHA, 1986, p. 25).

Na concepcao do professor Jorge Miranda, o referendo é uma:

“votacdo popular por sufrdgio direto e individual dos cidaddos, que resulta
de uma deliberacdo politica, ou, mais raramente, administrativa, ou de uma
indicacdo aos Orgdos do governo, ou porventura a outros efeitos
constitucional ou legalmente previsto” (MIRANDA, 1992, p. 235).

& Art. 20 A Emenda Constitucional de n® 4, de 2 de setembro de 1961, sera submetida a referendum popular no
dia 6 de janeiro de 1963. § 1° Proclamado pelo Tribunal Superior Eleitoral o resultado, o Congresso organizara,
dentro de 90 (noventa) dias, o sistema de governo na base de opgéo decorrente da consulta. § 2°. Terminado esse
prazo, se ndo houver sido promulgada a emenda revisora do parlamentarismo ou instituidora do
presidencialismo, continuara em vigor a Emenda Constitucional n® 4, de 2 de setembro de 1961, ou voltara a
vigorar, em sua plenitude, a Constituicdo Federal de 1946, conforme resultado da consulta popular. § 3°. Terdo
direito a votar na consulta os eleitores inscritos até 7 de setembro de 1962, aplicando-se a sua apuragdo a
proclamacdo do resultado a lei eleitoral vigente. (BRASIL, 1962)
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Ja o autor Adrian Sgarbi (1999, p. 111) afirma que o referendo consiste na consulta
do eleitorado sobre todas ou algumas normas, estando estas em vigéncia ou até mesmo antes,
para constitui-las, revoga-las, conserva-las ou modifica-las. E, portanto, o referendo um

“sufragio deliberativo” ao lado do “sufrégio eletivo”.

N&o obstante os varios significados trazidos pelos autores sobre o referendo,
consideraremos para fins deste artigo um conceito mais amplo que abarque as mindcias tanto
do instituto no direito portugués como no brasileiro. Tem-se, pois, que o referendo é um
instituto da democracia semidireta em que os cidaddos sdo convocados a participar, por meio
sufragio direto, em que se pretende tomar conhecimento da vontade popular sobre um assunto
de extrema relevancia. Desta feita, os eleitores podem concordar com revogar ou rejeitar
determinada medida ou questdo de carater legislativo, politico ou administrativo, propostas
por Orgaos representativos ou de iniciativa popular, sendo que o resultado dessa votacdo terd
efeito vinculativo ou meramente consultivo (MIRANDA, 2013).

Nesse sentido o referendo se revela como um instrumento de participacdo direta do
povo sobre questdes ligadas ao Estado, de uma forma geral. Esse instituto se assemelha com o
plebiscito, que visa a convocacdo da populacdo para decidir previamente questdo territorial ou
politico- institucional (SILVA, 2003, p. 102).

No ambito do direito portugués a definicdo de referendo € ampla, pois abarca tanto o
instituto do referendo quanto o do plebiscito. Ja no Brasil existe diferenciacdo entre referendo
e plebiscito. Enquanto o plebiscito configura consulta anterior sobre matéria que vai ser
discutida no ambito do Congresso Nacional, o referendo ¢ uma consulta posterior sobre
determinado ato ou decisdo governamental, que ja foram aprovados; o referendo ratifica ou
rejeita o ato aprovado, atribuindo-lhe eficacia que ainda ndo foi reconhecida (condicao
suspensiva) ou para retira a eficAcia que lhe foi provisoriamente conferida (condicdo
resolutiva).

No que tange a natureza juridica do referendo trés séo as principais teorias sobre o
tema. De acordo com a primeira o referendo é ato necessario de ratificagdo popular, sem o
qual a norma é nula. Assim, caso a norma néo seja ratificada, ela possui um defeito e constitui
consequentemente uma norma nula. A segunda teoria afirma que o referendo € uma
declaragéo de vontade que integra ato da assembleia legislativa, completando-a, sem a qual a
norma é inexequivel. Neste caso, o referendo é um ato composto, pois ha a lei que necessita
de confirmac&o popular para se tornar exequivel. Por Gltimo, a terceira teoria defende que o

referendo é ato proprio de vontade propria do eleitorado, configurando, na realidade, ato
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convergente de vontade do eleitorado em concurso com outro ato de vontade da assembleia
legislativa, sem o qual a norma é inexistente. Trata-se de um ato complexo em que a
concordancia do povo € indispensavel para o ato existir. A terceira teoria € a mais adequada,
pois o referendo é sim um ato complexo, uma vez que existe conjugacdo da vontade do Poder
Legislativo juntamente a vontade do povo, sendo que o ato emanado pelo legislativo apenas
existira se houver a concordancia do povo (SGARBI, 1999, p. 176-179).

4 REFERENDO EM PORTUGAL

O objetivo, neste ponto, é analisar os principais aspectos tais como a iniciativa, 0
procedimento, os seus efeitos, a matéria objeto do referendo, a analise prévia do Tribunal
Constitucional e a vinculacdo da aprovagdo ou rejeicdo previstos no ordenamento juridico
portugués. Posteriormente, sera feita a mesma andlise do ordenamento brasileiro, assim como
a comparacgdo das legislacdes com o principio da separacdo dos poderes. Nao sera realizado
um estudo detalhado artigo por artigo mas tdo somente dos aspectos mais importantes do

referendo nacional.

O instituto do referendo esta previsto na Constituicdo Portuguesa (1976) em seu art.
115°, que por meio dos seus treze itens estabelece algumas regras. Entretanto, é a lei n° 15-
A/98 (PORTUGAL, 1998), lei orgénica do regime do referendo, que determina todo o seu
procedimento. Na constituicdo portuguesa o referendo € o Unico instituto de democracia
semidireta ali consagrado (AMARAL, 2012, p. 254).

O primeiro aspecto a ser analisado esta relacionado com o direito de participacdo no
referendo. Em principio, este é limitado a todos os cidadaos eleitores recenseados no territorio
nacional.

Ressalta-se que no direito eleitoral portugués o voto é facultativo, ndo existindo,
portanto, a obrigatoriedade de participacdo na convocacao referendaria. Diferentemente do
Brasil onde existe a previsdo Constitucional, no seu art. 14,81° (BRASIL, 1988), da
obrigatoriedade do voto para os maiores de 18 anos e, excepcionalmente em alguns casos o
voto € facultativo. Como salienta Maria Luacia Amaral (2012, p. 259): “os cidaddos
portugueses podem ser chamados a pronunciar-se diretamente sobre determinadas questfes e

ndo devem, caracteriza o referendo portugués como facultativo”.
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A revisdo de 1997 alterou o item n. 12 e alargou o universo subjetivo do referendo
incluindo a participagdo de cidaddo residente no estrangeiro que sejam regularmente
recenseados, quando a matéria sobre o que recaia o referendo também lhes disser
especificamente respeito. A especificidade da matéria ndo é exclusivamente em relacdo ao
cidaddo portugués como emigrantes, mas sim, que a consulta tenha incidéncia juridico-
constitucional particular sobre eles, Jorge Miranda (2004, p. 324) exemplifica do seguinte
modo: “num referendo sobre integracdo europeia s6é devem participar cidaddos residentes
noutros Estados comunitarios; ja num referendo sobre seguranca social, pode justificar-se que
votem os portugueses em qualquer parte do mundo”.

Outra caracteristica do referendo portugués é que ele ndo é legislativo e sim politico,
ou seja, ndo tem como finalidade a aprovacdo ou rejei¢cdo de uma norma ja elaborada pelo
Parlamento, ndo é um mecanismo ratificativo. O objeto do referendo é a solucdo do futuro
projeto de lei ou tratado a ser eventualmente aprovado, atuando, pois, como auxiliar do processo
legislativo no momento anterior a decisdo legislativa ou a aprovacdo de convencao
internacional. O referendo ndo pode ser convocado para resolver uma questdo abstrata, mas,
apenas questdes atuais, concretas (COUTINHO, 2006, p. 95).

O referendo possui por objeto questdes de relevante interesse nacional que devam ser
decididas pela Assembleia da Republica ou pelo Governo através da aprovacao de convencao
internacional ou de ato legislativo. A questdo do que € relevante interesse nacional é uma
clausula aberta que fica ao critério de apreciacdo das entidades que o propde. O objeto da
questdo do relevante interesse nacional pode ser analisado pelo Tribunal Constitucional na
fiscalizacdo preventiva de constitucionalidade do procedimento do referendo. O Presidente da
Republica pode recusar a convocacdo de um referendo por entendé-lo como irrelevante. Ja o
interesse nacional significa que o referendo ndo pode ser convocado para decidir questdes de
interesses local e regional. Para tais questdes existem seus respectivos referendos (URBANO,
1998, p. 184-185).

Em relacdo ainda ao objeto do referendo, apenas pode ser materia de competéncia da
Assembleia da Republica ou do Governo, que possam vir a ser convertidas em lei ou em uma
convengéo internacional (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 103).

O referendo também possui limites materiais que excluem expressamente a
convocagdo da consulta para alteracdo da Constituicdo, atos referendarios de contetdo
orcamentario, tributario e financeiro. Estdo vedados também os referendos sobre convencdes
internacionais sobre a paz e retificacdo de fronteiras (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.

Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos | e-ISSN: 2525-9660 | Minas Gerais | v. 1 | n. 2 | p. 282 - 309 | Jul/Dez. 2015.
296




Referendo: Analise Comparativa Portugal e Brasil e Legitimidade da Atuacéo Prévia do Tribunal
Constitucional

&
X2

Y,
N

104).
Hé& a limitacdo da matéria que pode ser apenas uma por referendo e a quantidade de

perguntas que apenas podem ser trés, isso porque nimeros maiores causariam uma dispersédo
capaz de confundir o eleitorado o que comprometeria o resultado da consulta (OTERO;
PINHEIRO; LOMBA, 2008, p. 385). Existe também o limite temporal que proibe a convocagéao
de referendo e sua realizacdo entre a data da convocacdo e realizagdo das elei¢Oes gerais.
Entretanto, pode ocorrer em um mesmo dia a realizacdo de mais de um referendo desde
que sejam auténomos entre si (MIRANDA, 2004, p. 312). E por ultimo existe a limitacédo
circunstancial: um referendo ndo pode ser convocado em vigéncia de estado de sitio ou de
estado de emergéncia. Essa limitacdo se justifica porque nesse periodo o Estado estd passando
por uma situacdo de anormalidade, em que existem limitacGes de direitos, o que acarretaria um
desvirtuamento da resposta (URBANO, 1998, p. 210).

Antes de comecar a analise do procedimento do referendo, é importante destacar os
principios citados por J. J. Gomes Canotilho (2007) e Jorge Miranda (2004) que regem o
mesmo:

1-  Principio do relevante interesse nacional da questao;

2-  Principio da homogeneidade e unidade da matéria: as perguntas ou questes
devem apresentar-se tendo como objeto uma Unica e exclusiva matéria;

3-  Principio da separacgdo entre a iniciativa e a convocagdo: nunca € 0 mesmo
6rgdo ou uma fragdo de titulares do 6rgdo que apresenta a iniciativa e também convoca o
referendo. Esse principio é corolario do principio da separacdo dos poderes;

4-  Principio da vinculatividade condicionada a participacdo de mais da metade
dos cidad&os inscritos no recenseamento eleitoral;

5-  Principio da bipolaridade ou dilematicidade: as perguntas sdo formuladas para
respostas do tipo sim ou ndo;

6- Principio da limitagdo de questdes ou perguntas: ndo pode existir uma
multiplicidade de questdes, para que esta ndo atrapalhe a compreensdo dos eleitores para as
questbes fundamentais que estdo em jogo;

7-  Principio da inteligibilidade ou compreensibilidade e clareza: as questdes
devem ser formuladas com objetividade, clareza e preciséo;

8-  Principio da objetividade: as questdes devem ser formuladas com objetividade
0 que implica a proibicdo de juizos de valores implicitos aos quesitos, ou sugestdes sobre o
sentido das respostas;

9-  Principio da proibi¢céo de apresentacdo de opgao entre solugdo alternativa:
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deve o referendo consistir em aprovacao ou rejeicdo apenas da questdo suscitada.

O procedimento do referendo portugués, de uma forma resumida, é composto pelas
seguintes fases: a primeira é a fase da proposta de realizacéo do referendo; a segunda € a fase
de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade e legalidade da proposta; a terceira fase é a
da decisdo presidencial sobre convocacdo do referendo; a quarta fase é a da implementacao e
votacdo e por ultimo, a quinta fase envolve proclamacéo dos resultados e desencadeamentos
dos efeitos juridicos a eles associados (OTERO; PINHEIRO; LOMBA, 2008, p. 371).

No que tange a fase de proposta do referendo, é importante ressaltar que a revisao
namero 2 de 1997 aumentou a possibilidade de iniciativa do referendo, sendo que essa agora
pode ser da Assembleia da Republica, do Governo e dos cidaddos dirigida a Assembleia da
Republica. A Constituicdo pulveriza a competéncia para apresentacdo de iniciativas
referendarias. Trata-se de um poder partilhado, mediante a conjugacdo da vontade da maioria
parlamentar-governamental e do Presidente da Republica (CANOTILHO; MOREIRA, 2007,
p. 102).

A fase de fiscalizacdo preventiva de constitucionalidade e de legalidade pelo
Tribunal Constitucional tem por objetivo verificar se a proposta de referendo esta adequada as
normas constitucionais e legais. Esta fiscalizacdo consiste principalmente em verificar se a
proposta foi apresentada adequadamente pelos 6rgaos; se foram obedecidos os requisitos legais;
se foram respeitados limites matérias, temporais, circunstanciais e formais; se a matéria
se enquadra ou ndo no nucleo de matérias que podem ser objeto de referendo; etc. Essa é
uma fase necessaria e obrigatdria e caso nao seja realizada, a mesma implicara na invalidade
do referendo. Ndo podera o Tribunal Constitucional realizar qualquer atitude no sentindo de
corrigir os quesitos da proposta com o objetivo de que o referendo se realize. A decisédo
proferida pelo Tribunal deve ser respeitada e ndo pode nenhuma decisdo do parlamento
supera-la e nem o Presidente da Republica pode convoca-lo caso seja declarada sua
inconstitucionalidade (URBANO, 1998, p. 233).

Ja a fase da decisdo presidencial consiste que apos a verificacdo de constitucionalidade
pelo Tribunal Constitucional cabe ao Presidente da Republica a ultima e decisiva palavra. Nao
h& vinculacdo a nenhuma decisdo anterior de convocacdo. Trata-se de um ato discricionério.
Caso se opte por ndo convocar o referendo, pode ser apresentada nova proposta, desde que nao
seja na mesma sessdo legislativa (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 107-108). O Presidente
da Republica quando opte por ndo convocar o referendo, deve realizar a fundamentagéo do ato,

por meio de mensagem escrita & Assembleia da Republica ou ao Governo, ou comunicagdo da
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decisdo para o representante do grupo de cidaddo eleitores (OTERO; PINHEIRO; LOMBA,
2008, p. 374).

A fase de implementacédo e realizacdo do referendo respeita as regras do direito
eleitoral para a realizacdo do procedimento. Seré feito a apuracdo dos votos para que sejam
proclamados os resultados e seus efeitos juridicos. Para apuracdo do resultado é aplicado o
principio da maioria simples. Caso a resposta seja positiva h4 a aprovacdo da lei ou da
convengéo internacional, entretanto, caso a resposta seja negativa, fica impedida a aprovacgéo
da convengéo ou lei (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 108).

Por ultimo, o referendo é vinculativo. Isto significa que independentemente do
resultado da consulta os 6rgaos do Estado devem conformar com o seu resultado, decidindo
em conformidade com ele. Essa vinculatividade, porém, fica condicionada a um minimo de
eleitores, tendo efeito vinculativo quando o numero de votantes for superior a metade dos
eleitores inscritos no recenseamento. Caso ndo haja o0 minimo exigido a manifestacdo popular

constituird uma sugestdo para atuacéo dos Orgaos.

5 REFERENDO NO BRASIL

A atual Constituicdo Brasileira (1988) prevé no paragrafo Unico do artigo primeiro que
todo poder emana do povo. Isso significa a legitimacdo da participacdo popular na vida
comunitaria. Depois, em seu art. 14, inciso |1, acolhe o referendo como um instituto do exercicio
da soberania popular. E por ultimo, o art. 49, inciso XV, estabelece que € de competéncia

exclusiva do Congresso Nacional autorizar referendos e convocar plebiscitos.

Verifica-se que a constituicdo brasileira foi extremamente econdémica na consagracéo
do referendo. Somente dez anos mais tarde, houve a regulamentacdo do referendo pela Lei
9.709/98, de maneira sintética, em quinze artigos.

Diferentemente do que ocorre em Portugal, o legislador brasileiro ndo estabeleceu
de forma exaustiva as regras e o0 procedimento, restringindo-se a regulamentar que o
referendo é convocado posteriormente a ato legislativo ou administrativo, cumprindo ao povo
retifica-lo ou rejeita-lo.

O referendo serd convocado por meio de decreto legislativo proposto por no minimo
1/3 dos votos dos membros que compdem uma das Casas do Congresso Nacional. Aprovado
0 ato convocatorio, o Presidente do Congresso Nacional dara ciéncia a Justica Eleitoral que
ficard incumbida de marcar a data da consulta, estabelecer as instruces para realizacdo do

referendo e informaré a populacéo sobre a questao que sera discutida.
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Todos os cidaddos eleitores sdo obrigados a participar da consulta, de modo que o
referendo segue as regras das eleigdes. O referendo brasileiro € decisivo, isso significa dizer
que ha obrigatoriedade dos 6rgdos publicos em acatar a decisdo dos eleitores procedendo a
realizacao do que foi decido, ou seja, a aprovacao ou a rejeicao da lei ou do ato administrativo
colocados em questdo (SGARBI, 1999, p. 163-174).

Os demais aspectos, tais como o objeto, o conteldo, a andlise prévia de
constitucionalidade e legalidade, assim como limites materiais, temporais e circunstanciais,
ndo foram previstos pela legislagéo brasileira.

Até a presente data, a Unica experiéncia de referendo no Brasil ocorreu com a Lei n.
10.826/2003 conhecida como lei do desarmamento, que previa no seu art. 35 a convocacgéo de
referendo para saber por meio da consulta popular se a populacdo era a favor ou contra a
proibicdo do comércio de armas de fogo. O aludido referendo foi autorizado pelo Decreto
Legislativo n. 780 de 7/7/2005. Efetivado o referendo em 23/10/2005, a proibi¢do da proposta
foi rejeitada.

Em junho de 2013, ocorreram intensas manifestacbes populares questionando
diversos setores publicos no Brasil. A Presidente da Republica veio a publico propor
referendo e plebiscito. Entretanto a proposta foi rechacada por juristas e congressistas e até o
presente momento ndo foi proposta nenhuma consulta publica sobre a matéria (MENDES,
2014).

6 ANALISE COMPARATIVA DO REFERENDO ENTRE PORTUGAL E BRASIL

Nesse ponto, serd feita uma comparacdo entre 0s principais aspectos do
procedimento do referendo portugués e brasileiro e que de alguma forma podem causar conflito
com o principio da separacdo de poderes. Antes, importante salientar as palavras do professor

André Ramos de Tavares, sobre 0 objetivo da doutrina da separacao de poderes:

“como uma técnica de arranjo e estrutura politica do Estado, implicando a
distribuicdo por diversos drgéos, de forma ndo exclusiva, das tarefas essenciais
dentro de um Estado, com o que se permite controle reciproco dos mesmos,
tendo em vista a manutencao das garantias individuais consagradas no decorrer
do desenvolvimento humano”. (TAVARES, 2003, p. 24).

O primeiro ponto a ser analisado refere-se a iniciativa para convocacao. Em Portugal,

existe uma separacao entre a competéncia para iniciativa e a competéncia para convocagao. A
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iniciativa é partilhada entre a Assembleia da Republica, o governo e os cidad&os, sendo encargo
do Presidente da Republica a sua convocagdo. J& no Brasil, ndo houve preocupagdo com a
distingdo entre competéncia para convocacdo e para iniciativa, apenas prevendo que a
convocagdo € competéncia exclusiva do Congresso Nacional. Nesse ponto a legislacdo
brasileira esta muito aquém do desejado por ndo prever a possibilidade de iniciativa da proposta
referendaria pelos cidadaos. A sugestdo do autor Adrin Sgarbi (1999, p. 168) é o uso analdgico
do art. 61, 82° da Constituicdo da Republica que estabelece para iniciativa popular de projeto
de lei federal, a atuacdo de, no minimo, 1% do eleitorado nacional, distribuido por no minimo
5 Estados, com 0,3% dos eleitores de cada um.

Nesse aspecto a legislacdo portuguesa é mais adequada com o principio da separacdo
dos poderes, pois existe primeiramente uma separacgao entre a iniciativa e a convocacao. Apenas
ocorrera a consulta se existir uma conjugacao de vontade entre todos os 6rgdos, ndo podendo
nenhum deles determinar, sozinho, a realizacio do referendo. E importante ressaltar que apesar
de existir essa solidariedade na convocacdo, ainda permanece a independéncia de cada 6rgéo,
0 que evita que o referendo se torne um foco de tenséo entre eles e garante o bom funcionamento
da democracia (URBANO, 1998, p. 175-176).

Quanto a matéria a ser objeto de referendo a Constituicdo da Republica Portuguesa
em seu art. 115.° item 3 determina que apenas questdes de “relevante interesse nacional” podem
ser matéria do mesmo e no Brasil a lei 9.709/98 no seu art. 2°, caput, estabelece que o referendo
deve versar sobre “matéria de acentuada relevancia”, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa. Entretanto, ambas as legislacdes ndo possuem um critério objetivo para saber
quais as matérias podem ser objeto da consulta, acabando por ficar a critério da decisao politica
dos érgdos que podem realizar sua convocacao.

No que tange a decisdo politica sobre a matéria, algumas limitacfes sdo estabelecidas
com objetivo de que ndo haja nenhuma distor¢do do instituto e para que ndo seja realizado
nenhum referendo que possa suprimir fungdes dos orgdos politicos o que seria uma afronta
direta ao principio da separacao dos poderes.

A primeira proibicéo esta relacionada a convocagdo do referendo para alteracdo da
Constituicdo, como forma de coibir sua utilizagdo com carater autoritario, desvirtuando o seu
papel original. Caso seja possivel referendo para alteracdo da constituicdo, poderd ocorrer
alteracdo da estrutura estatal, das funcGes dos 6rgéos politicos, o que por sua vez fere o principio
da separacdo dos poderes. A lei portuguesa proibe expressamente em seu art. 115, item n° 4.

No Brasil, ndo existe nenhuma proibigéo expressa na lei do referendo, todavia, realizando uma
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interpretacdo constitucionalmente adequada com o procedimento de emenda a constituicao, ha
uma serie de requisitos e proibicgdes previstas no art. 60, sendo que tal proposta, apenas pode
ser feita pelos Congressistas, pelo Presidente da Republica e pela Assembleia Legislativa, ndo
existindo previsdo de proposta por iniciativa popular. H4 também a impossibilidade de
elaboracdo de emendas constitucionais que tentem abolir a forma federativa do Estado e a
separacdo de poderes. Aplicando uma interpretacdo extensiva ndo poderd o referendo tratar
sobre essas matérias e sua convocacdo fica restrita aos legitimados (SGARBI, 1999, p. 168-
169).

Uma importante exclusdo sobre a matéria salientada pelo professor Jorge Miranda
(2014) é que o referendo ndo deve incidir sobre questbes inerentes a um programa de
governo, ou de cuja resolucdo dependa da subsisténcia do Governo. Isso ocorre porque caso
exista uma consulta popular, ficaria comprometida a separacao dos poderes entre o legislativo
e 0 povo, pois caso o Governo fosse derrotado, em votacdo referendaria, isto acarretaria
problemas a sua manutencdo. O Governo precisaria se demitir e o legislativo ser dissolvido.
Tanto no Brasil, quanto em Portugal, ndo h& impedimento expressamente indicado para essa
questao.

Ha& que ressaltar, também, a questdo dos limites circunstanciais para a realizacdo do
referendo, pois em situacBes de anormalidade em que alguns direitos fundamentais nao
possam ser exercidos de maneira plena, ndo deve ocorrer sua convocagao, por ser este um
caminho fértil para que ocorra a supressao de direito legitimos e, principalmente, alteracdo da
estrutura do Estado, impondo um regime autoritario e manipulador da vontade popular, o que
provocaria novamente uma lesdo ao principio da separacdo dos poderes. De acordo com

Maria Benetida Urbano:

[...] no estado de sitio e no estado de defesa estamos diante de situagdo de
crise, de calamidade, de emergéncia, situacbes de ndo normalidade
constitucional em que a prépria existéncia do Estado, a sua seguranca, bem
como a seguranca e organizacdo da comunidade, estdo em perigo.
(URBANO, 1998, p. 210).

Na legislacdo portuguesa a previsdo € expressa, no art. 9 da LORR, quanto a
proibicdo da convocacgdo do referendo em circunstancia que seja decretado estado de defesa
ou estado de sitio. J& no Brasil, novamente ndo ha previsdo expressa. Deve ser realizada uma
interpretagcdo extensiva da Constituicdo, quando o art. 136,81° e o artigo 139 dizem que a
liberdade publica pode ser restringida. Limita-se, portanto, a soberania popular para que sejam
asseguradas manifestacoes legitimas (SGARBI, 1999, p. 224-225).
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O limite temporal, estabelece que em determinados momentos o referendo ndo pode
ser convocado. Em Portugal existe a limitacdo expressa no art. 8 da lei que prevé que o
mesmo ndo pode ser convocado em época de eleicBes gerais, vez que provocaria uma
distorcdo dos resultados o que comprometeria a democracia representativa (URBANO, 1998,
p. 213). O legislador brasileiro ndo fez qualquer previsdo nesse sentido.

Por altimo, devem ser analisados os efeitos juridicos do referendo em relagdo aos
seus resultados. O referendo, como um instrumento da democracia semidireta, tem por meta a
aprovacao ou rejeicdo de uma norma juridica, ndo possui a funcdo de criar uma norma, até
porque esse é papel do Poder Legislativo. A legislacdo portuguesa possui a previsao de que se
a resposta for positiva, a Assembleia da Republica ou Governo Federal ficardo obrigados a
aprovar o ato. Em caso de resposta negativa, a Assembleia ou Governo Federal ficaréo
impedidos de aprovarem 0 ato ou a convencdo internacional correspondente ao objeto da
consulta, salvo no caso de nova eleicdo da Assembleia ou realizacdo de novo referendo com
resposta positiva. Entretanto, a resposta proferida no referendo apenas tem efeito vinculativo
quando o namero de votantes for superior a metade dos eleitores inscritos. Na legislacéo
brasileira ndo existe uma previsdo expressa em relacdo aos efeitos e resultados do referendo,
apesar de ser possivel interpretar de modo extensivo a Constituicdo, para fins de aplicacdo da
norma do paragrafo Unico do art. 1° que fala que todo poder emana do povo. Em assim sendo,
a decisdo proferida pela populagéo deve ser vinculativa aos 6rgaos publicos (SGARBI,1999).

Diante de todo exposto, verifica-se que a legislacdo portuguesa esta a frente em relagédo
a legislacdo brasileira, que carece de uma regulamentacdo mais extensiva e adequada a um
Estado Democrético de Direito, para que se assegure uma maior participacao popular e inicie-

se uma tradicdo brasileira de consulta ao povo.

5.1. Legitimidade da analise previa do Tribunal Constitucional

O aspecto da legitimidade da analise prévia pelo Tribunal Constitucional € de suma
importancia em face do principio da separacdo de poderes. Isto ocorre porque estamos diante
de uma iniciativa e convocacdo de outros poderes autbnomos que ficam submetidos a
fiscalizacdo preventiva pelo Tribunal. Entretanto, como j& foi dito, o principio da separagdo
dos poderes permite que haja um controle reciproco entre os 6rgaos (TAVARES, 2003, p.

24).
Nesse sentido o professor Jorge Miranda (2004, p. 314) ressalta a importancia de que

exista uma fiscalizacdo preventiva do Tribunal Constitucional, tendo em vista a gravidade das
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implicacdes do instituto e a necessidade comprovada, pela experiéncia histérica de outros
paises, de se evitar desvios. Trata-se de apurar a conformidade com as normas constitucionais
e legais pertinentes ao procedimento, a pergunta ou as perguntas formuladas e ao sentido da
resposta que venha a prevalecer. Quanto ao procedimento e as perguntas, o problema e de
constitucionalidade e legalidade formal; quanto ao sentido, de constitucionalidade material.

Em Portugal, existiu uma preocupacdo com a regulamentacdo do controle de
constitucionalidade. Cabe ao Tribunal Constitucional a fiscalizagdo preventiva e obrigatoria
da constitucionalidade e da legalidade das propostas de referendo. A andlise preventiva
realizada pelo Tribunal Constitucional deve ser o mais ampla possivel alcancando todos os
possiveis vicios de fundo, de competéncia ou de forma, que venham macular o referendo.
Também sdo analisados o0 objeto, as perguntas e as possiveis respostas, para que verifique se
estdo em conformidade com a Constituicdo (COUTINHO, 2006, p. 114).

A iniciativa de fiscalizacdo preventiva da proposta de referendo é de obrigacdo do
Presidente da Republica que estd obrigado, antes de qualquer decisdo sobre a convocagéo ou
ndo, a submeter a proposta a apreciacdo do Tribunal Constitucional. Caso seja declarada sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade, o Presidente da Republica ndo podera convoca-lo,
devendo a proposta ser devolvida para o Orgao responsavel pela iniciativa para que seja
corrigido o vicio e a mesma seja reformulada. Néo cabe ao Tribunal corrigir qualquer vicio para
que haja o referendo. Caso isto fosse permitido, 0 mesmo estaria adentrando no ambito de
competéncia de outros 6rgdos. Pode o Tribunal Constitucional, como fez nos acordaos sobre
os referendos da interrupcdo voluntarias da gravidez e das regides, dar por verificada a
constitucionalidade e legalidade do referendo (COUTINHO, 2006, p. 114-115).

Infelizmente, na legislacdo brasileira ndo foi previsto qualquer possibilidade de
andlise previa de constitucionalidade e legalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Nao existiu
esse cuidado para realizacdo do referendo, de suma importancia para afastar os desvios que
podem deturpar o ideal democréatico. Ademais, a analise prévia ndo compromete o principio
da separacdo de poderes mas, pelo contrario, legitima ainda mais o procedimento

referendario.
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6 CONCLUSAO

Verifica-se, apos o estudo proposto sobre 0 mecanismo do referendo que o mesmo é
um instrumento de suma importancia para as democracias modernas, desde que tomadas as

devidas cautelas.

Hoje vivemos tanto no Brasil quanto em Portugal em uma democracia representativa,
em que a populacdo vota em representantes para decidirem as politicas do governo.
Entretanto, as constituicdes desses paises possuem a previsdo do referendo, que € um
instrumento de democracia semidireta, onde os cidaddos sdo convocados a participar
diretamente de decisdes de relevante interesse.

O referendo ndo prejudica o bom andamento de uma democracia participativa. Pelo
contréario, 0 mesmo procura viabilizar e assegurar canais de comunicacdo entre o individuo e o
Estado.

O problema do referendo € que ele é um mecanismo facilmente manipulavel,
sobretudo nas méos de demagogos. Na ilusdo de se acharem livres e conscientes,
conclamados a participar na conducdo da acdo governo, os cidaddos podem estar
simplesmente sendo falaciosamente conduzidos a agir de um determinado modo.

Outro ponto a ser destacado, é que a simples consagracdo do referendo, ndo implica a
sua utilizagdo efetiva, porque a democracia ndo deve ser medida ou julgada apenas pela
quantidade, mas essencialmente pela sua qualidade.

No Brasil, o referendo esta muito aquém do desejado. Sua previsao esta inserida em
apenas um inciso da constituicdo e sua regulamentacdo em apenas 15 artigos, o que deixa muito
a desejar. J& em Portugal a constituicdo o regulamenta de forma detalhada em uma legislacao
altamente estruturada em 255 artigos sobre todo o procedimento.

Verifica-se que em todo o procedimento, desde a iniciativa, passando pela
fiscalizacdo preventiva, a fase da decisdo presidencial, da implementacdo e votagdo e
proclamacéo dos resultados a legislagcdo brasileira foi totalmente omissa, nada prevendo
quanto a concretizacdo do procedimento.

No que tange a legitimidade do Tribunal Constitucional para a analise prévia do
referendo, ndo ha violacao ao principio da separacdo dos poderes, pois, tendo em vista que,
historicamente, o mesmo j& foi utilizado diversas vezes como um instrumento para a

aprovacao de constituigdes autoritarias, torna-se necessario que haja um maior controle por
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todos os 6rgaos. Na legislacdo portuguesa fica totalmente comprovada a divisédo da participacédo
de todos os poderes, inclusive com a oportunidade de apresentacdo de proposta do referendo
pelo cidadao.

Em Portugal e no Brasil, a histéria mostra que a pratica de consulta popular através
de referendo, ainda é pouco difundida. Entretanto, fica claro que a regulamentacdo legal

portuguesa encontra-se inquestionavelmente mais avangada que a regulamentacao brasileira.
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