ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

A QUEM PERTENCE A ULTIMA PALAVRA SOBRE O QUE E MATEIA
CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Tiago do Valle Janke

Rio de Janeiro
2019



TIAGO DO VALLE JANKE

A QUEM PERTENCE A ULTIMA PALAVRA SOBRE O QUE E MATEIA
CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Artigo cientifico apresentado como exigéncia de
conclusao de Curso de Pos-Gradudgdto Sensu

da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Professores Orientadores:

Monica C. F. Areal

Néli L. C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rio de Janeiro
2019



A QUEM PERTENCE A ULTIMA PALAVRA SOBRE O QUE E MATEIA
CONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Tiago do Valle Janke

Graduado pela Faculdade Nacional de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Advogado.

Resumo —Deveres, direitos e garantias fundamentais estétosediscutidos no panorama atual

da era da informacao/desinformacéo; e o conteldssado nem sempre € confiavel ou filtrado
pelo usuario e assim forcas politicas conservadiisggitam a voz na modificacdo e interpretacéo
da ordem constitucional vigente, movidas pela dgéo politica no Brasil recente. Portanto, se
torna primordial entender a quem cabe a Ultimavpalacerca da modificacdo e interpretacdo da
Constituicao do Brasil.

Palavras-chave -Direito Constitucional. Poder Constituinte OrigilmaManifestacao.

Sumario — Introducdo. 1. Poder Constituinte: origem, clasaiao e titularidade. 2. Formas de
manifestacdo do Poder Constituinte através dos pogkeres. 3. Os anseios por uma nova
constituinte. A quem cabe modificar e interpretabrdem constitucional vigente. Concluséo.
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INTRODUCAO

A era da informacdo trouxe seus avancos e regosesociais, uma grande maioria da
populacdo desfruta de acesso imediato ao conhewimentretanto a desinformacdo também é
desenfreada. Isso se da em razéo de que a qualidadateldo acessado na internet é filtrada pelo
préprio usuario, gue nem sempre € capaz desempesbartarefa, acessando e reproduzindo
conteudos de procedéncia duvidosa e sem qualguersamento técnico cientifico.

Dessa forma os direitos e garantias constitucsonaltam a ser rediscutidos e relativizados
por forcas politicas e econbmicas que visam aividatdo dos direitos conquistados pela carta
cidadd. Esse movimento ndo € novo, e 0 cendridiqmolé sempre movimentado por forcas
antagbnicas que defendem espectros distintos deepo#o sobre deveres, direitos e garantias a
serem assegurados na Constituicdo. O que tornar@nto histérico Unico desde a Constituinte de
1988 é que pela primeira vez predomina uma idealagativista, revisora e restritiva das protecdes
do texto Constitucional na sociedade e com partigddnos trés poderes da Republica.

Haja em vista esse momento historico tdo delicadsociedade encontra-se dividida,
assombrada pela corrupgao, fantasmas imaginariosndenismo, volta da ditadura e ameacas reais

como a atual crise econdmica brasileira, o deseyoprerojecoes de uma crise econémica mundial



no horizonte proximo. Além disso, a populagéo ¢ lmmteada pela midia e pelo poder publico
com a ideia de revisar direitos, mesmos 0s coggiitalmente garantidos, em favor de um
dinamismo econdémico em oposicao a ideia da defesafemacao dos valores da Constituinte de
1988.

N&do obstante, o judiciario vive sua era de expangi@®bal, fenbmeno derivado da
perspectiva de que a as Constituicdes escritagriarigapenas um unico intérprete, colocando o
STF com supremacia judicial sobre a Constituicdas,m@a0 mesmo tempo, o tornando objeto
frequente da influéncia politica dos demais podecemtuito de concretizarem suas investidas aos
direitos fundamentais com aval da Suprema Corte equ tese ndo teria condicbes de reagir e seria
intimidada por tais investidas.

Assim, é de suma importancia o fomento da discusshre a relativizacdo ou reafirmacao
da Constituicdo através da analise sobre quemtded&ém o poder Constituinte em seu mais
amplo espectro, e a quem pertence a Ultima patamnae o que € a Constituicdo, com o objetivo de
conferir legitimidade ao caminho que a sociedadsilaira deseja trilhar em dire¢éo ao futuro.

Inicia-se o primeiro capitulo apresentando origestohica da teoria constitucional, a visdo
inicial de como se da a manifestacdo do poder itoimsé e seus limites, bem como sua influéncia
na materializacdo da ordem constitucional brasileir

No segundo capitulo procuramos elucidar a maaifést desse poder no ordenamento
nacional através dos trés poderes da Republicajaatko para o principio da separacdo dos
poderes, os valores democraticos e a teoria dusfeecontrapesos.

O terceiro capitulo pesquisa a relacao intrinsecaoder constituinte e da Constituicdo com
0 seu povo, elemento do Estado, e até que ponteroieio do poder constituinte reflete os anseios
populares.

Na busca da evolugdo do conhecimento € necess8tabelecer um delineamento
epistemoldgico que lhe garanta sistematicidadestiicidade, com o objetivo de garantir que a
pesquisa desenvolvida traga contribuicées posipeas a comunidade cientifica e juridica.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotétamhitivo, uma vez que o pesquisador
pretende eleger um conjunto de proposic¢des hipatitas quais acredita serem viaveis e adequadas
para analisar o objeto da pesquisa, com o fitcodgpcova-las ou rejeita-las argumentativamente.

A abordagem do objeto desta pesquisa sera, portgotlitativa, ja que o pesquisador
pretende mapear a bibliografia pertinente a tem&to foco — legislagdo, doutrina e jurisprudéncia

— para sustentar os argumentos que melhor se caradtom a sua tese.



1. PODER CONSTITUINTE, ORIGEM, CLASSIFICACAO E TITIARIDADE

A concepcao de Constituicdo no ordenamento jwridiasileiro tem origem na idade
moderna, fruto do lluminismo e das revolucdes s®darguesas dos séculos XVII e XVIII, que
visavam superar o Absolutismo, reformulando a &eolé contrato social de Hobbesim dos
grandes teoricos do absolutismo, para uma teorsgugiificasse a existéncia do Estado em nome
dos interesses dos individuos, ndo mais uma daacandicionada do individuo ao soberano, mas
individuos sujeitos de direitos que deveriam sgpegados pelo governante, em uma concepgao jus
naturalista de direitos inatos do ser humano, camoente em John Locke

Assim, ha trés pilares de sustentacdo do constitalismo moderno segundo Claudio
Pereira de Souza Neto e Daniel Sarm&rdocontencéo do poder dos governantes, pela sépara
dos poderes; a garantia dos direitos individuaiscebidos como direitos negativos oponiveis ao
Estado; e a necessidade de legitimacdo do govetnapnsentimento dos governados, pela via da
democracia representativa. No Brasil, tais pilémesm materializados através de uma Constituicéo,
seguindo o exemplo das versdes francesa e norteeameede constitucionalismo.

A constituicBo por sua vez é criada pelo Poders@omte, chamado pela doutrina de
originario. O conceito de poder constituinte orégio foi formulado nos estudos de Emmanuel
Sieyé$, que enfatiza a Constituicdo como produto do pad@stituinte originario, que gera e
organiza os poderes constituidos, sendo supegstes, pois sua legitimidade se baseia em decisdo
politica da nacao.

Dessa forma colocava o povo (ou a nagdo) comoraohe para controlar seu proprio
destino e o Estado como uma vontade politica do,pem oposicdo a ideia anterior do absolutismo
de que haveria uma legitimacédo dinastica do pddedamentada na vinculacdo da familia do
monarca ao Estado.

N&o obstante, o Poder Constituinte Originario cripoder constituinte reformador, cujo
objetivo é modificar o texto constitucional obsema a nova realidade de fatos, poupando a

atuacdo do poder Constituinte Originario, com o fita obstar uma obsoléncia do texto

! HOBBES, Thomasleviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesisticivil. 2. ed. S&o Paulo: icone,
2000, p. 128.

2 LOCKE, John©O segundo tratado sobre o goveri&dio Paulo: M. Fontes, 1998, p. 14.

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, DaniBireito Constitucional Teoria, histéria e Métodos de
Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 72.

*BASTOS, Aurelio Wander (org.p constituinte burguesau'est-ce que le tiers état?. Traducéo de Norrevedo. 6.
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p. 40



constitucional por deixar de refletir os anseiowvatdores de uma sociedade em permanente
transformacao.

Doutrinariamente se classifica o poder constieugm originario e derivado. O artigo 1° §
unico da Constituicdo Federal determina, Todo cepethana do povo que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente nos termms,termos desta Constituicdo. A doutrina
constitucional contemporanea entende o povo coftitalar do poder constituinte, Claudio Pereira
de Souza Neto e Daniel Sarmeht®Na teoria constitucional contemporanea, é pramicee
unanime o entendimento de que é o povo o titulgradier Constituinte. No mesmo sentido, Gilmar
Mende$:

O povo, titular do poder constituinte originarigpresenta-se nao apenas como 0 conjunto
de pessoas vinculadas por sua origem étnica owpklaa comum, mas, além disso, como
“um grupo de homens que se delimita e se relundéiqaoliente, que é consciente de si
mesmo como magnitude politica e que entra na fasatwando como tal.”.

O Abade Sieyes dotava o Poder Constituinte Oniginaom os atributos de inicial,
ilimitado, incondicionado, indivisivel e permanentegundo Claudio Pereira de Souza Neto e
Daniel Sarmento “Sieyés, por meio dessa concepc¢éo secularizdasidtaramente teoldgicas”.

Segundo Gilmar Mend&s‘E inicial, porque esta na origem do ordenaméutialico.”. Essa
ideia ndo é cronoldgica. A inicialidade do Podengituinte Originario se deve por ser norma
estruturante, fundacdo do novo ordenamento coroodatao de uma casa, tal como a Constituicao
de 1988 fundou uma nova ordem e recepcionou osrdgs legais cronologicamente anteriores
desde que fossem compativeis com a nova fundacéo.

O carater ilimitado deve ser lido conforme a auteeinterpretativa adotada. Na visdo
jusnaturalista, haveria limitacdo em razao do direatural e suas normas, enquanto que, na visdo
positivista, seria ilimitado plenamente. Pedro la&nentende, “Assim, para o Brasil e os
positivistas, nem mesmo o direito natural (por atgdenominado direito suprapositiVolmitaria
a atuacao do poder constituinte originério.”

®SOUZA NETO; SARMENTO. op. cit., p. 249.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo &purso de Direito Constitucionall3. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 102.

"SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., p. 250.

8 MENDES. op. cit., p. 102.

® LENZA, PedroDireito Constitucional Esquematizad®?. ed. S0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, pe 210..

19 BRASIL. Supremo Tribunal FederaADI n° 815 Ministro Relator: Moreira Alves. Julgado em: 2&m1996.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginaddofpaginador.jsp?docTP=AC&docID=266547> Acesso ef:olt.
2019.



N&o obstante Gilmar Mendésentende o poder constituinte como expressdo deaden
politica da na¢éo, ndo podendo ser exercido sefegncia aos valore éticos, religiosos, culturais
e morais que a forma.

N&do se submete a qualquer forma prefixada de pwsagfdo, dai se fala em poder
incondicionado. Exemplo disso, é o caso da Asseabllenstituinte de 1988 que contava com 23
senadores eleitos em 1982, época do regime méitarrazdo da EC n° 26/85. A presenca de tais
parlamentares foi suscitada como questdo de orgmuindo sua exclusdo. O plenario da
Assembleia rejeitou a questdo de ordem mantendutzipacdo dos Senadores. No entendimento
de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarffertsubmisséo do tema a votac&o mostra a
possibilidade de a Assembleia decidir em contrarkeC 26/85 e essa decisdo ser valida em razao
da soberania da Assembleia Constituinte.

Como uma das manifestacdes fundamentais da s@devaRoder Constituinte originario é
indivisivel. A indivisibilidade € expressa na urddade atuacdo, negando outras identidades
constitucionais possiveis. Também se liga a ideidlichitado, uma vez que nao haveria como
fragmentar o Poder Constituinte Originario. No cdsalguma forma se tentar fragmentar o poder
constituinte, limitando sua atuacao, estaria didot®oder Constituinte de Reforma, limitado pelo
Poder Constituinte Originario.

O carater permanente advém do seu ndo esgotamenioacedicdo de uma nova
Constituicdo. O povo € o titular, ficando em estdddaténcia, até que o momento historico e social
propicio surja para sua manifestacdo, tal commdoépoca da Assembleia Constituinte de 1988,
uma vez que caso se rompesse a ordem juridica a temdpo viveriamos uma permanente
inseguranca juridica.

Por sua vez o Poder Constituinte Derivado Refoonamana do Poder Constituinte

Originario. José Afonso da Silt’sobre o poder reformador e seu agente entendia:

No fundo, contudo, o agente, ou sujeito da refonapoder constituinte originarioque,
por esse método, atua em segundo grau, de modetmdoela outorga de competéncia a
um 6rgao constituido para, em seu lugar, procesienadificacées na Constituicdo, que a
realidade exige.

O objeto do Poder Constituinte Reformado é ewtangessamento do texto constitucional e

assegurar a seguranca juridica, uma vez que ewtan#estacdo do poder constituinte originario

' MENDES. op. cit., p. 103.

1250UzA NETO; SARMENTO. op. cit., p. 257.

13 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 67.



para a realizagcdo de mudancas que nao represemefiaod uma quebra com o ordenamento
juridico anterior. A doutrina entende como um podenstituido, caracterizado pela derivacéo,

subordinacéo e o condicionamento.

2. FORMAS DE MANIFESTACAO DO PODER CONSTITUINTE NOSRES PODERES

A fundacdo de uma ordem juridica pelo Poder Cumste Originario exige a criacao de
mecanismos para a manutencdo dessa nova orderdeo @anstituinte Reformador, o controle de
constitucionalidade pelo poder judiciario, o prpicida independéncia e harmonia entre os trés
poderes. Assim sao manifestacbes do Poder Congtitmo texto constitucional, limitando os
demais poderes, e tem relacdo com o povo comartitial poder constituinte. Analisaremos o0s trés
poderes através de tais mecanismos e sua relagio poder constituinte.

O Legislativo na esfera federal é exercido peladgfesso Nacional, composto pelas casas
legislativas da Camara dos Deputados e do SenatkrdfeNa esfera Estadual € exercido pelas
respectivas Assembleias legislativas. A iniciatieaproposta de emenda constitucional pelo poder
legislativo cabe aos trés 6rgdos mencionados, alelos limites formais estabelecidos no art. 60,
caput, incisos | e Ill, e seus 88 2° e 3°.

H4, portanto, o exercicio do poder constituintdiretamente pelo povo através de seus
representantes eleitos. Segundo Claudio PereiraSoleza Neto e Daniel Sarmefito o
entendimento da doutrina majoritaria é de que haraintaxativo em relacdo aos legitimados a
deflagrar o processo legislativo de emenda a Qaitgto. Contudo, Claudio Pereira de Souza Neto
e Daniel Sarmenid afirmam se filiar a outros doutrinadot®sno sentido de interpretar
sistematicamente a Constituicdo, partindo da ideserida no art. 1°, 8§ Unico, que permite o
exercicio direto do poder, aliada ao art. 14, mdi$ que dita o exercicio da soberania popular
através da iniciativa popular, assim ampliandogaargrevista no art. 61 82° que prevé a inciativa
popular para proposta de lei.

Ainda, José Afonsd comentava que tal possibilidade n&o seria umaairéy, uma vez que
no projeto da atual Constituicdo se previa a itikdae o referendo popular em matéria de emenda,

entretanto tal possibilidade foi derrubada em plendvias José Afondd ainda entendia pela

14 S0UZA NETO; SARMENTO. op. cit., p. 287.
15 |bidem. p. 287.

1% LENZA. op. cit., p. 678 e 679.

' SILVA. op. cit., p. 65.

18 |bidem. p. 66.



possibilidade de tais institutos em matéria de elaeénConstituicdo, conforme o desenvolvimento
da democracia participativa, principio fundamem@ahstitucional, dando azo a interpretacdo da
doutrina minoritaria.

Conforme Claudio Pereira de Souza Neto e Danigh&atd® “A regra mais importante
para a finalidade de manter a rigidez constitudidigpde sobre a maioria exigida para a aprovacgao
das emendas.”. Assim as emendas a Constituicadis@atidas, votadas e aprovadas somente no
caso de votacédo favoravel de 3/5 dos votos doamaritares, membros de cada casa (art. 60, §2°)
em dois turnos.

Com a aprovacdo da emenda vem a promulgacéopidatamesas da Camara e do Senado.
N&do se fala aqui em veto presidencial como no prmceegislativo para edicdo de lei,
demonstrando um certo destaque ao Poder Legislatvque concerne ao exercicio do poder
constituinte reformador, pois este ndo se subntetet® juridico ou politico do executivo.

N&o obstante os processos de emenda a Constjtoigdoder Legislativo ainda influi na
confecgdo dos instrumentos legais, que devem dsesy diretrizes constitucionais. Fica muito
evidente a forca do legislativo quando estamostelide institutos que o constituinte originario
determinou a regulacéo por lei posterior. Contuskadorca ¢ mitigada pela submissdo a san¢éo ou
veto presidencial.

Assim ha uma irradiacdo da vontade popular queecamo Poder Constituinte Originério,
regulamentando na Constituicdo os meios dessade@stamanifestar através do Poder Legislativo,
dentro dos ditames da Constituicdo, jA que o Latiyel pode realizar um controle de
constitucionalidade preventivo politico dos propratos, através da Comissao de Constituicdo e
Justica.

O Executivo através do Presidente da Republicené&os legitimados a propor emenda
constitucional nos termos do art. 60, inciso Il gimposta de emenda podera ser objeto de emenda
parlamentar, desde que respeitado o quérum carietital (1/3 dos parlamentares, art. 60, inciso 1)
e nao incida nas vedag¢des constitucionais.

Diferente do processo legislativo ordinario nolqu®residente tem poder de veto, no caso
de proposta de emenda tal poder ndo foi dado amutexe federal. Assim a emenda aprovada em
plenario sera promulgada pelas Mesas da Camamaapmgados e do Senado Federal.

Ainda que o Presidente ndo tenha o poder de héta,influéncia do executivo em relacéo a
limitacdo circunstancial para emenda a Constityichart. 60, § 1°, que trata da proibicdo de

emenda durante ocorréncia de das seguintes hipotegervencédo federal, estado de defesa e

19 S0UZA NETO; SARMENTO. op. cit., p. 287.



estado de sitio. E de atribuigio do Presidentesgeilitica decretar tais situagdes. Contudo o estado
de defesa e a intervencédo federal estdo sujeitggovacao, e o estado de sitio a autorizacdo do
Congresso Nacional.

Por fim o Presidente nomeia os Ministros do Suprdmibunal Federal, apés aprovacédo do
Senado e tem poder de sancdo e veto aos instrisnigais aprovados pelo legislativo. A
Constituicdo adotou a separagdo de poderes comoigid. Contudo essa separacdo se espelha
mais num modelo Norte-Americano de poderes da figaiimo qual os poderes tém funcdes tipicas
e funcdes atipicas. Dessa forma o legislativo temgdo tipica de legislar e de fiscalizar os demais
poderes, mas também exerce atipicamente as furedmsitiva e julgadora. Os poderes sao
independentes e harmonicos entre si.

Essa construcdo de separacdo e harmonia entr@desep é a base do sistema de freios e
contrapesos, na qual um poder sempre fiscalizaro aaquilo em que o outro poder exorbitar as
suas fungdes. A possibilidade de proposta de em@maastituicdo pelo executivo e a sangdo e o
veto presidencial em projeto de lei do legislatiesidencia do controle de constitucionalidade
preventivo do executivo, sdo exemplos desse insimtorem pratica.

Assim, ainda que a funcéo do executivo néo imeegor exceléncia na Constituicdo e na sua
interpretacdo, ha inegavel influéncia do chefe decetivo federal nesses processos, ainda que
limitadas pela atuagéo do legislativo em forte destracédo do sistema de freios e contrapesos.

Dos poderes constituidos, o Judiciario € o Unioe ao se submete diretamente ao crivo
eleitoral e também € o Unico que néo pode reaitnagancas diretas no texto da Constituicao.
Contudo, o judiciario tem funcdo importantissimaresolucdo de conflitos, € o poder responsavel
pelo controle judicial de constitucionalidade dess,| com origem histérica do instituto no caso
Marbury v. Madisomo direito Norte-Americano.

O Controle de Constitucionalidade no Brasil € emiamente judicial, conforme salienta
Luis Roberto Barros:

No Brasil, onde o controle de constitucionalidadarénentemente de natureza judicial —
isto é, cabe aos 6rgdos do Poder Judiciario anaafmal acerca da constitucionalidade ou
ndo de uma norma —, existem, no entanto, divensstiricias de controle politico da
constitucionalidade, tanto no ambito do Poder Eteau— e.g., o veto de uma lei por

inconstitucionalidade — como no do Poder Legistativ e.g., rejeicdo de um projeto de
lei pela Comissao de Constituicdo e Justica dalegsdativa, por inconstitucionalidade.

2 BARROSO, Luis Robertd® controle de constitucionalidade no direito bragib: exposicdo sistematica da doutrina
e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. reatual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.67.
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No Brasil ha controle de constitucionalidade mistombinando o controle por via
incidental, que tem origem no caBarbury v. Madisone o controle concentrado, que tem como
origem as Cortes Constitucionais europeias queaiul@ validade da dos atos normativos em
abstrato frente a constituicdo, sem um caso candeetisputa entre partes.

O Controle difuso, também chamado incidental, it fgor qualquer tribunal, podendo a
demanda chegar até o STF, por via recursal exirgord. J& o controle concentrado é dirigido
diretamente ao STF que atua com status de corgtittmipnal. O controle de constitucionalidade é
mais um exemplo de aplicacéo do sistema de fretostEapesos.

Dessa forma o STF é o grande guardido da Comstitupois, independente da forma de
controle, seja incidental ou concentrado, caberd S3&- em dUltima analise, apontar a
constitucionalidade ou ndo de emenda constituciaunégi.

Contudo, o Poder Judiciario deve ser provocada gae ocorra sua atuacao, a0 menos que
haja uma demanda, ndo h& a possibilidade do Judic&& mover sozinho e declarar a
inconstitucionalidade de oficio.

Tal situacdo é ainda mais evidente em controlecerdrado, uma vez que ha um rol
constitucional de legitimados a propor as acfestitanionais. Mais uma vez o sistema de freios e
contrapesos se faz presente, uma vez que os laddsrpara a propositura de ADI e ADC séo os
elencados nos incisos do art. 103 da CRFB, doss glestaca-se o Presidente da Republica, as
mesas da Camara e do Senado e partido politico repnesentacdo no Congresso Nacional.

Ainda, ndo se deve olvidar que os proprios membi@sSTF, ainda que nao eleitos
diretamente pelo povo, sdo nomeados pelo PresidarRRepublica apos a aprovacédo do Senado.

Assim, hd a voz da soberania popular na escollsa ndimistros do STF, ainda que
indiretamente, através dos demais poderes da ieplthle sdo de representacdo popular. Contudo
a questdo é a influéncia dessa voz no poder juiici#ama vez que néo é direta, o Judiciario acaba
por se distanciar do povo detentor do poder canmsté. Ndo obstante seu carater como guardido
supremo da constituicdo o colocaria acima dos depaderes da republica, criando assim uma

supremacia judicial.

3. OS ANSEIOS POR UMA NOVA CONSTITUINTE. A QUEM CAB MODIFICAR E
INTERPRETAR A ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE

Hoje ha uma polarizacdo social, fruto das ultirrbscdes e de falhas na conducdo da

democracia pelos nossos representantes eleitags Agggem propostas de realizacdo de uma nova
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constituinte, ou a proposta de reformas mais pd#snno atual ordenamento, desidratar a
constituicdo, que em tese garante muitos direitdgge poucos deveres do cidadéo.

No entanto, deve-se também analisar criticameait@roposta, pensar no papel da carta
constitucional, ainda que necessite de reformasgeessario verificar a conjuntura historica
brasileira e elucidar em que estagio de avancondttuicdes democraticas esta que possam
corroborar ou excluir uma reforma.

O povo é o titular supremo do poder constituiseemanifesta na ordem estabelecida pelos
poderes eleitos e influi indiretamente sobre ogidgio, que a principio exerce uma supremacia
judicial em relacdo a interpretacédo constitucio@aintudo, ainda que o judiciario tenha exercido o
destaque na interpretacdo da Constituicdo, ndode gsquecer 0s demais poderes e sua forga na
modificacdo do texto constitucional, que hoje cortan 101 emendas, algumas propostas pelo
executivo. Assim ainda fica a pergunta se ha umeestacia do judiciario, do legislativo ou se ha
alguém mais legitimado a interpretar a Constituicdo

Assim se analisa primeiro a proposta de uma nowatituinte sob o prisma historico de
instituicbes democraticas brasileiras, para depeisverificar a possibilidade e necessidade de
reformas na atual Carta politica e ajudar a elucgddguem competiria a Ultima palavra sobre a
Constituicdo. O resultado das ultimas eleicGesitna a polarizacdo da sociedade. Jair Bolsonaro
foi eleito com 57.797.847 de votos, Fernando Haddad 47.040.906, sendo bdoteitorado de
147.306.294. Assim verificamos que 0 executivo ldmiaeleito com um pouco mais de um tergo
dos votos validos. No total, somando abstencOemswvoulos e brancos, 42.466.402 brasileiros
rejeitaram ambos os candidatos. Assim se desmandl@ia de bipolarizacdo da sociedade entre
pretensos defensores do liberalismo econémicosedalismo/comunismo.

Se no campo politico a sociedade brasileira ndsypananimidade, o mesmo se reflete na
guestdo de uma nova constituinte. A adesao a ¢glopta € pequena considerando o universo da
populacdo. Ainda ha argumentos historicos que esvatal proposta em momento no qual as
instituicdes democréticas, ainda que desafiadaspséram solidas.

Historicamente, o Brasil passou por periodos ¢batips, onde um dos poderes atuou em
desequilibrio frente aos demais. O executivo tradaimente tem a for¢ca das armas, o legislativo a

chave do cofre, enquanto que o judiciario cabiamape aplicacdo da lei. Antes de 1988 nao se

2L BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral.Divulgacdo do resultado das eleices 18.10Disponivel em:
<http://divulga.tse.jus.br/oficial/index.html.>AcEsem: 16 out. 2019.
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poderia nem cogitar uma supremacia do judiciammfarme Rodrigo Brand&d conclui em sua

analise dos periodos anteriores a 1988:

Em sintese, pode-se afirmar que, embora a partiprdalamacdo da RepuUblica as
Constituicbes brasileiras tenham, formalmente, wwedddo na soberania popular, e o
Judiciario seja considerado um poder autbnomo eetente para o exercicio do controle
da constitucionalidade das leis, ndo se pode fadrasil em supremacia judicial antes de
1988.

Houve no Brasil periodos de excecéo (1930 a 19¥%64 a 1988), onde ndo havia divisdo
de poderes e 0 executivo atuava indiscriminadamguogetornavam o judiciario subserviente, tendo
inclusive suas decisbes desrespeitadas. Mesmoemnmslps democraticos (1891 a 1930 e 1946 a
1964) o judiciario, que deveria defender as ingfites democraticas, o estado de direito e atuar de
forma contramajoritaria, faltou na tutela das ldaetes dos inimigos de ocasido da Republica
(operarios, anarquistas, integralistas, socialsta@munistas).

A redemocratizacdo do pais com marco na Constduilp 1988, apds periodo severo de
ditadura militar, foi simbolo da transicdo de aifidmismo para a democracia. A ampla participacéo
popular na constituinte, a no¢ao da supremaciaxto tonstitucional perante o ordenamento como
norma autoaplicavel e imperativa consolidou o Estékmocratico de Direito e as suas
instituicdes, em especial o judiciario que vive neoiho de expansao.

Uma nova constituinte hoje poderia ndo ser bemesd@eem conservar tais valores, frente
aos desafios que as instituicdes democraticasrgafmena era da informacao, comofasesnewse
0s crimes virtuais, e a insatisfacdo popular veada nas urnas com o sistema politico, uma vez que
na ultima eleicdo um terco do eleitorado ndo séwsegpresentado por nenhum candidato, frente ao
namero de abstencdes.

Dessa forma em momento de crise ndo seria acénstlrever a base do ordenamento e
suas instituicbes que, embora enfrentem uma épocaigk, ainda sdo a nossa melhor opcao para
garantir a efetividade do Estado Democrético deifdiformado na constituinte de 88.

Ainda que uma nova constituinte seja descartasf®m ndo significa que alcangamos o
melhor estagio possivel de evolugdo do ordenamgmidico e da manifestagdo da soberania
popular. Estamos em época de crise, valores dadirednstitucionais estdo sendo rediscutidos. A
gualidade dessa discussdo é um problema em s faerdvanco de forcas antidemocraticas atraves

da tecnologia, disseminando informacdes falaciosasintuito de dividir para conquistar.

22 BRANDAO, Rodrigo:Supremacia Judicial versus dialogos constitucionaisijuem cabe a Ultima palavra sobre o
sentido da constituicdo?. Rio de Janeiro: Lumeis,J2012, p. 115.
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O ideal é apostar no fortalecimento das instiesc@emocréaticas. A ideia de uma
supremacia judicial é aparente e ndo subsiste quabservamos a for¢ca das instituicdes e dos
poderes constituidos. H4 uma expansao do judiciaras essa ndo significa sua supremacia. O
Executivo e o Legislativo continuam exercendo guagdes tipicas e atipicas.

Nao se deve cair na armadilha de que a demoaacrancula a uma ideia de maioria, que
poderia se converter em uma tirania. A sociedadsilbira é plural e reconhece o outro como
individuo livre que deve ter sua dignidade respait® ndo como um objeto de normas do Estado.
O Estado deve ser imparcial, rejeitando-se a piidsitle de um grupo politico mais bem articulado
impor aos cidadaos sua moral e visao de mundo.

Uma democracia deliberativa, forma de governo usl gs cidadaos se reconhecem como
iguais, apesar das diferentes visdes de mundonaondecisdes motivadas vinculando a sociedade
no presente, porém sem excluir um possivel delbdteof pode harmonizar o desacordo entre as
diferentes visbes de mundo em uma sociedade plewah, 0 objetivo de alcangcar uma maior
estabilidade social.

Sobre a democracia deliberativa, ensina Rodrigm@ié>:

Note-se que a democracia deliberativa ndo temtans&o de transformar o desacordo em
acordo, mas tem a vantagem de, ao menos, buscaogjymrticipantes considerem

seriamente a perspectiva do outro, reconhecendoseass eventuais méritos e

desconsiderando desacordos sobre aspectos naociasseln resolucdo de questdo

controvertida. A consideracdo da perspectiva doopaidemais, tende a encorajar que 0s
cidaddos expressem suas visdes sobre questdesagulik forma menos egoistica, na
medida em que buscam pontos em comum entre viséergentes.

Dessa forma, a adogcdo de uma democracia deliberates mostra como um importante
instrumento de reafirmacdo dos valores democratmmstribuindo para a elucidagdo de a quem
cabe a palavra final sobre a modificacao e intéapé® da Constituicao.

O fortalecimento do sistema de freios e contrapesmseafirmacéo das demais instituicbes
democréticas, como o Ministério Publico e a Sodedaivil podem ser a saida para a superacao da
crise atual e determinar o sentido da Constitudgananeira democratica, plural, sem um poder
inteiramente legitimado.

Deve-se construir um ponto de equilibrio instibmal, com os poderes dialogando, por
exemplo, através do controle de constitucionalidddeSTF sobre emenda constitucional, o

Congresso Nacional com a prerrogativa de aprovaendas constitucionais que superem o

Z BRANDAO. op. cit., p. 214.
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entendimento jurisprudencial do STF, e o Executem a possibilidade de postular as agbes de
controle de constitucionalidade e modificar a cosngn da suprema corte.

Contudo a adocéao de tais mecanismos por si sadbe adiantara se o povo, titular maximo
do poder constituinte, ndo participar efetivametaevida politica e comunitaria. Deve-se levar as
guestdes mais importantes a um amplo debate pufdit@ntando uma democracia deliberativa, de
forma que as interpretagcdes constitucionais possamcriticadas e propostas interpretacdes
melhores, ou reconhecidas como verdades, se tarmkgas.

A opinido publica, de forma idonea e extraida de debate justo e técnico, excluindo
falacias e valores antidemocraticos, seria assiaton decisivo sobre quais poderes devem prestar
deferéncia aos outros poderes na interpretaca@ustiiicdo, coroando a soberania popular como

grande agente de reforma e interpretacdo da Qapabtem seu mais amplo espectro.

CONCLUSAO

O chogue de forcas antagbnicas disputando a machitce interpretacdo do ordenamento
constitucional vigente ndo é novidade em um Esfémocratico de Direito, pelo contrario faz
parte de uma democracia saudavel quando tal opos$arfalece o debate e as instituicoes.
Entretanto, atualmente ndo ha estimulo ao debateftexdo, dessa forma, buscou-se, no presente
artigo o entendimento acerca da natureza do Podesti@liinte e a quem legitimamente cabe a
tltima palavra para a modificagdo e interpretag@d@dnstituicdo, no intuito de demonstrar quem
deve decidir de fato os rumos da nagéo.

Através da origem, conceito e caracteristicas diePGonstituinte, buscou-se evidenciar o
grande titular de poder na ordem vigente, o poem @ Constituicdo coroando em seu texto a
soberania popular como fundamento da ordem juridgente. Alguns autores inclusive defendem
a legitimidade da populacdo para proposta de ememalstitucional, ainda que nao se encontre
expressamente no texto constitucional tal legitéoac

Em razéo da soberania popular ser fundamentomaatacia brasileira, comprovou-se que
esta se irradia e permeia os poderes constituidagmliblica, demonstrando a manifestacado da
populacdo na interpretacdo e modificacdo do teatestducional através de seus representantes
eleitos no executivo e legislativo, ou através dicacdo da Corte Constitucional pelo poder
executivo, com chancela do legislativo. O povo restd sua vontade ainda através dos

instrumentos de democracia participativa, ou dinetate, visto que a proposta de lei popular € uma
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forma de interpretar e regulamentar institutos ttutsonais que nao foram esgotados pelo Poder
Constituinte originario.

A criacdo de uma nova ordem constitucional, natenadizara uma solucdo aos problemas
das instituicbes democraticas, pelo contrario, ndainanimidade popular para tal proposta e a
presenca de uma apatia popular, manifestada pédadiostencdo na dltima elei¢cdo, podera colocar
em risco os valores e a democracia conquistadaacoarta de 1988, que deve, na verdade, ser
reforcada atraveés de instrumentos participativiiberativos.

Provou-se que ndo ha no Brasil uma supremacia pgalicial ou legislativa, do
entendimento constitucional, visto que os podeées independentes e harmoénicos entre si e
exercitam regularmente o sistema de freios e ques@s. O povo € o0 grande centro emanante do
Poder Constitucional, irradiando aos demais poded&s criando apenas um legitimado, mas sim,
um grande legitimado a ter a ultima palavra sobrerdgem constitucional, conservando a

supremacia popular e um direito que cabe a todadamte humana, o de evoluir.
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