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    PREFÁCIO




    Esta obra foi planejada e preparada desde outubro de 2021. Direito Constitucional é a base de todo ordenamento jurídico infraconstitucional, e trata-se da disciplina mais importante para a aprovação no Exame de Ordem e em concursos públicos.




    A ideia desta obra é abordar o Direito Constitucional de forma simples, com linguajar claro e acessível, tornando este livro um verdadeiro material de estudos, com quadros exemplificativos e abordagem dos temas mais cobrados em todos os exames, de forma objetiva.




    Em primeiro lugar, agradeço a Deus pela oportunidade de lançar este material a todos vocês. Agradeço aos meus pais, Vanuza Monteiro Lopes e Lindon Jonson Soares Lopes, pelo amor e pelo apoio aos meus estudos.




    Agradeço aos meus alunos e a todos que torceram pelo lançamento desta obra.




    Agradeço à Editora Dialética por essa parceria duradoura.




    MATEUS 17:20: “Disse-lhes ele: Por causa da vossa pouca fé; pois em verdade vos digo que, se tiverdes fé como um grão de mostarda direis a este monte: Passa daqui para acolá, e ele há de passar; e nada vos será impossível”.




    Patrick Johnson
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    Gênese, elementos e classificação constitucional




    1.1 Constitucionalismo (conceito)




    O Constitucionalismo foi um movimento político e cultural desenvolvido nos séculos XVII e XVIII na Europa Ocidental e na América do Norte que tinha como principal objetivo a oposição ao Estado Absolutista.




    O Estado Absolutista era governado por um rei que tudo podia e tudo decidia, na maioria das vezes de forma inapropriada, e nunca era punido por exercer a “justiça” sem limites morais e éticos.




    A ideia do Constitucionalismo era limitar o poder absolutista estatal e valorizar os direitos fundamentais de 1ª dimensão (o “não agir” do Estado), tirando das mãos do monarca a possibilidade de intervenção em todos os poderes do Estado e, assim, tornar-se um Estado de Direito, ou seja, um Estado não subordinado ao homem, mas sim um Estado subordinado às leis.




    Essas ideias vieram a vingar no final do século XVIII, especificamente com a Revolução Francesa, em 1789, e, consequentemente, com a Revolução Americana, conhecidas como “revoluções liberais”, pois implantaram o Estado Liberal, e, a partir desse fato, surgiram as demais constituições com modelos de acepção modernos.




    O Constitucionalismo é uma teoria normativa da política que veio a limitar o governo por meio do surgimento dos princípios da legalidade e da separação dos Poderes, e com ele surgiram expressões como neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo, que são muito discutidas e são abrangidas pelos constitucionalistas contemporâneos.




    1.2 Conceito de neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo




    Chama-se de neoconstitucionalismo o fenômeno pelo qual o próprio Poder Judiciário aplica a Constituição, sem esperar a intermediação ou a produção legislativa. Esse movimento garante e promove os direitos fundamentais e tem como principal elemento propulsor o ativismo judicial.




    O transconstitucionalismo é um diálogo constitucional entre os estados e a comunidade internacional (cortes e tribunais) para observar como os outros estados, através de suas cortes constitucionais, lidam com variados temas e determinadas situações. Esse fenômeno não busca uma unificação normativa, mas uma combinação ou cooperação, e no Brasil é exercido através do Supremo Tribunal Federal (STF).




    Podemos citar como exemplos do transconstitucionalismo a “conversa” que o Supremo Tribunal Federal realizou com a Corte Internacional de Direitos Humanos e passou a entender que, para o exercício da função de jornalista, não será mais exigida a realização de curso superior, pois tal conduta poderia implicar censura prévia.




    Outro exemplo é a cooperação entre o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Constitucional alemão, que entenderam como necessária a utilização do “Princípio da Reserva do Possível”, ou seja, a concretização dos direitos sociais, econômicos e culturais estabelecidos pelas constituições sociais depende da disponibilidade financeira e orçamentária, tendo como única exceção o “mínimo existencial”.




    1.2.1 Conceito de Constituição




    De uma maneira direta, Constituição é o sistema de normas hierarquicamente superiores a todo o ordenamento jurídico e que devem ser observadas.




    A palavra “Constituição” tem origem no verbo latino constituere, que significa constituir, estabelecer, organizar, firmar.




    No Brasil, as normas contidas ou inseridas no texto constitucional são dotadas de s uperioridade hierárquica e regulam a forma de Estado, a forma de seu governo, o exercício do poder, os direitos fundamentais, ou seja, as normas que regulam os elementos constitutivos de Estado.




    
1.3 Modelos de Constituição (Constituição Liberal e Constituição Social)





    Como já abordado anteriormente, o Constitucionalismo foi o movimento responsável por fazer surgir o Estado Liberal e, como consequência disso, as primeiras constituições (1º modelo constitucional) com acepções modernas passam a ser criadas no final do século XVIII e tornam-se conhecidas como constituições liberais, ou clássica, ou garantia.




    Esse modelo de constituição veio a limitar o absolutismo estatal e valorizar os direitos fundamentais de 1ª dimensão, não se atendo à análise do desenvolvimento de direitos sociais.




    Com o passar do tempo e após o acontecimento de crises econômicas e sociais causadas pelo Estado Liberal, principalmente após a Revolução Industrial, houve, no final do século XIX, na Alemanha (como marco zero), a busca por um Estado intervencionista, que visa ao bem-estar social, ou seja, o Estado não voltaria a atuar de forma absoluta, porém passaria a ser um aliado do povo. E assim surgiram os direitos sociais de responsabilidade do Estado, e, como consequência disso, nasceram as primeiras constituições sociais, em 1917, no México, e em 1919, na Alemanha.




    No Brasil, tivemos o surgimento da primeira Constituição Social em 1934.




    1.3.1 Modelos de constituições trazidos pela doutrina (José Joaquim Canotilho)




    A doutrina de José Joaquim Canotilho também nos trouxe outros dois modelos de Constituição, conhecidos como: Constituição Dirigente e Constituição Programática.




    Temos como dirigente a Constituição que prevê programas de ação a serem concretizados pelos poderes públicos e o dever de sua implementação, especificando-os. Exemplo disso, é o Artigo 196º da Constituição Federal de 1988, que aborda sobre o Sistema Único de Saúde, ou seja, impõe a “saúde” como um direito social e ainda especifica o programa pelo qual se terá acesso a tal direito.




    Por outro lado, a Constituição Programática traz metas constitucionais a serem alcançadas pelo Estado, preparando programas como um meio de alcance de tais objetivos, porém não os especifica. Vamos esclarecer em um linguajar direto e objetivo? A Constituição Programática contém normas que indicam o que deve ser feito sem especificar o meio (programa).




    1.4 Elementos constitucionais (José Afonso da Silva)




    Segundo José Afonso da Silva, as constituições formais possuem cinco espécies de elementos constitucionais, aos quais podemos citar: orgânicos, limitativos, socioideológicos, de estabilização e elementos formais de aplicabilidade.




    1.4.1 Elementos orgânicos




    São chamados de elementos orgânicos todas as matérias constitucionais relacionadas à organização do Estado. Podemos citar como exemplo: normas de organização do Estado, organização do Poder, Sistema Tributário, orçamento público, Forças Armadas e Segurança Pública.




    1.4.2 Elementos limitativos 





    Os elementos limitativos são aqueles que limitam o poder do Estado. Podemos citar como exemplo: os direitos fundamentais (individuais e coletivos), os direitos de nacionalidade, os direitos políticos, os partidos políticos.




    Os direitos sociais não podem ser considerados elementos limitativos, pois, para que sejam cumpridos, exige-se uma enorme estimulação do Estado, nesse caso não limitando sua atuação.




    1.4.3 Elementos socioideológicos





    Neste caso, podemos afirmar que os elementos socioideológicos são derivados de influências doutrinárias que pesaram sobre a visão do constituinte. São elementos constitucionais socioideológicos: os direitos sociais, as normas sobre ordem social, a ordem econômica e o sistema financeiro.




    1.4.4 Elementos de estabilização constitucional




    Os elementos de estabilização constitucional são aqueles que visam à estabilidade de conflitos constitucionais e da própria Constituição. Exemplos: normas que tratam sobre Reforma Constitucional (Proposta de Emenda Constitucional [PEC], Artigo 60, da Constituição Federal de 1988), normas de jurisdição constitucional, controle de constitucionalidade (artigos 97 e 103 da CRFB/88), estado de sítio, estado de defesa e intervenção federal e estadual.




    1.4.5 Elementos formais de aplicabilidade




    Os elementos formais de aplicabilidade referem-se à interpretação e à aplicabilidade das normas constitucionais. Exemplo disso é a expressão “previsão” do Artigo 5º, §1º, CRFB/88, que diz ser de aplicabilidade imediata as normas constitucionais relacionadas aos direitos fundamentais.




    
1.5 Classificação das constituições 





    Ao tratarmos sobre a classificação das constituições, entraremos em aspectos específicos que nos levarão a entender o porquê de cada espécie classificatória, buscando de uma forma clara, objetiva, resumida e, principalmente, em um linguajar acessível, visto que este é o principal objetivo deste projeto, trazer a compreensão a respeito do tema.




    1.5.1 Classificação quanto ao conteúdo




    Quanto ao conteúdo, as constituições podem ser classificadas em: formais e materiais.




    Tem-se como formal a Constituição escrita com normas dotadas de supremacia. Exemplo: podemos citar o disposto no Artigo 5º, §3º, da CRFB/88, que dispõe sobre os tratados de direitos humanos, que adquirem força constitucional ao serem aprovados em cada casa do Congresso Nacional pelo mesmo quórum de uma Emenda à Constituição (3/5 dos membros), em dois turnos, consequentemente tornando-se normas dotadas por supremacia constitucional.




    A Constituição Material, por sua vez, possui normas que tratam exclusivamente sobre matéria constitucional. Exemplo: Organização do Estado, do Poder e os próprios direitos fundamentais.




    Ao analisar ambas as classificações, chega-se à conclusão de que a Constituição da República de 1988 é uma Constituição tanto formal quanto material, possuindo normas escritas dotadas de supremacia, além de normas que regulam a estrutura do Estado.




    1.5.2 Classificação quanto à extensão




    A classificação quanto à extensão da Constituição claramente aborda sobre seu tamanho material e ao que se atém especificamente, sendo divididas em: sintéticas e analíticas.




    Uma Constituição é tida como sintética quando é curta, breve, reduzida, se atém a estabelecer normas gerais. Exemplo: Constituição dos Estados Unidos.




    Ao contrário da sintética, a Constituição analítica é tida como extensa, prolixa ou expansiva, não se atendo apenas a normas gerais, porém ao seu conteúdo detalhado. Exemplo: Constituição brasileira.




    1.5.3 Quanto à forma





    Quanto à sua forma, as constituições serão classificadas em: escritas ou codificadas, e não escritas.




    A Constituição escrita ou codificada é aquela em que todas as normas encontram-se reunidas ou aglutinadas em um único documento escrito. Deve-se ter atenção, neste caso, ao chamado “bloco constitucional”, pois dele fazem parte normas que estão separadas deste documento escrito (tratados), porém não deixam de adquirir força constitucional. Exemplo: Constituição brasileira.




    Ao contrário do que se poderá pensar de uma Constituição não escrita, não significa que essa Constituição não esteja redigida, apenas não será encontrada de maneira codificada em um único documento escrito, e sim de forma esparsa (regulamentos, decisões de tribunais, normas costumeiras). Exemplo: modelo inglês.




    1.5.4 Quanto ao modo de elaboração




    O modo de elaboração constitucional pode causar no leitor uma certa “confusão” mental, pois o significado assemelha-se à classificação das constituições “quanto à forma”, porém, para que não haja tal confusão, tratarei de esclarecer de uma maneira bem simples. Quanto ao modo de elaboração, as constituições poderão ser classificadas em: histórica ou costumeira, e constituição dogmática.




    É histórica ou costumeira a Constituição não escrita decorrente das instituições políticas de um Estado. Surge espontaneamente com os acontecimentos ocorridos ao passar do tempo. Exemplo: Constituição da Inglaterra.




    Por outro lado, a Constituição dogmática será sempre escrita e produzida por um grupo de representantes que serão convocados para elaborar tal Constituição através de ideias, princípios, dogmas, correntes de pensamento que prevalecem ao tempo de sua criação. Exemplo: Constituição brasileira.




    1.5.5 Quanto à ideologia




    Quando falamos de ideologia, em regra, estamos nos referindo a correntes de pensamento e ideias seguidas por um indivíduo ou por um grupo de pessoas, e na classificação das constituições não será diferente. Quanto à ideologia, as constituições poderão ser classificadas em: Constituição Ortodoxa e Constituição Eclética, ou Pragmática, ou Compromissória (pela doutrina).




    Ortodoxa é a Constituição que sofreu influência de apenas uma ideologia, apenas uma corrente de pensamentos, sendo fiel a um princípio. Exemplo claro dessa classificação refere-se às primeiras constituições liberais.




    Ao contrário da primeira, a Constituição Eclética, ou Pragmática, ou Compromissória, sofreu influência de mais de uma ideologia. Um exemplo desta a ser citado são as constituições sociais, que, além de manter os ideais liberais das primeiras constituições liberais, também prezaram pela valorização dos direitos sociais, passando o Estado a agir como aliado do povo.




    1.5.6 Quanto à origem




    Quanto à origem da Constituição, ela será classificada em: outorgada ou polaca, promulgada ou democrática, cesarista ou napoleônica.




    Falarei de forma direta e em linguajar claro e objetivo sobre o que se trata cada uma delas.




    A Constituição outorgada ou “polaca” (recebeu o segundo nome por usar como inspiração a Constituição polonesa) é a Constituição imposta pelo governante ou pelo grupo político que detém o poder.




    Como grandes exemplos dessa classificação, podemos citar a primeira Constituição Imperial brasileira, de 1824 (outorgada por Dom Pedro I), a Constituição de 1937 (outorgada por Getúlio Vargas) e a Constituição de 1967 (outorgada pelos militares).




    A Constituição promulgada, ou popular, ou democrática, foi livremente votada e aprovada por representantes escolhidos pelo povo. Como exemplos temos: as constituições de 1891, de 1934, de 1946 e a atual de 1988.




    Quanto à cesarista ou napoleônica, trata-se de um modelo de Constituição utilizado por Napoleão Bonaparte, imposta pelo governante, porém com consulta popular mediante “referendo”, ou seja, a consulta era posterior à elaboração do ato constitucional.




    1.5.7 Quanto à estabilidade, ou à consistência, ou à mutabilidade, ou à alterabilidade




    Ao entrarmos nesse patamar de discussão sobre a classificação das constituições quanto à sua estabilidade, será levado em consideração o grau de dificuldade ou facilidade do processo reformador constitucional, de cada “tipo” de Constituição, que influenciará no grau de rigidez ou flexibilidade adotado em sua classificação.




    Quanto à estabilidade, as constituições poderão ser classificadas em: imutável, rígida, flexível, semirrígida e super-rígida (o último nome foi trazido por parte da doutrina constitucional).




    a) Imutável: veda a própria reforma. Para a atualização de tal Constituição, é necessária a criação de uma nova;




    b) Flexível: essa classificação de Constituição não impõe hierarquia entre uma norma constitucional e uma lei ordinária, não prevendo assim um processo especial de Reforma Constitucional, ou seja, até uma lei ordinária poderá reformá-la;




    c) Semirrígida: parte da Constituição poderá ser alterada até mesmo por uma lei ordinária, e a outra parte, apenas por um processo especial, um processo trabalhoso;




    d) Rígida: tal modelo de Constituição estabelece hierarquia entre norma constitucional e lei. Significa que a Constituição rígida apenas poderá ser reformada por um processo dificultoso, trabalhoso, especial e complexo, sendo o processo de reforma ainda mais trabalhoso do que o processo de aprovação de uma lei ordinária. A Constituição brasileira de 1988 é tida como rígida pela doutrina majoritária, e essa rigidez é o que garante a supremacia formal da Constituição;




    e) Super-rígida (doutrina): alguns doutrinadores, como Alexandre de Moraes, consideram a Constituição brasileira de 1988 como super-rígida, pois, além de possuir um processo reformador especial, é dotada de cláusulas pétreas (matérias constitucionais que não podem ser abolidas por emendas), previstas no Artigo 60, §4 º, CRFB/88.




    1.5.8 Minha visão sobre a classificação da Constituição brasileira quanto à sua alterabilidade (rígida ou super-rígida)




    Como abordado no tópico anterior, parte da doutrina (minoritária) considera a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 como super-rígida, pois, além de ter um processo reformador trabalhoso e especial (por meio de emendas) previsto no Artigo 60, CRFB/88, também é dotada de limitações a esse poder de reforma, que são as cláusulas pétreas, elencadas no Artigo 60, §4º, CRFB/88:




    I. Forma federativa de Estado;




    II. O voto direto, secreto, universal e periódico;




    III. A separação dos poderes;




    IV. Os direitos e garantias individuais.




    Visto por esse ponto, então qual seria a minha visão sobre o tema? A Constituição brasileira é rígida ou super-rígida? Te digo agora de forma direta!




    Na minha visão, a Constituição Federal brasileira é uma Constituição rígida com um processo reformador super-rígido!!! Não entendeu? Te explico!




    Não vejo por que definir a Constituição brasileira apenas como rígida ou apenas como super-rígida, levando em consideração que ela engloba ambas as classificações. Ressalta-se que não é a totalidade da Constituição brasileira que é super-rígida, e sim as limitações que o seu processo reformador detém (as cláusulas pétreas); fora isso, em sua íntegra, ela continua sendo rígida.




    1.5.9 Mutação constitucional




    Além de todo o processo reformador, existe uma forma de alteração informal da Constituição, denominada de mutação constitucional, realizada pelo Supremo Tribunal Federal.




    Esse método de alteração refere-se a novas interpretações dadas ao texto constitucional, sem alterar a sua literalidade, ou seja, o texto continua o mesmo, o que muda é a forma de interpretá-lo.




    1.5.10 Classificação que analisa a Constituição do ponto de vista da relação entre a efetividade constitucional e o poder político




    a) Normativa: tem seus mandamentos repercutidos e seguidos na prática do exercício dos poderes públicos, ou seja, ela é efetiva.




    A Constituição brasileira de 1988 é um exemplo dessa denominação, apesar de uma parcela da doutrina considerar que parte dela é normativa e a outra é nominal;




    b) Semântica ou disfarce: é a Constituição que esconde a dura realidade do país. Seus instrumentos normativos perpetuam o governante no poder e eternizam a intervenção dos dominadores fáticos na comunidade;




    c) Nominal: não tem efetividade, pois é desprezada pelo Poder Público em seus exercícios. É a Constituição que não reflete a realidade atual do país, se preocupando com o futuro.




    1.5.11 Quanto à concretização




    a) Jurídica ou em sentido jurídico: Constituição oficial do país, elaborada e aprovada com eficácia jurídica;




    b) Real ou em sentido sociológico: reflexo da realidade social, resultando da conjugação dos fatores reais de poder. Exemplo: poder militar, poder econômico, poder real, ou seja, o fator real;




    c) Política ou em sentido político (Carl Schmitt): é a parte que expressa a decisão política fundamental, o modelo de Estado, de direitos fundamentais, o modo de ver do Estado por esse grupo, ou seja, é a Constituição política propriamente dita.




    1.5.12 Quanto ao ponto de vista “Estado/religião”




    a) Laico: modelo de Constituição que não adota uma religião como oficial, exemplo disso é a própria Constituição brasileira de 1988. É importante lembrar que o Estado é laico, porém não é ateu! 




    Quero dizer que, apesar de o Brasil não adotar uma religião como oficial, não é vedada a criação de escolas com natureza confessional (ensino religioso), com matrícula facultativa (opcional), conforme previsto no Artigo 210, §1º, CRFB/88;




    b) Confessional ou teocrático: esse modelo de Constituição adota uma religião como oficial. Exemplo antigo disso foi a primeira Constituição brasileira de 1824 (Imperial), que adotou o catolicismo como religião oficial, e um exemplo atual pode-se citar a Constituição da Inglaterra.




    1.5.13 Quanto à originalidade




    a) Original: as constituições originais contêm princípios políticos inéditos, sem reproduzir ou assemelhar-se a constituições precedentes do próprio país ou até mesmo de estados estrangeiros. A Constituição brasileira foi original ao estabelecer como ente da Federação o município, dotado de autonomia como os demais entes, conforme elencado em seu Artigo 18, caput, CRFB/88;




    b) Reproduzida: a maior parte das constituições são reproduzidas e utilizam como exemplos outros modelos de constituições brasileiras, e até mesmo de estados estrangeiros.




    1.5.14 Quanto à unidade do texto em razão do poder de reforma




    a) Unitextual: o poder de reforma estabelece acréscimos, alterações ou supressões do texto constitucional, mas não introduz normas constitucionais autônomas fora do próprio texto constitucional. Exemplo: Constituição portuguesa;




    b) Pluritextual: as emendas estabelecem acréscimos e introduzem normas constitucionais autônomas que permanecem apensas ao texto constitucional, mas não são incorporadas à Constituição. Sendo ainda mais direto, as emendas constitucionais trazem um conjunto de normas que possuem força constitucional, porém não aparecem no texto da Constituição, ficam esparsas. Exemplo: Constituição brasileira de 1988, Constituição dos Estados Unidos.




    1.5.15 Quanto ao sistema




    a) Principiológica: Constituição que contém diversos princípios, que são normas com elevado grau de abstração;




    b) Preceitual: Constituição onde prevalecem as regras, que são normas de baixo grau de abstração.




    A Constituição brasileira engloba ambas as denominações, podendo ser classificada tanto como principiológica quanto como preceitual.




    1.5.16 Quanto à consolidação de fases politicas




    a) Definitiva: é a Constituição que não possui prazo de duração. Exemplo disso é a Constituição de 1988, em vigor até o momento que outra a revogue;




    b) Constituição transitória: foi elaborada para vigorar provisoriamente, até a edição da Constituição definitiva.
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    Poderes constituintes, validade, vigência e aplicabilidade das normas constitucionais




    2.1 Poder constituinte originário




    A partir de agora, entramos no aspecto criativo de uma Constituição, e através da análise dessa criação, o abade francês Emmanuel Joseph Sieyès desenvolveu no século XVIII a Teoria do Poder Constituinte, presente na obra O que é o Terceiro Estado; nesse livro o Estado representava o próprio povo.




    Então, qual o conceito de poder constituinte originário?




    Esse poder refere-se à criação de uma Constituição federal, ou seja, é o poder que cria, independentemente de tratar-se da primeira Constituição de um Estado ou não.




    Além disso, esse poder possui quatro características interessantes: poder inicial, autônomo, ilimitado e incondicionado.




    Trata-se de um poder inicial pois é o poder que dá início a uma nova Constituição, ou seja, inaugura uma nova ordem constitucional estatal.




    É um poder autônomo pois não se encontra subordinado à ordem jurídica anterior, podendo dispor sobre variadas matérias com liberdade, dotado de independência, não devendo confundir tal liberdade para mudanças com a chamada reforma constitucional, pois nesta as matérias são previamente delimitadas e necessitam de aprovação, passando a reforma constitucional a fazer parte do poder constituinte derivado, e não do originário.




    É um poder ilimitado porque poderá ser inserido na nova Constituição o que o constituinte quiser, aquilo que bem entender, com ampla liberdade, apesar de que, para Jorge Miranda, jurista português, deve haver limites para tal característica, como limites transcendentes, limites imanentes e limites heterônomos.




    a) Limites transcendentes: são os valores que estão acima do Direito e, por isso, devem ser respeitados. Abrangem, além do direito natural já mencionado por Sieyès, os valores éticos superiores e os valores que compõem a consciência jurídica coletiva. Os valores éticos superiores são os construídos através dos tempos, de geração em geração, em determinada sociedade, como, por exemplo, a liberdade religiosa, a proibição do preconceito racial, entre outros, que marcam o convívio pacífico entre as pessoas. Quanto à consciência jurídica coletiva, diz respeito àqueles valores que compõem a alma nacional, o mesmo modo de pensar e de agir, a essência da cultura da sociedade, o substrato da nação, por exemplo, futebol, carnaval, festas juninas, etc.;




    b) Limites imanentes: são os que exigem o respeito aos elementos do conceito de Estado. Assim, o poder constituinte originário não pode, por exemplo, acabar com a soberania nacional ou desmembrar o território nacional para formar país autônomo;




    c) Limites heterônomos: são as normas de Direito internacional impostas pelos órgãos diretivos da União Europeia. Trata-se de uma limitação exclusiva para os países que integram essa união. A Constituição de um Estado signatário teria que respeitar essas normas.




    E por fim, é um poder incondicionado, pois não está sujeito a condições de exercícios preestabelecidas, a regras procedimentais predefinidas, pois o próprio poder dará liberdade para criar tais regras e exercícios e os controlar, como, por exemplo, o sistema de aprovação do projeto da Constituição, o quórum de deliberação, etc.




    2.1.1 Modalidades de poder constituinte originário




    Quanto às modalidades desse poder, podemos citar duas:




    a) Poder constituinte originário histórico fundacional: é aquele que elabora a primeira Constituição de um país. Exemplo disso no Brasil foi a Constituição Imperial de 1824;




    b) Poder constituinte originário revolucionário: é aquele que adota uma nova Constituição, que sucede a anterior, pois houve um rompimento substancial em relação à ordem política anterior. Pode ser citada como exemplo a Emenda nº 26 de 1985, que previa que em 1986 o povo elegeria uma Assembleia Constituinte para a criação de uma nova Constituição, e que dessa vez fosse democrática, e que rompesse de vez com a estrutura do regime militar que havia na época.




    Eu sei, você deve estar se perguntando: por meio de uma emenda à Constituição isso foi previsto? Mas emenda não é o principal instrumento de reforma pertencente ao poder constituinte derivado reformador? Vou te responder agora!!




    A resposta é que sim! Emenda à Constituição faz parte do poder constituinte derivado reformador, razão pela qual a doutrina minoritária considera nossa Constituição de 1988 mero fruto de uma reforma constitucional. Porém, o próprio Supremo Tribunal Federal seguiu o entendimento da doutrina majoritária, que considera a atual Constituição fruto legitimo do poder constituinte originário, e que tal Emenda Constitucional nº 26, de 1985, foi a única forma que se encontrou na época para romper com aquela estrutura de poder, e assim foi feito.




    Em 1986 houve a formação de uma Assembleia Constituinte para se criar uma nova Constituição, e no final tal assembleia não se dissolveu e tornou-se o nosso atual Congresso Nacional.




    E quanto ao titular de tal poder? O povo é titular do poder constituinte originário!




    2.2 Poder constituinte derivado reformador (Artigo 60, CRFB/88)




    Também chamado de tradicional ou clássico, o poder constituinte derivado reformador é aquele que promove reformas constitucionais, revogações ou modificações de normas.




    Apresenta as seguintes características:




    a) Poder derivado ou secundário: emana de uma Constituição originária, ou seja, não é responsável por criar ou inaugurar uma nova Constituição, apenas reformar aquilo que já existe;




    b) Poder subordinado: ao contrário do Poder constituinte originário, esse poder está subordinado à ordem jurídica anterior, devendo assim respeitar os limites impostos pela Constituição originária;




    c) Poder limitado: não poderá versar sobre qualquer matéria, pois há impedimentos constitucionais para tal. Exemplo disso é o impedimento para reforma das cláusulas pétreas previsto no Art. 60, §4º, CRFB/88;




    d) Poder condicionado: está sujeito a regras procedimentais preestabelecidas. Pode-se citar como exemplo, no Brasil, a reforma da Constituição, que é feita através de emendas constitucionais, que devem ser aprovadas em dois turnos, tanto pela Câmara dos Deputados quanto pelo Senado Federal, mediante o quórum qualificado de 3/5 (três quintos) dos seus membros, conforme previsto no Art. 60º, §2º, CRFB/88.




    O titular desse poder é o povo, e no Brasil esse poder é exercido de forma indireta pelo Poder Legislativo.




    2.2.1 Instrumento do poder constituinte derivado




    Como já abordado anteriormente, no Brasil, a reforma constitucional se dá através da emenda à Constituição, nos termos do Art. 60 da CRFB/88.




    Outro instrumento do poder derivado reformador é o Tratado Internacional sobre Direitos Humanos firmado pelo Brasil, desde que aprovado pelo Congresso Nacional mediante o procedimento das emendas constitucionais (§3º do Art. 5º da CF). Preenchidas essas formalidades, esses tratados podem promover a reforma constitucional, pois eles equivalem a emendas constitucionais, sujeitando-se também às mesmas limitações que elas.




    2.2.2 Revisão constitucional




    O Art. 3º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) impôs a obrigatoriedade de uma revisão constitucional para ocorrer uma só vez, que deveria ser realizada após cinco anos, contados da promulgação da Constituição de 1988.




    Essa revisão constitucional deveria acontecer após 5 de outubro de 1993, em sessão unicameral, ou seja, deputados e senadores votam como se integrassem uma única casa legislativa, mediante maioria absoluta.




    Tal revisão ocorreu em 1994 e mudou poucas coisas o texto constitucional. Pode-se notar a diferença desta para as emendas constitucionais, até mesmo quanto ao quórum, pois uma emenda exige o quórum de 3/5 de ambas as casas do Congresso Nacional, já a revisão, apenas o quórum de maioria absoluta.




    Não há na Constituição a previsão de outra revisão constitucional.




    Quanto à sua natureza jurídica, é considerada pelo próprio Supremo Tribunal Federal poder constituinte derivado reformador, pois deve-se respeitar as cláusulas pétreas.




    2.2.3 Poder constituinte derivado decorrente (Art. 25, CRFB/88)




    Trata-se da capacidade de auto-organização de cada Estado Federativo, ou seja, o poder de criar sua própria Constituição, e só existe por estar instituído na própria Constituição federal, em seu Art. 25, que dispõe: “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotaram, observados os princípios desta Constituição”.




    Tal poder não poderá ser chamado de reformador, pois não será instaurado ou criado por meio de uma reforma no texto constitucional, e encontra-se subordinado e limitado simetricamente às normas da Constituição Federal.




    Isso quer dizer que, caso seja editada uma nova lei que, em algum artigo ou em sua íntegra, venha a confrontar o texto de uma Constituição estadual, caberá Ação Direta de Inconstitucionalidade para questionar a inconstitucionalidade material da referida norma legal? A resposta é sim!!




    2.2.4 Capacidade de auto-organização municipal




    Para começar a abordar esse assunto, é importante dizer que os municípios possuem, sim, a capacidade de auto-organização, porém não para criar constituições, e sim para a criação de suas próprias leis orgânicas.




    Os municípios são considerados pela doutrina entes da Federação de 3º grau, e para que você entenda um pouco mais sobre como funciona a capacidade de auto-organização desse ente, é necessário ler o que dispõe o Art. 29º da CRFB/88:




    Art. 29º: “O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e […]”.




    É interessante prestar atenção no enunciado de tal artigo, pois ele deixa expresso que a lei orgânica municipal deverá atender aos princípios estabelecidos na Constituição Federal de 1988, e vai além, acrescentando que também deverá observar os princípios estabelecidos na Constituição do respectivo estado.




    O que isso significa? Significa que a lei orgânica municipal não possui status de norma constitucional, e sim de norma legal!




    Não há na esfera municipal a existência do poder constituinte derivado decorrente (pela doutrina), pois a violação de uma lei orgânica municipal implicaria ilegalidade, e não em uma inconstitucionalidade propriamente dita, talvez de forma reflexa ou oblíqua, mas ainda assim não caberia a propositura de uma ADIN ao Tribunal de Justiça do Estado para resolver tal questão.




    2.2.5 Lei orgânica do Distrito Federal




    O Distrito Federal também possui, como qualquer ente da Federação que é dotado de autonomia, a capacidade de criar sua própria lei orgânica, conforme dispõe o Art. 32 da CRFB/88, e esse mesmo artigo veda a sua divisão em municípios, possuindo assim o Distrito Federal as conhecidas “cidades-satélites” ou regiões administrativas.




    Art. 32º: “O Distrito Federal, vedada sua divisão em Municípios, reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos com interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços da Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição”.




    O Poder Legislativo do Distrito Federal exerce as competências dos estados-membros e dos municípios. O que isso quer dizer?




    Isso significa que a lei orgânica do Distrito Federal tem natureza “hibrida”, ou seja, decidiu o próprio Supremo Tribunal Federal (Pleno. ADI nº 3.756/DF. Rel.: Min. Ayres Britto. DJ. 21/06/2007) que as normas da lei orgânica distrital têm status constitucional, já as normas relacionadas à organização municipal possuem apenas status de norma legal!




    Pode-se afirmar, pelo disposto na própria Lei nº 9.868/99 (Lei da ADIN e ADC), que parte dessa lei é uma Constituição distrital, e que, se confrontada pela edição de uma nova lei, caberá a propositura de uma Ação Direta de Inconstitucionalidade ao Tribunal de Justiça do Distrito Federal para resolver tal questão.




    ATENÇÃO: o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 7.205, invalidou norma da Lei Orgânica do Distrito Federal (LODF) que instituiu quórum de dois terços dos membros da Câmara Legislativa para aprovação de projeto de emenda. A decisão estabelece que o quórum para alterar a lei máxima do Distrito Federal deve ser de três quintos, o mesmo exigido para a aprovação de emendas à Constituição Federal, em nome do princípio da simetria.




    2.2.6. Princípios que devem ser observados pelas constituições estaduais em relação à Constituição Federal




    José Afonso da Silva trouxe alguns princípios que devem ser observados pelos estados no momento de criação de suas constituições estaduais em relação à Constituição Federal. Esses princípios são:




    a) Princípios constitucionais estabelecidos: são normas que estabelecem limitações diretas ou explícitas, além de limitações indiretas e implícitas aos estados-membros. Podemos citar como exemplo de limitação direta e explícita o disposto no Art. 19º da CRFB, e como vedação implícita o disposto no Art. 21º da CRFB.




    O Artigo 19º diz claramente e explicitamente que é vedado a todos os entes (incluindo os estados) o disposto em seus três incisos. Por sua vez, o Art. 21º, ao estipular uma competência exclusiva à União, implicitamente está vedando que qualquer outro ente venha a exercer tais competências administrativas;




    b) Princípios constitucionais sensíveis: esse princípio é o que está estipulado no Art. 34º, inciso VII, da CRFB/88, onde tal inciso apresenta alguns princípios constitucionais que devem ser assegurados, ainda que por meio de uma intervenção federal, como:




    I. Forma republicana, sistema representativo e regime democrático;




    II. Direitos da pessoa humana;




    III. Autonomia municipal;




    IV. Prestação de contas da Administração Pública, Direta e Indireta;




    V. Aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e no desenvolvimento do ensino e nas ações e nos serviços públicos de saúde.




    Nesse caso caberá ao procurador-geral da República apresentar ao Supremo Tribunal Federal uma representação interventiva, e caso o STF realmente entenda que um princípio sensível, dos citados anteriormente, foi violado por parte do Estado-membro, julgará procedente a representação, requisitando ao presidente da República o decreto interventivo no prazo de quinze dias, contados da publicação do acórdão do Supremo Tribunal Federal;




    c) Princípios constitucionais extensíveis: também observado pelos municípios, esse princípio também recebe o nome de “Princípio da Simetria”, ou “Paralelismo de Formas”, e serve para garantir a uniformidade federativa, tratando-se de normas de organização da União Federal.




    Podemos citar como exemplos: normas de processo legislativo, orçamento público, eleição do chefe do Poder Executivo…




    2.3 Validade das normas constitucionais




    A norma constitucional válida é aquela que é vista como tal tanto do ponto de vista formal quanto do ponto de vista material.




    A validade formal está vinculada à sua produção em um processo legislativo estabelecido ou estatuído.




    A validade material está voltada à compatibilidade de conteúdo em sua literalidade que a norma constitucional possui com a Constituição vigente.




    Quando tratamos de tal validade, podemos voltar no que anteriormente foi dito sobre poder constituinte originário e poder constituinte derivado reformador.




    As normas criadas pelo poder constituinte originário sempre, veja bem, sempre serão válidas, seja do ponto de vista material, seja do ponto de vista formal. E isso parece óbvio, pois seria contraditório que o poder que cria e inaugura novas normas com tamanha liberdade de o fazer viesse por exemplo a ser objeto de Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) no Supremo Tribunal Federal.




    O STF, na ADIN nº 815, decidiu que todas as normas do poder constituinte originário são válidas, ainda que elas violem cláusulas pétreas.




    Sendo mais direto: não se pode declarar a inconstitucionalidade no Judiciário (órgão constituído) de normas originárias! E das derivadas? Das derivadas (emendas), sim!




    2.4 Vigência das normas constitucionais




    A vigência dá força executória a uma norma constitucional, e, em regra, a vigência de uma norma constitucional será imediata!




    Tem exceção? Sim! A exceção acontece se a própria Constituição estipular ao contrário, porém deverá prever tal exceção de forma expressa.




    2.4.1 Recepção




    Com o surgimento de uma nova Constituição, as leis, os atos normativos e todo o ordenamento jurídico infraconstitucional que não contrariem a nova Constituição serão recebidos ou aceitos por ela, permanecendo assim válidos e vigentes por força do Princípio da Recepção.




    O que é muito importante observar é que tal compatibilidade será averiguada após um juízo de conformidade material, ou seja, o que realmente importa para que tais leis sejam recepcionadas é o conteúdo material, e só! Ainda que não haja compatibilidade do ponto de vista formal!




    Podemos utilizar como exemplo o próprio Código Tributário Nacional, que formalmente em 1966 foi promulgado como lei ordinária, porém as constituições de 1967 e 1988 passaram a exigir que normas gerais sobre Direito Tributário fossem tratadas através de lei complementar. Diante disso, o código foi recepcionado em ambas as constituições apenas por sua compatibilidade material, e hoje formalmente sua natureza jurídica é de lei complementar.




    Outros exemplos a serem utilizados é o Código Penal, que originalmente é o Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de novembro de 1940, e o Código de Processo Penal, que é o Decreto-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941. Ambos foram recepcionados como leis ordinárias.




    Com o surgimento de uma nova Constituição também existirão leis que materialmente não são compatíveis com as normas constitucionais vigentes. Sendo assim, não serão recebidas pela nova Constituição, trata-se do fenômeno da “não recepção”.




    Deve-se destacar que, de acordo o Supremo Tribunal Federal, tal fenômeno da “não recepção” implica revogação. Portanto, uma lei anterior à Constituição de 1988 que não seja compatível materialmente com as normas constitucionais vigentes, apenas não será recebida e, consequentemente, revogada. No entanto, não será declarada inconstitucional, sendo chamada por parte da doutrina de “revogação por inconstitucionalidade”.




    Nesse caso não estamos falando do Direito Constitucional propriamente dito, e sim do Direito intertemporal, razão pela qual não cabe a declaração de inconstitucionalidade de leis anteriores à Constituição de 1988. Para ser mais claro, não caberia nesse caso o ajuizamento de uma Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ao STF para avaliar tal incompatibilidade material, porém caberia a chamada Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), que abordaremos mais a fundo futuramente.




    Entende-se assim que o Supremo Tribunal Federal não admite a teoria da inconstitucionalidade superveniente de leis ou atos normativos anteriores à Constituição vigente, também não se admitindo a constitucionalização superveniente, ou seja, a recepção não comporta leis que na época da Constituição anterior já eram consideradas inconstitucionais, ainda que não tenham sido declaradas!!!




    2.4.2 Repristinação e desconstitucionalização




    Chama-se de repristinação o retorno de uma lei anteriormente revogada por outra, quando a lei revogadora deixa de existir. Esse fenômeno está estipulado no Art. 2º, §3º, da Lei de Introdução às Normas do Direito brasileiro, que dispõe: “Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.




    É possível notar que existe um “salvo disposição em contrário”, ou seja, para que tal fenômeno aconteça, a lei revogadora deverá expressamente determinar a repristinação da norma que ela revogou. Mas, e quanto à repristinação constitucional? Se uma lei foi revogada pela Constituição anterior, ela poderá voltar a viger na Constituição vigente? Já vimos que não! Salvo previsão expressa na atual Constituição.




    Quanto à desconstitucionalização, começo te informando que tal fenômeno não é executado no Brasil, salvo previsão expressa na própria Constituição.




    A desconstitucionalização ocorre quando uma nova Constituição revoga parcialmente a anterior (derrogação), e a parte não revogada é aproveitada e transformada em lei infraconstitucional.




    2.4.3 Revogação




    A revogação é o fenômeno mais comum de acontecer em casos de leis de mesma hierarquia, fonte e natureza, ou seja, uma lei ordinária federal revoga outra lei ordinária federal. Não há revogação de leis estaduais por leis federais, pois são de fontes legislativas diversas, nem de lei complementar por lei ordinária, salvo alguns casos excepcionais que veremos posteriormente.




    No caso da Constituição, a regra é que, quando uma nova Constituição entra em vigor, ela revoga por inteiro a Constituição anterior (ab-rogação), salvo previsão expressa ao contrário na própria Constituição.




    2.5 Aplicabilidade das normas constitucionais




    Aplicabilidade de uma norma constitucional está relacionada à capacidade ou à força que determinada norma possui para produzir os efeitos esperados, ou seja, fazer cumprir o que ela diz.




    Quando tratamos das classificações das normas constitucionais quanto à sua aplicabilidade, temos que levar em consideração que a doutrina clássica trazia classificações que não condizem com as trazidas pela doutrina contemporânea (a que prevalece). Portanto trarei aqui o que diz a doutrina contemporânea.




    Todas as normas constitucionais possuem eficácia jurídica e podem ser classificadas quanto à aplicabilidade como: normas constitucionais de eficácia plena, normas constitucionais de eficácia contida, normas constitucionais de eficácia limitada, normas constitucionais de eficácia exaurida ou esgotada e normas de eficácia absoluta.




    2.6 Normas constitucionais de eficácia plena




    As normas constitucionais de eficácia plena são chamadas de tal forma pois são normas claras e completas, possuindo informações diretas, objetivas e suficientes para a sua total compreensão. Além disso, a aplicabilidade dessas normas é imediata e integral, pois não depende de uma lei que as regulamente.




    Um exemplo a ser citado de norma constitucional de eficácia plena é o disposto no Art. 2º da CRFB/88, pois independe de regulamentação para que produza seus efeitos:




    Art. 2º: “São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”.




    Outro exemplo que pode ser mencionado é o Art. 12 da CRFB/88, que descreve que são os brasileiros natos os nascidos em território nacional.




    A Constituição Federal possui diversos exemplos de normas de eficácia plena, tantas que não poderemos mencioná-las aqui.




    2.7 Normas constitucionais de eficácia contida, ou de integração restringível, ou de eficácia relativamente redutível 




    Essas normas também são completas e claras, e também possuem aplicabilidade imediata, porém preveem a criação de uma lei posterior que restringirá seu alcance e o direito nela consagrado.




    Um exemplo clássico que pode ser citado é do que está previsto no Art. 5º, inciso XIII, da CRFB/88: “É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer”.




    Percebe-se que tal norma é clara e objetiva, pois dá o direito do exercício de qualquer trabalho ou profissão, ainda que não estejam regulamentados em lei, ou seja, enquanto não surgir uma lei regulamentadora do trabalho ou da profissão, a aplicabilidade de tal norma será integral e imediata.




    Deve-se atentar também que a segunda parte desse inciso diz “atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer”, ou seja, a partir do momento que a lei regulamentadora é criada, ela restringirá o alcance da norma, pois trará regras e qualificações que alguém deve ter para exercer tal trabalho ou profissão, por exemplo.




    Outros exemplos de normas de eficácia contida são os incisos XV e LVII do Art. 5º da Constituição federal:




    XV: “é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.




    LVIII: “o civilmente identificado não será submetido a identificação criminal, salvo nas hipóteses previstas em lei”.




    
2.8 Normas constitucionais de eficácia limitada





    Essas normas, ao contrário das citadas anteriormente, não possuem aplicabilidade imediata, e sim aplicabilidade mediata, são incompletas, não são claras e dependem de uma lei posterior para regulamentá-las.




    Um exemplo disso é o inciso VII do Art. 153 da CRFB/88, que prevê claramente que compete à União instituir o Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF), nos termos de lei complementar!!




    Não entendeu? Eu deixo mais claro ainda. O Imposto Sobre Grandes Fortunas, nunca, veja bem, nunca foi instituído no Brasil pelo simples fato de que o inciso VII do Art. 153 não especifica o que é uma grande fortuna, também não esclarece de que forma tal imposto seria aplicado, a alíquota, entre outros aspectos que apenas uma lei complementar que o regulamente poderia trazer.




    Um outro artigo que traz uma norma de eficácia limitada é o Art. 7º, inciso XI, que dispõe:




    XI: “participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei”.




    Somente com a edição da Lei nº 10.101/2000 é que se concretizou esse comando constitucional de eficácia limitada.




    As normas constitucionais de eficácia limitada classificam-se em: normas institutivas e normas programáticas.




    2.8.1 Normas institutivas




    São normas que preveem a criação de instituições, de órgãos ou de um ente político, podendo ser: impositivas ou facultativas.




    Exemplo de uma norma institutiva impositiva é o que está disposto no Art. 134 da CRFB/88, que dispõe: “A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do Art. 5º desta Constituição Federal”.




    Nota-se que há uma imposição em tal norma, pois a criação de uma Defensoria Pública por um Estado não é um ato com margem a discricionariedade, ou seja, o Estado não tem opção, ele deve criar a Defensoria Pública, portanto trata-se de uma norma institutiva impositiva.




    Como norma institutiva facultativa, cito o Art. 18, §2º, da CRFB/88, que prevê a possibilidade de criação de territórios federais por meio de lei complementar, ou seja, há uma margem de discricionariedade para a criação de um território, não é um ato vinculado, há opção.




    2.8.2 Normas programáticas




    Essas normas preveem a implementação de programas sociais e econômicos pelo Poder Público.




    Quanto à aplicabilidade, essas normas se diferenciam, possuindo uma aplicabilidade progressiva, pois para que tais programas sejam criados e implementados, o Poder Público dependerá de verba, de finanças e de disponibilidade orçamentária, salvo quanto ao mínimo existencial.




    Como exemplo dessa norma podemos citar o Art. 196 da CRFB, que trata da saúde e principalmente sobre o programa específico implementado pelo Poder Público para atender a tal direito social, o Sistema Único de Saúde (SUS).




    Art. 196º: “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação”.




    2.9 Normas constitucionais de eficácia exaurida ou esgotada




    Sendo muito direto, são normas que já cumpriram seu objetivo. Como exemplo podemos citar os artigos 2º e 3º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), que tratam sobre a já mencionada anteriormente revisão constitucional, pois tal norma já cumpriu seu papel e seu objetivo final.




    2.10 Normas constitucionais de eficácia absoluta




    São matérias constitucionais que são “protegidas”, não podendo ser abolidas nem por emenda constitucional, ou seja, são as cláusulas pétreas.
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