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  Introdução


  A despeito de a independência do Brasil poder ser considerada ainda recente, não chegando a contar sequer 200 (duzentos) anos, já tivemos um número expressivo e mesmo demasiado de constituições, algumas democráticas, como o foram, por exemplo, as Constituições de 1891, de 1934, de 1946, bem como a atual, promulgada em 1988, e outras tantas outorgadas, de feição marcadamente autoritária, como se deu com as Constituições de 1824, 1937, 1967 e de 1969 (Emenda Constitucional nº 1/1969).


  Esse fato, de certa forma, pode revelar alguma imaturidade da sociedade brasileira, além de um inequívoco descompasso entre a realidade nacional e os textos constitucionais produzidos. Desde sua primeira constituição, outorgada em 1824, o Brasil já contabiliza 8 (oito) diplomas constitucionais (considerando que a Emenda nº 1/1969, editada na vigência da Constituição de 1967, é, ela própria, uma nova constituição, por ter alterado substancialmente o texto do qual decorreu).


  Nossa Constituição atual foi promulgada em 5 de outubro de 1988. A Assembleia Nacional Constituinte de 1987, responsável pela promulgação do texto atual, instalou-se exatamente em cumprimento à constituição anterior. Com efeito, foi a própria Emenda Constitucional nº 1/1969, por meio de sua Emenda nº 26, de 27 de novembro de 1985, artigo 1º, que determinou que fosse instalada uma Assembleia Nacional Constituinte, no dia 1º de fevereiro de 1987, livre e soberana, para a elaboração de um novo texto constitucional.


  Tendo sido promulgada logo após um longo e penoso período de ditadura militar, em que alguns direitos e garantias fundamentais foram severamente restringidos pela ordem constitucional então vigente, a assembleia nacional constituinte responsável por sua elaboração preferiu incluir em seu texto uma longa e minuciosa lista de princípios e regras de proteção ao cidadão. Conforme seus críticos, algumas dessas normas encontrariam melhor lugar em leis infraconstitucionais...


  Assim, foram incluídas no corpo da Constituição de 1988 normas gerais, bem como diversas normas específicas, relativas ao direito civil, penal, do trabalho, administrativo, tributário, financeiro, econômico, previdenciário e até mesmo de processo civil e processo penal, resultando em um texto longo, atualmente com mais de 250 (duzentos e cinquenta) artigos, sem contarmos, na data da edição desta edição, com 114 (cento e quatorze) artigos dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT.


  No tocante à estrutura, a Carta Magna de 1988 pode ser dividida em 3 (três) partes, a saber: preâmbulo, parte dogmática e disposições transitórias. O preâmbulo é a parte que antecede a Constituição Federal propriamente dita, que vem antes do conjunto de normas constitucionais. Muito embora não seja obrigatória sua existência, costuma estar presente na maioria das constituições, sendo habitualmente definido, pela doutrina, como o documento de intenções do texto constitucional, revelador dos princípios e objetivos que serão buscados pelo novo Estado.


  Na parte dogmática, por sua vez, estão as normas constitucionais de caráter permanente, que se iniciam no artigo 1º e terminam no artigo 250. Inseridas em 9 (nove) Títulos, tratam dos Princípios Fundamentais (Título I), dos Direitos e Garantias Fundamentais (Título II), da Organização do Estado (Título III) e da Organização dos Poderes (Título IV). Tratam, ainda, da Defesa do Estado e das Instituições Democráticas (Título V), da Tributação e do Orçamento (Título VI), da Ordem Econômica e Financeira (Título VII), da Ordem Social (Título VIII) e, ainda, das Disposições Constitucionais Gerais (Título IX).


  Por fim, as disposições transitórias, consubstanciadas no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, atualmente, como mencionado, com mais de 100 (cem) artigos (114, ao todo), e que têm por escopo precípuo regulamentar a transição da realidade preexistente para a nova ordem constitucional. Trata-se, em sua grande maioria, de dispositivos com vigência temporária, uma vez que, após cumprirem aqueles objetivos supramencionados, perdem sua eficácia.


  Nossa atual Constituição Federal restabeleceu o pacto federativo, voltando os Estados-membros a gozarem de considerável autonomia, com capacidade de auto-organização, autogoverno e autoadministração, além de contarem com receitas tributárias próprias. Nossa Carta Magna, aliás, também concedeu autonomia ao Distrito Federal e aos Municípios, conferindo a estes últimos, portanto, o status de entes da federação. O caráter indissolúvel da União também está expressamente previsto no novo texto constitucional.


  A Lei Maior vigente adotou a tradicional separação funcional do poder (habitualmente denominada tripartição de poderes), restabelecendo a independência e a harmonia entre as funções estatais. O Poder Executivo, no âmbito da União, é chefiado pelo presidente da República, auxiliado pelos ministros de Estado, eleito pelo sufrágio universal, periódico, secreto e direto, atualmente para um mandato de 4 (quatro) anos, podendo ser reeleito para um único período subsequente, também de 4 (quatro) anos. Nossa Carta Magna também prevê eleição para governadores dos Estados e do Distrito Federal, bem como para os prefeitos dos Municípios.


  O Poder Legislativo, na seara federal, é composto por 2 (duas) Casas: Câmara dos Deputados, composta por representantes do povo, eleitos em cada Estado-membro e no Distrito Federal, por meio de eleição proporcional; e Senado Federal, composto por 3 (três) representantes de cada Estado-membro e do Distrito Federal, escolhidos em eleição majoritária. O mandato dos deputados federais é de 4 (quatro) anos; o dos senadores, de 8 (oito) anos. A Constituição Federal também prevê a existência casas legislativas nos Estados, no Distrito Federal e nos Municípios.


  O Poder Judiciário, tanto da União como dos Estados e do Distrito Federal, voltou a exercer, com plenitude, todas as suas funções típicas e atípicas comuns em regimes democráticos, inclusive podendo controlar, mediante provocação, os atos e omissões do poder público. Referido Poder é composto por juízes, desembargadores e ministros (de tribunais superiores e também do Supremo Tribunal Federal), que gozam das garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsídios. Mesmo sendo autênticas unidades da federação brasileira, o fato é que nossa Carta Magna de 1988 não previu a existência de um Poder Judiciário dos Municípios.


  A Constituição da República em vigor ampliou consideravelmente os poderes conferidos ao ministério público, tanto da União como dos Estados-membros e do Distrito Federal e Territórios. Nos termos do artigo 127, da Carta Magna, referido órgão tornou-se instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado (sem, contudo, pertencer ao Poder Judiciário), incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis. Nossa Lei Maior também não previu a existência de um ministério público junto aos Municípios, que só faria sentido se houvesse uma jurisdição municipal, o que não existe.


  Deixou o ministério público, como se dava anteriormente, de exercer a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas entidades da federação a que estavam vinculados, passando a defender tão somente o interesse público primário, e não mais o interesse público secundário (interesse da Administração Pública). Tais funções, nós o veremos no Capítulo deste livro relativo à Organização dos Poderes, passaram a ser exercidas exclusivamente pela denominada advocacia pública.


  Com efeito, também inserida no Capítulo relativo às denominadas funções essenciais à justiça, a advocacia pública é composta pela Advocacia-Geral da União e pelos órgãos a ela vinculados (Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e Procuradoria-Geral Federal) e pelas Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal. De maneira semelhante ao ministério público, referidos órgãos têm a relevante função de defesa da ordem jurídica e do Estado Democrático de Direito, só que exclusivamente através das atividades que lhes cabem, ou seja, da representação judicial e extrajudicial das entidades que tutelam, além da atividade consultiva e de assessoramento jurídico do respectivo Poder Executivo.


  A Constituição de 1988 também incluiu a advocacia entre as chamadas funções essenciais à justiça. Nos expressos termos do artigo 133 de nossa Lei Magna, além de indispensável à administração da justiça, o advogado é inviolável por seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei. O dispositivo constitucional em comento explicita, portanto, 2 (dois) princípios constitucionais que regem o exercício da advocacia, a saber: princípio da indispensabilidade e princípio da inviolabilidade.


  Nossa Lei Maior atual incluiu entre as funções essenciais à justiça, por fim, a defensoria pública, tanto da União como dos Estados e do Distrito Federal. Nos termos do artigo 134, da Constituição Federal, trata-se de 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 judicial e extrajudicial, em todos os graus, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados.


  Trata-se a Carta Magna de 1988 de uma constituição do tipo rígida, que somente permite alterações de seu texto por meio das denominadas Emendas à Constituição, caso sejam rigorosamente observados os limites e condicionamentos fixados em seu artigo 60, e que são indubitavelmente muito mais rígidos e severos que os impostos à edição e alteração das normas infraconstitucionais previstas no rol do artigo 59, da Constituição Federal, a saber: leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, medidas provisórias, decretos legislativos e resoluções.


  Os direitos e garantias fundamentais foram consideravelmente ampliados. Nossa vigente Constituição da República prevê, por exemplo, o direito ao voto direto, secreto, universal e periódico como cláusula pétrea (a obrigatoriedade do voto, estabelecida pela Lei Maior, não é matéria petrificada). Estendeu o direito de voto, em caráter facultativo, para os analfabetos e aos maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos. Previu também 3 (três) novos remédios constitucionais: habeas data, mandado de segurança coletivo e mandado de injunção.


  Mesmo com a posterior edição de algumas emendas constitucionais de cunho mais liberal, destinadas a diminuir o tamanho do Estado e ao controle exercido por este na seara econômica, ainda predomina em seu texto uma inequívoca feição de Estado social, intervencionista, com um conjunto expressivo de direitos de cunho social, cultural e econômico, tanto para a redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional. Na ordem econômica, nós o veremos em Capítulo específico, tenta conciliar valores liberais e sociais.


  Este Curso de Direito Constitucional, com linguagem simples e direta, porém sem abrir mão do rigor científico, tem por principal objetivo justamente analisar o conjunto das normas (princípios e regras) constitucionais vigentes, existentes na Constituição de 1988. Portanto, destina-se precipuamente ao estudo do direito constitucional positivo. Para tal mister, o livro tratará dos temas, tanto quanto possível, em ordem semelhante àquela adotada pelo constituinte, quando fixou a estrutura da chamada Constituição cidadã.


  Mas não se limitará aos temas de direito constitucional positivo. Também analisará outros assuntos indispensáveis ao curso de direito constitucional, como, por exemplo, a própria definição de direito constitucional, os diversos conceitos e classificações de constituição, a definição e a classificação das normas constitucionais quanto à eficácia e à aplicabilidade, bem como os métodos e princípios de interpretação constitucional. Sempre que necessário, fará também um estudo de direito constitucional comparado.


  Para a realização deste trabalho, o curso valer-se-á de ampla pesquisa doutrinária e jurisprudencial, apontando, sempre que possível, a posição do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, trazendo ou sugerindo a leitura de ementas de acórdãos importantes e também os enunciados de Súmulas do Pretório Excelso, inclusive das denominadas súmulas vinculantes. Procurará também apontar as eventuais divergências doutrinárias sobre os institutos, sem deixar, contudo, de declinar o próprio entendimento e posição do autor sobre os temas.


  Destinado principalmente aos alunos do curso de graduação em direito constitucional, para os quais, aliás, foram elaborados diversos quadros esquemáticos, para facilitação do aprendizado e memorização da matéria, como também aos diversos operadores do direito que atuam nesta seara, este livro também poderá ser utilizado pelos bravos e valorosos candidatos a concursos públicos e ao exames da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), já que trata dos temas costumeiramente exigidos nesses certames, da maneira mais atualizada possível.


  O Autor


  Dicas para provas e concursos


  Na introdução, mencionamos que este livro, a despeito de ser destinado precipuamente aos estudantes de graduação, também poderia ser utilizado pelos diversos operadores do direito, bem como pelos candidatos a concursos públicos e exames da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por conter os principais temas exigidos nessas provas. Por essa razão, consideramos oportuno trazer ao estimado leitor, nesta oportunidade, algumas poucas dicas que, espero, poderão auxiliá-lo em sua jornada rumo à tão esperada aprovação nos certames.


  Referidas sugestões, baseadas em nossa própria experiência na participação em concursos públicos, foram originariamente fornecidas em outro trabalho de nossa autoria, publicado pela Editora Atlas1, e especialmente destinado aos exames da OAB e concursos públicos. Esperamos que tais dicas possam ser-lhes úteis, da mesma maneira que o foram para este autor, rumo à tão esperada e gratificante aprovação em concursos públicos. Vamos a elas:


  Em primeiro lugar, leia com grande atenção, e o maior número de vezes possível, a Constituição Federal. Esta sugestão não se destina, é importante esclarecer, apenas ao estudo do direito constitucional, como possa parecer a princípio, mas sim a praticamente todos os ramos do direito que costumam ser exigidos nos editais dos principais concursos públicos.


  Com efeito, conforme veremos melhor em Capítulo próprio deste livro, a Constituição de 1988 é do tipo analítica (também conhecida como prolixa). Ao contrário das constituições sintéticas (que tratam apenas das normas gerais de regência do Estado e dos direitos e garantias fundamentais), nossa Lei Maior optou por trazer, para o seu corpo, diversos assuntos que não podem ser considerados essencialmente constitucionais.


  Tendo sido promulgada logo após um longo e penoso período de ditadura militar, em que diversos dos direitos e garantias fundamentais foram severamente restringidos pela ordem então vigente, a assembleia nacional constituinte, responsável por sua elaboração, preferiu incluir em seu texto uma longa e minuciosa lista de direitos e regras de proteção ao cidadão, que encontrariam melhor lugar em leis infraconstitucionais.


  Ademais, seguindo a tendência verificada no direito constitucional comparado, sobretudo após o surgimento do denominado Estado Social (Welfare State), notabilizado com a Constituição de Weimar de 1919, de sensível ampliação do conteúdo das constituições estatais, o constituinte buscou trazer para o corpo da Constituição de 1988 alguns temas que, à época do constitucionalismo clássico, não figuravam no texto constitucional.


  Foi assim que restou incluído, no corpo de nossa vigente Constituição da República, um conjunto de normas de ordem social e econômica, tanto para a redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional, além de um grande número de normas gerais, e até mesmo diversas normas específicas, relativas ao direito civil, penal, do trabalho, administrativo, tributário, financeiro, econômico, previdenciário e até mesmo de processo civil e processo penal.


  Assim, da simples leitura (atenta) da Lei Magna, notadamente naqueles certames que possuem uma prova preliminar do tipo objetiva, de múltipla escolha, e sem direito à consulta, o candidato já poderá acertar a resposta de uma infinidade de questões, não só de direito constitucional, como também de todos aqueles outros ramos acima mencionados. E não podemos esquecer que, em concursos mais concorridos, com milhares de candidatos, uma única questão correta a mais pode fazer a diferença entre a classificação ou a desclassificação de um candidato.


  O mesmo conselho relativo à necessidade de leitura vale também para os principais diplomas normativos dos diversos ramos do direito. Não há como enfrentar um concurso público de expressão, na área jurídica (aqui se inclui os exames da OAB), sem que o candidato tenha lido, com afinco e dedicação, as principais leis de cada matéria a ser enfrentada no exame. Deverá o estudante, portanto, ler atentamente o texto do Código Civil, Código Penal, Código de Processo Civil, Código de Processo Penal, Lei de Execuções Penais, Código Tributário Nacional e diplomas do gênero.


  Leia com grande atenção, igualmente, as regras fixadas pelo edital do concurso. Este, além de fixar as condições para participação no certame e de descrever e delimitar as matérias que serão exigidas no concurso, também esclarece aos candidatos o número de fases em que o concurso está dividido, informa as características de cada prova (tipo, número de questões, duração), relaciona os examinadores e também fornece os critérios de aprovação, classificação e elaboração de recursos dos candidatos.


  Outra dica importante: sempre que for editada, pouco antes da publicação do edital do concurso, alguma emenda constitucional, ou mesmo lei infraconstitucional importante, o prezado leitor poderá ter a certeza de que, se não tiverem sido expressamente excluídas do edital, referidas normas serão muito exploradas pelo concurso. Os examinadores gostam muito de verificar se o candidato está atualizado com a ordem jurídica em vigor.


  Na segunda fase do certame, em que são formuladas questões discursivas, e, sobretudo, na fase de exames orais, é importantíssimo que o candidato conheça, de antemão, qual o posicionamento dos examinadores acerca dos principais temas das matérias que estão sob os cuidados daqueles. Isso porque, tão importante quanto conhecer as diferentes interpretações doutrinárias e jurisprudenciais relativas a um dado instituto jurídico, é conhecer a do próprio examinador, uma vez que será esta, provavelmente, a considerada mais correta, para fins de aprovação no concurso.


  Daí ser indispensável a leitura dos textos produzidos por cada examinador acerca da matéria pela qual é responsável. Não basta, aqui, o estudo dos livros mais famosos eventualmente publicados. É importante verificar-se, igualmente, artigos publicados em revistas especializadas, pareceres produzidos, acórdãos relatados (para o caso de o examinador ser magistrado), e, até mesmo, entrevistas publicadas na imprensa. Para tal pesquisa, sugerimos, dentre outras ferramentas, a utilização de sites de busca da internet. Ou, como costumeiramente se fala, “dá um Google!”


  Outra circunstância que o leitor deve levar em conta é a carreira para a qual o concurso está sendo realizado. Em se tratando de exame de ingresso em carreiras do ministério público, por exemplo, o candidato deverá sempre ter em mente, na solução das questões propostas, que referido órgão tem por missão a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (conforme previsto no artigo 127, da Carta Magna).


  Assim, prefira oferecer respostas, nas questões propostas, que garantam a efetividade das funções institucionais conferidas ao ministério público, pelo artigo 129, da Constituição Federal, como, exemplificativamente, a promoção da ação penal pública (inciso I), do inquérito civil e da ação civil pública (inciso III), o controle externo da atividade policial e a requisição de investigações e instauração de inquéritos policiais (incisos VII e VIII). É de todo conveniente, aqui, a observância das posições adotadas pelo órgão superior de cada ministério público.


  Já no que respeita aos exames para ingresso em carreiras da advocacia pública (Advocacia da União, Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal e Procuradorias dos Municípios), o candidato nunca poderá deixar de ter em vista, seja na resposta das questões objetivas e discursivas, seja na elaboração de peças processuais, a defesa “intransigente” da Administração Pública, tendo em vista os princípios da supremacia do interesse público sobre o privado e da indisponibilidade do interesse público.


  Para os exames da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a mesma combatividade deve ser demonstrada, só que não pela defesa dos interesses da Administração Pública, mas sim do hipotético cliente. É assim que, na seara do direito penal, por exemplo, deve buscar soluções, inclusive na peça processual a ser produzida, que garantam efetiva proteção ao réu. Nas questões de direito tributário, deve-se dar prevalência ao contribuinte, e não ao Fisco. Semelhante raciocínio vale para os demais ramos do direito.


  Por fim, quando se tratar de concurso público para ingresso nas diversas magistraturas, o estimado leitor não poderá deixar de observar o entendimento jurisprudencial predominante no tribunal de segundo grau responsável pela realização do certame. Não poderá deixar de examinar, ainda, o posicionamento dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal sobre cada tema da prova, inclusive enunciados de súmulas produzidos por aquelas cortes, sobretudo os mais recentes.


  Aliás, particularmente no que se refere à leitura atenta das súmulas dos tribunais superiores e do Pretório Excelso, tal prática é imprescindível não só para os candidatos que pretendem ser juízes, mas também para os que desejam ingressar nas demais carreiras jurídicas, sobretudo agora, diante da previsão da edição de súmulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, conforme previsto no artigo 103-A, da Carta Magna.


  Gostaríamos de lembrá-los, por outro lado, que os estudos para aprovação em concursos públicos, cada vez mais concorridos e, por este motivo, com níveis crescentes de dificuldade nas questões propostas aos candidatos, consistem num projeto de médio ou longo prazo. Por essa razão, é importante que o estudante não se deixe dominar pela ansiedade, pelo nervosismo, pela cobrança, ainda que velada, dos familiares e amigos, e, sobretudo, pela implacável cobrança pessoal.


  É bem verdade que muita dedicação aos estudos é necessária para se ter sucesso em concursos. Contudo, não se pode deixar de levar em conta as particularidades de cada candidato, como disponibilidade de tempo e capacidade de assimilação da matéria. Por isso, não imponha a si próprio exigências demasiadamente penosas, como longas jornadas de estudos, sem direito a momentos de lazer e descanso, tudo para que suas energias não se esgotem prematuramente.


  Para encerrar, gostaríamos de pedir ao estimado leitor que não desista de seu sonho jamais, mesmo que alguns insucessos eventualmente ocorram no transcorrer da jornada. A verdade é que não existem pessoas, mesmo aquelas que estão nas carreiras jurídicas mais prestigiadas, que não experimentaram algumas reprovações em concursos públicos, antes de alcançarem a tão desejada aprovação. Só deixam de ter sucesso nessa laboriosa, porém gratificante jornada, aqueles que desistem da luta no meio do caminho. Portanto, caríssimos amigos, mãos à obra e muito sucesso a vocês, tanto na aprovação em concursos públicos, como no exercício da futura carreira!


  O Autor.


  
    1. DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito constitucional (Série Leituras Jurídicas: provas e concursos); volume 1.↩
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  Direito constitucional e constituição


  1.1 Direito constitucional como ciência jurídica


  O direito constitucional, em uma de suas acepções, é encarado como ciência – ciência jurídica. E, sendo ciência, consiste forçosamente em um “conhecimento sistematizado sobre determinado objeto”, como nos lembra José Afonso da Silva.1 No caso específico do direito constitucional, seu objeto é o estudo sistematizado da constituição, ou seja, da norma fundamental de regência do Estado.


  Na lição de Manoel Gonçalves Ferreira Filho,2 o direito constitucional, como ciência jurídica, “é o conhecimento sistematizado da organização jurídica fundamental do Estado, das regras jurídicas relativas à forma de Estado, à forma de governo, ao modo de aquisição e exercício do poder, ao estabelecimento de seus órgãos e aos limites de sua ação”.


  Em conformidade com o objeto (conteúdo) específico do estudo que se pretende realizar, a ciência constitucional pode ser dividida em 3 (três) disciplinas distintas. São elas: direito constitucional particular ou positivo; direito constitucional comparado; e direito constitucional geral, também conhecido por teoria geral do direito constitucional.


  O direito constitucional particular, também conhecido como direito constitucional positivo, tem por objeto o estudo sistematizado dos princípios e regras da constituição de um Estado específico. Busca, em outras palavras, interpretar, sistematizar e também criticar a organização jurídica fundamental daquele Estado em particular. É também denominado de direito constitucional positivo por se referir ao estudo da constituição vigente, positivada, daquele ente estatal específico.


  Estaremos diante do direito constitucional particular ou positivo, por exemplo, quando estudarmos, de maneira sistematizada e crítica, os princípios e regras existentes na vigente Constituição Federal brasileira (promulgada em 1988), que tratam da particular maneira de ser de nosso Estado. O mesmo vale também para o estudo sistematizado das normas constitucionais vigentes de outros Estados.


  O direito constitucional comparado, como o próprio nome já nos aponta, diz respeito ao estudo, por comparação, de normas constitucionais positivadas (contudo, não necessariamente vigentes) de dois ou mais Estados. Essa disciplina, que consiste mais em uma técnica do que propriamente em uma ciência específica, busca realizar a comparação entre diferentes ordens estatais, para lhes extrair semelhanças e diferenças.


  Será direito constitucional comparado, por exemplo, quando realizarmos um estudo, por comparação, dos direitos fundamentais consagrados em diversas ordens constitucionais vigentes. Contudo, por não se referir, como mencionamos, ao estudo apenas de normas constitucionais em vigor, também será direito constitucional comparado o estudo comparativo de normas constitucionais vigentes e revogadas, bem como de normas constitucionais revogadas de constituições de épocas diferentes, seja de um mesmo Estado, seja de Estados diversos.


  Por fim, o direito constitucional geral, também conhecido por teoria geral do direito constitucional, tem por objeto o estudo dos princípios e institutos comuns à generalidade das ordens constitucionais vigentes. Com efeito, do estudo comparado das normas constitucionais dos diversos Estados soberanos podemos extrair o que há de comum a todas elas, sistematizando, assim, uma teoria geral do direito constitucional.


  Estaremos frente ao direito constitucional geral, por exemplo, quando estudarmos a teoria da constituição – conceitos de constituição, suas diversas classificações, elementos constitutivos etc. –, interpretação e eficácia das normas constitucionais, teoria do poder constituinte, e, naturalmente, a própria definição de direito constitucional, delimitando o seu objeto como ciência jurídica e como ramo do direito positivo.


  DIREITO CONSTITUCIONAL COMO CIÊNCIA JURÍDICA


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Direito constitucional particular ou positivo

        

        	
          – Estudo sistematizado dos princípios e regras da constituição de um Estado específico.

        
      


      
        	
          Direito constitucional comparado

        

        	
          – Estudo, por comparação, de normas constitucionais positivadas (contudo, não necessariamente vigentes) de dois ou mais Estados.

        
      


      
        	
          Direito constitucional geral


          (ou teoria geral do direito constitucional)

        

        	
          – Estudo dos princípios e institutos comuns à generalidade das ordens constitucionais vigentes, extraindo o que há de comum a todas elas.

        
      

    
  


  1.2 Direito constitucional como ramo do direito positivo


  Realizado aquele breve estudo do direito constitucional como ciência, passemos a denominá-lo, nesta seção, como ramo do direito positivo. E, nessa acepção, devo enfatizar, ele não estuda coisa alguma. Tem por conteúdo, isto sim, o conjunto de normas (princípios e regras) constitucionais vigentes, instituídas pelo Estado, dotadas de generalidade e abstração, e que disciplinam as relações jurídicas por ele tuteladas.


  O direito constitucional, nessa segunda acepção, é ramo do direito público. Em que pese alguns doutrinadores defenderem não mais existir razão para a dicotomia entre direito público e direito privado, fundamentando seu entendimento, sobretudo, na ampliação do conteúdo das constituições (e, portanto, do próprio direito constitucional), que passaram a conter, em seu corpo, normas referentes a todos os ramos do direito, consideramos que tal distinção ainda existe.


  Com efeito, à época do direito romano, a distinção entre direito público e direito privado era bem pronunciada. Ulpiano, no Digesto (Livro I, título I, § 2º), a sintetizou na seguinte sentença: ius publicum est quod ad statum rei romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem (em tradução livre, direito público é o que corresponde às coisas do Estado; direito privado, o que pertence à utilidade das pessoas). O direito público, portanto, era o direito do Estado; o direito privado, o dos cidadãos romanos.


  A despeito de referida distinção ter sido consideravelmente mitigada na Idade Média, por força da influência germânica, a separação entre direito público e direito privado voltou a ser bem marcada no período de plena vigência do liberalismo clássico. Voltou à carga a antiga distinção: ao direito público cabia disciplinar apenas as relações jurídicas em que o Estado figurava como uma das partes, atuando com fundamento na supremacia do interesse público; ao direito privado, tocava a regulação das relações entre particulares.


  No modelo de Estado liberal, as constituições tinham por objeto apenas as normas essenciais de regência do Estado, sobretudo aquelas que tratavam da sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, modo de aquisição e exercício do poder. Em relação aos particulares, limitavam-se a disciplinar os direitos e garantias fundamentais de primeira geração (direitos individuais e políticos), para a proteção dos indivíduos contra eventuais arbitrariedades praticadas pelo Estado, no exercício do seu poder de império.


  À época do liberalismo clássico, portanto, as constituições não tinham por objeto disciplinar as relações jurídicas celebradas entre particulares. Em relação aos indivíduos, tratavam apenas dos vínculos que eles mantinham com o Estado, quando este atuava com seu poder de império. As normas relativas às relações privadas, estas ficavam a cargo do Código Civil, fundamentado na liberdade e igualdade formais, dando suporte à propriedade privada e à liberdade contratual (os pilares do liberalismo econômico), e que, por tal razão, era tido como a “constituição da vida privada”.


  Contudo, graças aos movimentos sociais do final do século XIX e da primeira metade do século XX, as constituições passaram a prever, de maneira progressiva e cada vez mais intensa, diversas hipóteses de intervenção estatal na vida privada. Ao invés de conter apenas regras de regência do Estado e de proteção dos indivíduos em face do poder estatal, passaram também a conter um conjunto de normas de ordem social, cultural e econômica, tanto para a redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional.


  Com efeito, somadas às denominadas liberdades negativas, ou seja, ao conjunto de direitos conferidos aos cidadãos que os protegiam contra possíveis arbitrariedades do poder estatal, impedindo que este atuasse de maneira a inviabilizar a liberdade de propriedade, de contratação, de manifestação do pensamento etc., passaram a figurar nos textos constitucionais também as denominadas liberdades positivas, ou seja, o conjunto de direitos fundamentais que impunham ao Estado a prática de diversas ações, visando à obtenção da igualdade substancial (não mais apenas formal) entre os indivíduos.


  E, como consequência, os ordenamentos jurídicos passaram a apresentar, na seara infraconstitucional, um número expressivo de normas de ordem pública, imperativas, que não podiam ser derrogadas pela vontade das partes, e que tinham por objetivo intervir nas relações jurídicas privadas, para que estas atendessem não só aos exclusivos interesses particulares das partes, mas também ao interesse coletivo, com vistas à proteção dos economicamente mais fracos. Deu-se, a partir de então, o fenômeno conhecido como publicização do direito privado.


  A partir daquela realidade, matérias inteiras deixaram de ser regidas pelo Código Civil. Algumas delas, aliás, chegaram a se tornar disciplinas autônomas, como se deu, por exemplo, com o direito do trabalho e com o direito agrário. No caso do Brasil, ainda durante a vigência do revogado Código Civil de 1916, vimos serem editadas diversas leis extravagantes, com o objetivo de regularem contratos com fortes efeitos sociais, como foi o caso da Lei 8.245/1991 (a Lei do Inquilinato) e da Lei 8.078/1990 (o Código de Defesa do Consumidor).


  Ademais, além da edição crescente daquelas normas infraconstitucionais, dotadas de forte conteúdo intervencionista, tornou-se igualmente comum constar do próprio texto constitucional um grande conjunto de princípios e regras disciplinadores especificamente das relações privadas. Passou a ser habitual, portanto, que as cartas magnas passassem a conter normas de todos os ramos do direito, até mesmo do direito privado (direito civil e direito empresarial).


  Aliás, esse quadro, no qual podemos notar a existência de diversas normas de direito privado inseridas nas constituições, fez com que alguns autores passassem a afirmar que o que existe, na atualidade, não é o fenômeno da publicização do direito privado, mas sim o da privatização do direito público.


  Deu-se, portanto, uma ampliação do campo de incidência do direito constitucional, o qual não mais ficou adstrito à regência exclusiva das relações jurídicas de direito público, passando a tutelar igualmente as relações de direito privado, campo que outrora era reservado apenas ao Código Civil. A constituição passou a ser não só fonte de interpretação, como também fonte normativa, por meio de seus princípios e regras, de aplicação direta a todos os ramos do direito, inclusive às relações privadas.


  Isso não significa, contudo, que deixou de haver distinção entre direito público e direito privado. Tal dicotomia ainda existe. Com efeito, em se tratando de normas que disciplinem relações jurídicas celebradas entre Estados, ou entre determinado Estado e seus habitantes, quando o ente estatal atuar com seu poder de império, visando ao interesse público, não restam dúvidas de que estaremos diante de uma típica relação de direito público.


  Quando, ao contrário, estivermos diante de uma relação entre particulares, ou mesmo entre um Estado e um particular, em que não esteja presente o interesse público, não se valendo o ente estatal do seu poder de império (atuando, portanto, como se fosse um particular), teremos uma relação de direito privado. Esse entendimento, por exemplo, é defendido por Caio Mário da Silva Pereira,3 em lição que, em razão de sua grande clareza e poder de síntese, considero oportuno transcrever:


  “Em face destas dificuldades, nem é de se negar a distinção entre direito público e direito privado, como faz peremptoriamente Duguit, nem de renunciar à sua formulação, nem concluir pela impossibilidade de se determinar a distinção entre direito público e o privado. Parece conseguir resultado satisfatório Ruggiero, com a associação do fator objetivo ao elemento subjetivo: público é o direito que tem por finalidade regular as relações do Estado com outro Estado, ou as do Estado com seus súditos, quando procede em razão do poder soberano, e atua na tutela do bem coletivo; direito privado é o que disciplina as relações entre pessoas singulares, nas quais predomina imediatamente o interesse de ordem particular”.


  Assim, devo insistir, o direito constitucional, encarado como ramo do direito positivo, pertence, inequivocamente, ao ramo do direito público. É de direito público como também o são, por exemplo, o direito administrativo, o direito agrário, o direito econômico, o direito financeiro, o direito tributário, o direito penal e o direito processual, posto que são ramos em que o Estado atua com poder de império, com fundamento na supremacia do interesse público sobre o privado. São ramos de direito privado, por outro lado, o direito civil e o direito empresarial (outrora denominado direito comercial), em que não está presente, como regra geral, o Estado atuando com poder de império.


  O direito constitucional tem por objeto específico – o que o diferencia dos demais ramos do direito público – o conjunto de normas (princípios e regras) que tratam da organização fundamental do Estado, notadamente as relativas à sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, sistema de governo, modo de aquisição e exercício do poder, estabelecimento de seus órgãos e fixação de suas competências, direitos e garantias individuais e coletivos, além dos direitos sociais, culturais e econômicos.


  José Afonso da Silva4 o define como o “direito público fundamental”, por se referir diretamente à organização e funcionamento do Estado, à articulação dos elementos primários deste e ao estabelecimento das bases da estrutura política. Em termos semelhantes, Manoel Gonçalves Ferreira Filho5 afirma que o direito constitucional “é o próprio cerne do Direito Público interno, já que seu objeto é a própria organização básica do Estado, e, mais que isso, o alicerce sobre o qual se ergue o próprio Direito Privado”.


  DIREITO CONSTITUCIONAL COMO RAMO DO DIREITO POSITIVO



          – É o ramo do direito público que tem por objeto o conjunto de princípios e regras que tratam da organização fundamental do Estado, notadamente as relativas à sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, modo de aquisição e exercício do poder, estabelecimento de seus órgãos e fixação de suas competências, além dos direitos e garantias fundamentais.




  1.3 Constituição: conceito


  O direito constitucional, nós já o mencionamos, tem por objeto o conjunto de princípios e regras que tratam da organização fundamental do Estado. Esse complexo de normas que estabelecem a particular maneira de ser de um ente estatal forma é o que denominamos constituição6, esteja ou não consubstanciada em um documento único. Assim, nesta seção, buscaremos estudar a constituição, fornecendo seu conceito, objeto e elementos.


  O termo constituição tem muitos significados. Em sentido comum, diz respeito à essência, à maneira como algo se organiza. Nesse sentido, que não diz respeito apenas ao direito constitucional, refere-se ao particular modo de ser de alguma coisa, à sua organização intrínseca, que pode referir-se a objetos inanimados ou seres vivos, ou mesmo a entidades abstratas, como é o caso, por exemplo, de um Estado.


  Em sentido sociológico, por sua vez, conforme lição de Ferdinand Lassalle,7 constituição é a soma dos fatores reais do poder que formam e regem um determinado Estado. Para ele, só estaremos frente a uma verdadeira constituição quando o documento produzido efetivamente representar o somatório das forças sociais formadoras do poder estatal. Caso isso não se dê, estaremos diante de uma simples folha de papel.


  Outros, contudo, emprestam à constituição um sentido político. É o caso, por exemplo, do sempre citado jurista Carl Schmitt, que a definiu como a decisão política fundamental, ou seja, aquela que advém do poder soberano, e que define o particular modo de ser do Estado, fixando-lhe as normas essenciais de formação e regência.


  A despeito de ser um renomado constitucionalista alemão, e costumeiramente citado nas obras de direito constitucional, quando estas estudam o chamado sentido político de constituição, não posso deixar de mencionar, a título de curiosidade histórica, que referido jurista foi um entusiasta do regime nazista, e chegou mesmo a defender expressamente o extermínio dos judeus, justificando seu entendimento com a seguinte frase: “Nem todo ser com cara de humano é humano”.


  Referido autor faz distinção entre constituição e leis constitucionais. Reporta-se à primeira, como vimos, quando faz menção à decisão política fundamental, que institui e estrutura o Estado. Refere-se às leis constitucionais, a seu turno, quando trata das demais normas inseridas no texto constitucional que não se refiram àquela decisão política fundamental. Essa distinção, nós veremos logo mais, muito se aproxima da existente entre normas materialmente constitucionais e normas formalmente constitucionais.


  Em sentido jurídico, entretanto, o termo constituição tem um significado próprio, específico. Diz respeito, nessa acepção, como nos lembra Manoel Gonçalves Ferreira Filho,8 “à organização jurídica fundamental” do Estado. Trata-se, em outras palavras, do conjunto de princípios e regras que tratam da organização fundamental de um Estado, do qual as demais normas que compõem o ordenamento jurídico estatal extraem sua validade.


  José Afonso da Silva,9 após considerá-la a lei fundamental do Estado, que organiza os elementos essenciais deste, define constituição como “um sistema de normas jurídicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisição e o exercício do poder, o estabelecimento de seus órgãos, os limites de sua ação, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias”.


  Em síntese, podemos definir constituição, em sentido jurídico, como a norma jurídica fundamental, quer esteja ela consubstanciada em um documento único, formal e solene – chamado constituição escrita –, quer seja formada pela reunião de leis esparsas e também pelos costumes e decisões jurisprudenciais – dita constituição não escrita –, que disciplina a organização fundamental do Estado, e que condiciona a edição, interpretação e validade das normais infraconstitucionais.


  A constituição, portanto, tem por conteúdo o conjunto de normas (princípios e regras) que fornecem a organização fundamental do Estado, notadamente as relativas à sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, modo de aquisição e exercício do poder, estabelecimento de seus órgãos e fixação de suas competências, além dos direitos e garantias fundamentais (direitos individuais e coletivos, direitos políticos, direitos sociais etc.).


  Alguns doutrinadores afirmam haver diferença entre constituição e carta constitucional, ponderando que esta última seria produzida por meio de um ato arbitrário, de inspiração autoritária, que imporia à sociedade o novo diploma normativo, ao passo que a primeira seria de gênese democrática.


  Nesta obra, contudo, tomamos aquelas expressões por sinônimas, sendo certo que, para nos referirmos à constituição, seja as de natureza democrática, seja as de natureza autoritária, também poderemos nos valer de outras expressões costumeiramente utilizadas para denominá-la, como, por exemplo, lei magna, lei maior, lei das leis, carta magna ou mesmo carta política.


  O sentido jurídico de constituição tem por principal idealizador Hans Kelsen,10 o famoso doutrinador austríaco que se recusava a conferir ao instituto qualquer fundamentação filosófica, sociológica ou política, objeto de estudo de outras ciências sociais que não a jurídica, preferindo encará-lo como norma pura, como puro dever-ser. Para Kelsen, a constituição pode ser entendida em dois sentidos: lógico-jurídico e jurídico-positivo.


  No sentido lógico-jurídico, a constituição é a norma hipotética fundamental, ou seja, o fundamento lógico que antecede a própria edição da constituição positiva. Trata-se, portanto, da norma fundamental não positivada, não editada (hipotética, portanto), que fundamenta a constituição jurídico-positiva, que lhe concede validade.


  No sentido jurídico-positivo, é a lei fundamental do Estado, a norma positiva (direito posto, portanto) que condiciona a edição das normas infraconstitucionais. Trata-se da norma superior do sistema, que empresta validade para as demais normas do ordenamento jurídico estatal, consistindo, portanto, no fundamento destas.


  A constituição jurídico-positiva, por sua vez, ainda na lição do ilustre doutrinador austríaco, encontra seu fundamento de validade na chamada norma hipotética fundamental. Com efeito, como não aceitava fundamentar a constituição em qualquer fator filosófico, social ou político, Kelsen preferiu conceber uma norma hipotética, idealizada, que imporia a obediência a tudo o que for editado pelo poder constituinte originário.


  Kelsen trouxe-nos a ideia da existência de um escalonamento de normas, ou seja, de uma verdadeira hierarquia entre as normas que compõem a ordem jurídica de um Estado, na qual as normas de hierarquia inferior extraem seu fundamento de validade das normas superiores, até chegarmos à constituição jurídico-positiva, que se encontra no ápice da pirâmide normativa estatal, e que é o fundamento de validade de todas as demais normas.


  Ainda sobre o conceito de constituição, consideramos oportuno mencionar que alguns doutrinadores acham inadequado defini-la levando em conta apenas algum dos sentidos acima mencionados. Ponderam que é mais adequado buscar uma definição que inclua todos aqueles aspectos – político, social e jurídico –, ou, nas palavras de José Afonso da Silva,11 “que revele conexão de suas normas com a totalidade da vida coletiva”. Temos, aqui, o denominado conceito total de constituição.


  DIFERENTES SENTIDOS DE CONSTITUIÇÃO


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Sentido comum

        

        	
          – Não se refere apenas ao direito constitucional; diz respeito à essência, à maneira como algo se organiza, ao particular modo de ser de alguma coisa, à sua organização intrínseca.

        
      


      
        	
          Sentido sociológico


          (Ferdinan Lassale)

        

        	
          – É a soma dos fatores reais do poder que formam e regem um determinado Estado.

        
      


      
        	
          Sentido político


          (Carl Schmitt)

        

        	
          – É a decisão política fundamental, que define o particular modo de ser do Estado.

        
      


      
        	
          Sentido jurídico


          (Hans Kelsen)

        

        	
          – Sentido lógico-jurídico – é a norma hipotética fundamental, ou seja, o fundamento lógico que antecede a própria edição da constituição positiva.

        
      


      
        	
          – Sentido jurídico-positivo – é a lei fundamental do Estado, a norma positiva que condiciona a edição das normas infraconstitucionais.

        
      

    
  


  1.4 Antecedentes da constituição


  Na seção anterior, tratamos da constituição, buscando defini-la em suas diversas acepções. Vimos, naquela oportunidade, que a lei magna, em sentido jurídico, é a norma jurídica fundamental que cria e disciplina a organização do Estado, e que condiciona a edição, interpretação e validade das normas infraconstitucionais. Nesta seção, por sua vez, cabe-nos mostrar que a constituição, como documento escrito que cria o ente estatal, não surgiu de maneira repentina, idealizada por algum doutrinador.


  Na realidade, como nos lembra Manoel Gonçalves Ferreira Filho,12 a constituição “é uma criação coletiva apoiada em precedentes históricos e doutrinários”. A ideia de constituição escrita, portanto, pode ser atribuída a um longo processo histórico e doutrinário, que culminou no movimento denominado constitucionalismo. É justamente sobre esse processo que trataremos nesta seção.


  A doutrina costuma apontar, como fenômenos antecedentes da constituição escrita, os pactos, os forais ou cartas de franquia e os contratos de colonização. Alguns também citam, nesta mesma seara, as leis fundamentais do reino e as doutrinas do pacto social. É justamente nestes documentos e doutrinas que o constitucionalismo foi abeberar-se, para conceber a constituição como o documento escrito que cria o Estado e fixa normas de proteção do indivíduo em face do poder estatal.


  Pactos foram os acordos, consubstanciados em documentos formais (escritos), celebrados entre monarcas e seus súditos, que tinham por objeto a fixação de limites à atuação daqueles, sobretudo concedendo a estes um conjunto de direitos individuais, para protegê-los de eventuais arbitrariedades estatais. Surgidos na Idade Média, oriundos da tradição inglesa, os pactos tinham por fundamento um acordo de vontades, ainda que os reis buscassem conferir-lhes a aparência de uma outorga de direitos.


  O mais famoso pacto foi a Magna Charta Libertatum, ou, simplesmente Magna Carta, um acordo celebrado em 1215, entre o Rei João Sem Terra e seus súditos rebelados, tendo por objeto justamente a concessão, pelo monarca, de diversos direitos àqueles, limitando o poder deste último. Dentre os direitos previstos naquele pacto, podemos citar, por exemplo, a previsão do mandado de segurança, as garantias de inviolabilidade do domicílio, do juiz natural, do devido processo legal, do tribunal do júri, e até mesmo do princípio da anterioridade tributária. Tamanha é a importância de referidos direitos e garantias, que se encontram todos previstos na Constituição de 1988.


  Outro importante pacto foi o Petition of Rights, de 1628, celebrado entre o Rei Carlos I e seus súditos, que lhes garantiu o respeito aos chamados direitos de tempos imemoriais, e que afastou a possibilidade de qualquer imposição de doações, empréstimos, taxas ou impostos, sem que houvesse o prévio e expresso consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento. Dispôs, igualmente, que ninguém seria chamado a responder ou prestar juramento, ou a executar algum serviço, ser encarcerado, ou de qualquer forma molestado ou inquietado, por causa daqueles tributos ou da recusa em pagá-los.


  Podemos citar, ainda, o famoso Bill of Rights, celebrado em 1689, e que alguns apontam como a primeira constituição escrita da história. Referido acordo, que concebe a ideia de um governo representativo, mesmo que ainda com a participação apenas das camadas superiores do povo, como uma garantia indispensável às liberdades civis, garantiu, por exemplo, a liberdade nas eleições e a imunidade parlamentar, além de regulamentar o lançamento de impostos.


  Os forais ou cartas de franquia, de maneira semelhante aos pactos, também consistiam em documentos escritos, formalizados na Idade Média, que tinham por objeto a concessão, aos súditos de determinado monarca, de um conjunto de direitos individuais, com vistas à proteção daqueles contra as eventuais arbitrariedades estatais.


  Entretanto, como nos esclarece Manoel Gonçalves Ferreira Filho,13 os forais ou cartas de franquia diferiam dos pactos por estarem fundamentados não em um acordo de vontades, mas sim em uma outorga, mesmo que nem sempre espontânea, bem como por preverem a participação dos súditos no governo local, o que lhes conferia um elemento político, normalmente inexistente nos pactos.


  Com efeito, inicialmente submetida, por completo, à autoridade dos senhores feudais, a classe burguesa, graças ao fortalecimento que conquistou com o incremento do comércio, passou a obter cartas de franquia que lhe asseguravam autonomia política e administrativa. Referidas cartas também foram outorgadas aos habitantes de diversos senhorios, para regulamentar os costumes locais, protegendo os servos contra arbitrariedades praticadas pelo senhor feudal, notadamente no tocante à cobrança de tributos e serviços.


  Os contratos de colonização, por sua vez, são documentos escritos surgidos na formação das Colônias da América do Norte, consistentes em pactos (acordos de vontade) celebrados entre os colonos, porém ainda geralmente submetidos à sanção da Metrópole (do monarca inglês), com vistas ao estabelecimento das regras de governo a que se sujeitariam.


  Segundo Manoel Gonçalves Ferreira Filho,14 os peregrinos que chegavam à América, mormente os puritanos, imbuídos do sentimento de igualdade, e não encontrando na terra um poder estabelecido, decidiam fixar, por mútuo consentimento, e através de documentos escritos, as regras pelas quais haveriam de se governar. Ainda segundo referido autor, já se pode notar, neste tipo de documento, “a ideia de estabelecimento e organização do governo pelos próprios governados, que é outro dos pilares da ideia de constituição”.


  Como nos revela a História, ainda na viagem que faziam para a América do Norte, em 1620, os chefes de família (costumeiramente conhecidos como Founding Fathers of the United States, ou “Pais Fundadores”, em português) celebraram, a bordo do navio Mayflower, o célebre documento denominado Compact, estabelecendo as regras de governo que os vincularia, na nova terra.


  As leis fundamentais do reino, ao seu turno, consistiam no conjunto de normas relativas a aquisição, exercício e transmissão do poder, consideradas superiores às normas editadas pelo Poder Legislativo, dotadas de considerável estabilidade, e que tinham por objetivo a proteção da Coroa contra eventuais fraquezas ou instabilidades do próprio rei.


  Como nos lembra Manoel Gonçalves Ferreira Filho,15 as leis fundamentais do reino, originárias da doutrina francesa, e posteriormente adotadas também na Inglaterra, podem ser consideradas “a fonte da superioridade e da intocabilidade das regras concernentes ao poder, que se empresta às constituições escritas”.


  As doutrinas do pacto social também são apontadas como antecedentes da ideia de constituição escrita. Referidas doutrinas, em que pese não guardarem perfeita identidade entre si, tinham por traço semelhante a concepção de que a sociedade estava fundamentada em um acordo ou pacto social, ainda que apenas tácito, e que se impunha aos governantes, estabelecendo as regras para exercício do poder.


  Dentre referidas doutrinas, podemos destacar as seguintes: Thomas Hobbes (1599-1679), em seu Leviatã, que defendia que o contrato social tinha por único objetivo assegurar a paz social; John Locke (1632-1704), no Segundo tratado do governo civil, o qual afirmava que o pacto social tinha por principal objetivo assegurar os direitos naturais do homem; e, finalmente, Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), em O contrato social, já às vésperas da Revolução Francesa, e que, de maneira semelhante à Locke, apontava como objetivo principal do pacto social assegurar que os governantes respeitassem os direitos naturais dos governados.


  ANTECEDENTES DA CONSTITUIÇÃO


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Pactos

        

        	
          – Documentos escritos, na Idade Média, celebrados entre monarcas e seus súditos, para a fixação de limites à atuação daqueles, sobretudo concedendo a estes um conjunto de direitos individuais. Exemplos: Magna Carta, Petition of Rights e Bill of Rights.

        
      


      
        	
          Forais ou cartas de franquia

        

        	
          – Diferiam dos pactos por estarem fundamentados não em um acordo de vontades, mas sim em uma outorga, mesmo que nem sempre espontânea e também por preverem a participação dos súditos no governo local, o que lhes conferia um elemento político, normalmente inexistente nos pactos.

        
      


      
        	
          Contratos de colonização

        

        	
          – Documentos escritos surgidos na formação das Colônias da América do Norte, consistentes em pactos (acordos de vontade) celebrados entre os colonos, porém geralmente ainda submetidos à sanção do monarca, com vistas ao estabelecimento das regras de governo a que se sujeitariam.

        
      


      
        	
          Leis fundamentais do reino

        

        	
          – Originárias da doutrina francesa, e posteriormente adotadas também na Inglaterra, consistiam no conjunto de normas relativas à aquisição, exercício e transmissão do poder, consideradas superiores às normas editadas pelo Poder Legislativo, dotadas de considerável estabilidade, e que tinham por objetivo a proteção da Coroa contra eventuais fraquezas ou instabilidades do próprio rei.

        
      


      
        	
          Doutrinas do pacto social

        

        	
          – Em que pese não guardarem perfeita identidade entre si, tinham por traço semelhante a concepção de que a sociedade tinha por fundamento um acordo ou pacto social, ainda que apenas tácito, e que se impunha aos governantes, estabelecendo as regras para exercício do poder.

        
      

    
  


  1.5 Constitucionalismo e suas diversas fases


  Todos os documentos e doutrinas mencionados na seção anterior contribuíram sobremaneira, já sob a égide do pensamento iluminista, para o surgimento do denominado constitucionalismo, movimento que forjou a ideia da edição de constituições escritas, como mecanismo necessário não só à formalização do Estado, como também à fixação de limitações ao poder estatal.


  Com efeito, graças ao triunfo do liberalismo, movimento filosófico, político e econômico surgido no século XVIII, de inspiração iluminista, defendeu-se uma substancial alteração das feições do Estado, em oposição ao modelo absolutista até então existente. Na seara econômica, passou-se a preconizar a não intervenção do Estado (laissez-faire), e, no campo político, a encará-lo como um mal necessário, devendo o poder ser limitado e repartido de maneira que fossem evitados quaisquer abusos em seu exercício.


  Foi justamente para atender aos ideais liberais, notadamente o de limitação do poder estatal, que surgiu o denominado constitucionalismo clássico. Esse pode ser definido como o movimento político e jurídico, desencadeado pelas chamadas revoluções liberais burguesas, destinado a estabelecer Estados constitucionais, com a fixação de mecanismos de limitação e repartição do poder estatal, sobretudo para a proteção do indivíduo contra possíveis arbitrariedades estatais, através da edição de constituições escritas.


  Na lição de Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos,16 o constitucionalismo “é o movimento político e jurídico que visa estabelecer regimes constitucionais, ou seja, um sistema no qual o governo tem seus limites traçados em Constituições escritas”. Ainda segundo referidos autores, “é a antítese do absolutismo, do despotismo, nos quais prevalece a vontade do governante”.


  A Revolução Francesa pode ser considerada como um marco no surgimento do constitucionalismo, e, consequentemente, das constituições escritas, ao defender, de maneira expressa, que o Estado deveria ser formalizado por um documento escrito que previsse a separação do poder estatal (a famosa tripartição de poderes de Montesquieu), e que também contivesse uma declaração de direitos do homem.


  De fato, em oposição ao antigo regime absolutista (Ancien Regime), a famosa Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 expressamente defendeu a criação de um governo limitado em seu poder, defensor das liberdades individuais, através de sua submissão a uma constituição escrita, ao dispor, em seu artigo 16, que “toda sociedade na qual não está assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separação dos poderes, não tem constituição”.


  É importante ressaltar, contudo, que a primeira constituição escrita é anterior à Revolução Francesa. Trata-se da Constituição do Estado da Virgínia (uma das treze colônias norte-americanas), promulgada em 1776. Contudo, as mais famosas, também editadas àquela época, foram, sem dúvida alguma, as constituições dos Estados Unidos da América, de 1787, e da França, de 1791.


  O constitucionalismo clássico, como se pode notar facilmente, além de estabelecer a necessidade de edição de constituições escritas, que prevejam a repartição do poder estatal, está estreitamente relacionado com os chamados direitos e garantias fundamentais de primeira geração, também denominados de liberdades clássicas, negativas ou formais, destinados à proteção do indivíduo contra eventuais arbitrariedades praticadas pelo Estado.


  A partir do século XX, contudo, o constitucionalismo deixou de guardar aquela estreita vinculação com a ideologia liberal. Muito esclarecedores, a respeito desse fenômeno de mutação do caráter do constitucionalismo, são os ensinamentos de Manoel Gonçalves Ferreira Filho,17 como podemos verificar no trecho a seguir transcrito:


  “Por um lado, o após-guerra, ao mesmo tempo que gerava novos Estados que, todos, adotaram Constituições escritas, o dissocia do liberalismo. Os partidos socialistas e cristãos, cujo peso se faz então acentuadamente sentir, impõem às novas Constituições uma preocupação com o econômico e com o social. Isso repercute especialmente nas declarações constitucionais de direitos que combinam, de modo às vezes indigesto, as franquias liberais e os chamados direitos econômicos e sociais”.


  Efetivamente, a história tem demonstrado que diversos Estados – o Brasil nesse rol incluído – têm ampliado consideravelmente o conteúdo de suas constituições, buscando trazer, para o corpo destas, alguns temas que, à época do liberalismo clássico, não figuravam naqueles diplomas. Esse fenômeno coincidiu, vale dizer, com o surgimento do denominado Estado social (Welfare State), iniciado com a Constituição Mexicana de 1917, porém notabilizado com a Constituição de Weimar de 1919.


  Como já mencionamos anteriormente, as constituições passaram a prever, de maneira progressiva e cada vez mais intensa, diversas hipóteses de intervenção estatal na vida privada. Ao invés de conter apenas regras de regência do Estado e de proteção dos indivíduos em face do poder estatal, passaram também a conter um conjunto de normas de ordem social e econômica, tanto para a redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional.


  Somadas às denominadas liberdades negativas, ou seja, ao conjunto de direitos conferidos aos cidadãos que os protegiam contra potenciais abusos do poder estatal, passaram também a integrar as diversas constituições as denominadas liberdades positivas, o conjunto de direitos fundamentais que impunham ao Estado a prática de diversas ações, visando à obtenção da igualdade substancial (não mais apenas formal) entre os indivíduos.


  Como nos lembra Marcelo Novelino,18 “com a consagração dos direitos sociais, econômicos e culturais nos textos das Constituições, surge a segunda dimensão dos direitos fundamentais, ligados à igualdade material”. Nesta fase, segue explicando o ilustre doutrinador, “o Estado abandona sua postura abstencionista para assumir um papel decisivo nas fases de produção e distribuição de bens, passando a intervir nas relações sociais, econômicas e laborais”. Afirma ainda, em conclusão, que “a busca da superação faz surgir a noção de Estado social”.


  A partir de então, grande parte dos países do mundo, notadamente os da Europa Ocidental e da América Latina, passou a incluir, em suas respectivas cartas políticas, não só as tradicionais regras de organização do Estado, com a divisão funcional do poder e proteção do homem contra arbitrariedades estatais, como também um conjunto de direitos sociais, econômicos e culturais. Surgiu, a partir desse fenômeno, o chamado constitucionalismo moderno.


  Atualmente, alguns autores afirmam que o constitucionalismo já se encontra em uma nova fase, denominada neoconstitucionalismo, ou, ainda, constitucionalismo pós-moderno. Seus principais traços característicos são: a adoção do pós-positivismo; a concessão de primazia ao princípio da dignidade da pessoa humana; o reconhecimento definitivo da força normativa da constituição; e a ampliação da jurisdição constitucional.


  A denominada doutrina pós-positivista é aquela que, em termos sintéticos, concede inequívoca força cogente aos princípios jurídicos, de maneira semelhante (porém não idêntica) àquela conferida às demais normas positivas. A partir de então, abandonou-se a antiga dicotomia entre princípios e normas, passando-se a adotar a distinção entre princípios e regras, ambas como espécies do gênero norma jurídica.


  E tendo em vista que a constituição pode ser definida como a norma jurídica fundamental, a qual, em síntese, disciplina a organização fundamental do Estado e estabelece os direitos e garantias fundamentais, não resta dúvida de que ela contém em seu corpo aquelas duas espécies de normas (princípios e regras constitucionais), ambas com inequívoca força normativa, e que devem ser obedecidas tanto pelo Estado, como pelo conjunto da sociedade.


  A dignidade da pessoa humana, por sua vez, é apontada pela doutrina como a fonte primordial de todo o ordenamento jurídico, e, sobretudo, dos direitos e garantias fundamentais. Trata-se, em outras palavras, de um princípio fundamental que exige que o indivíduo seja tratado como um fim em si mesmo, que seja encarado como a razão de ser do próprio ordenamento, impondo não só ao Estado, como também aos particulares, que o respeitem integralmente, evitando qualquer conduta que degrade sua condição humana.


  O reconhecimento definitivo da força normativa da constituição, ao seu turno, tem estreita relação com a ampliação do campo de incidência do direito constitucional, o qual não mais ficou adstrito à regência exclusiva das relações jurídicas de direito público, passando a tutelar igualmente as relações de direito privado, campo que outrora era reservado apenas ao Código Civil, que era tido, por esta razão, como a “constituição da vida privada”. Diz respeito, igualmente, à superação da antiga visão de que o texto constitucional se tratava essencialmente de um documento político, que apenas indicava o modo de proceder do poder público, sem, contudo, compeli-lo a tanto.


  A constituição, portanto, passou a ser não só fonte de interpretação, como também inequívoca fonte normativa (aliás, a norma jurídica fundamental), cujos princípios e regras devem ser rigorosamente observados não só pelo Estado, como também por todos os particulares que estejam no território daquele ente estatal, afastando-se, devemos insistir, a antiga ideia de que a carta magna se tratava essencialmente de um documento de natureza política.


  A denominada jurisdição constitucional diz respeito à atividade jurisdicional do Estado que tem por objeto não só a tutela das liberdades públicas, consubstanciada nos chamados remédios constitucionais, como também o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos instituídos pelo poder público, tudo para que sejam observados, de maneira rigorosa, os preceitos constitucionais vigentes.


  A jurisdição constitucional, é importante que se diga, vem sendo ampliada consideravelmente nos últimos tempos, notadamente no que se refere ao controle de constitucionalidade das leis e demais normas produzidas pelo Estado, para a garantia da própria higidez do texto constitucional. Nessa nova realidade, em que ganha relevo o princípio da supremacia formal da constituição, o Poder Judiciário passou a ter papel importantíssimo, inclusive mitigando ou mesmo descaracterizando a antiga supremacia que se conferia ao Legislativo, cujas leis eram consideradas intangíveis, por refletirem a vontade da maioria da população.


  Esse fenômeno está presente, por exemplo, na Constituição Federal de 1988. Com efeito, da simples leitura do texto constitucional, podemos perceber facilmente que este contém diversos mecanismos de controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos produzidos pelo Estado, tanto de controle difuso como de controle concentrado, sendo certo, inclusive, que referidos mecanismos vêm sendo ampliados e aperfeiçoados, por meio de edição de ulteriores emendas constitucionais.


  CONSTITUCIONALISMO E SUAS DIVERSAS FASES



          – Constitucionalismo clássico: movimento político e jurídico, desencadeado pelas chamadas revoluções liberais burguesas, destinado a estabelecer Estados constitucionais, com a fixação de mecanismos de limitação e repartição do poder estatal, sobretudo para a proteção do indivíduo contra eventuais arbitrariedades estatais, através da edição de constituições escritas.


          – Constitucionalismo moderno: ao invés de conter apenas regras de regência do Estado e de proteção dos indivíduos em face do poder estatal, as constituições passaram também a conter um conjunto de normas de ordem social e econômica, tanto para a redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional.


          – Constitucionalismo pós-moderno (ou neoconstitucionalismo): tem como principais traços característicos: a adoção do pós-positivismo, que confere força normativa não só às regras como também aos princípios jurídicos; a concessão de primazia ao princípio da dignidade da pessoa; o reconhecimento definitivo da força normativa da constituição; e a ampliação da jurisdição constitucional.




  1.6 Classificações das constituições


  Já vimos que a constituição tem por conteúdo o conjunto de princípios e regras que estabelecem a organização fundamental do Estado, notadamente as relativas à sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, modo de aquisição e exercício do poder, estabelecimento de seus órgãos e fixação de suas competências, além dos direitos e garantias fundamentais.


  Trata-se, portanto, da norma jurídica fundamental, quer esteja ela consubstanciada em documento formal e solene – chamada constituição escrita –, quer seja formada pela reunião de leis esparsas e também pelos costumes e decisões jurisprudenciais – denominada constituição não escrita –, que disciplina a organização do Estado, e que condiciona a edição, interpretação e validade das normas infraconstitucionais.


  Aquele conceito, por si só, já nos revela que a constituição, dependendo do Estado que a instituiu, pode se manifestar por formas diversas, conforme seja escrita ou não escrita. É lógico e intuitivo, ademais, que outras características da constituição, como, por exemplo, sua origem (democrática ou autoritária), seu conteúdo, sua estabilidade e sua extensão, podem variar de acordo com o particular modo de ser de cada ente estatal.


  Essa circunstância revela-nos ser necessário estudarmos as diferentes classificações das constituições, não só para compreender os diversos modelos de constituição adotados pelos Estados estrangeiros como também para fornecermos as principais características da Constituição brasileira de 1988, a depender do enfoque que se queira dar ao estudo.


  Em que pese os doutrinadores não oferecerem classificações idênticas, podemos afirmar, sem qualquer hesitação, que algumas delas são costumeiramente encontradas na maioria das obras publicadas. Neste livro, procuraremos tratar das principais classificações das constituições, analisando-as, por exemplo, em conformidade com sua origem, conteúdo, forma, modo de elaboração, estabilidade, e, por fim, sua extensão.


  1.7 Constituições quanto à origem


  Quanto à origem, as constituições podem ser de 3 (três) espécies: promulgadas, outorgadas, ou, ainda, cesaristas. Constituição promulgada (também denominada democrática, popular, ou, ainda, votada) é aquela produzida por uma assembleia constituinte, composta por representantes eleitos pelo povo, e criada exatamente para esse fim: a elaboração do texto constitucional.


  Como é fácil intuir, a assembleia constituinte, e, por consequência, a constituição promulgada, é típica dos movimentos democráticos, em que a vontade do povo (que é, como veremos no Capítulo 2, o titular do poder constituinte) é levada em consideração para a elaboração do texto constitucional. No caso específico do Brasil, foram promulgadas as Constituições de 1891, 1934, 1946 e a atual, de 1988.


  Ainda sobre as constituições promulgadas – produzidas por uma assembleia constituinte, com representantes do povo eleitos exatamente para esse fim – vale mencionar que, em alguns casos, o texto discutido e votado pelos constituintes também é posteriormente submetido à votação do povo, por meio de referendo. Temos, nessa hipótese, o que a doutrina costuma chamar de constituição referendatária.


  Constituição outorgada, por sua vez, é aquela produzida não por uma assembleia constituinte, refletindo a vontade popular, mas sim pela imposição do agente revolucionário, ou seja, do governante singular ou do grupo de governantes que detêm o poder, à época de sua instituição19. Esta modalidade de constituição é típica dos movimentos ditatoriais, autoritários, como foram as Constituições brasileiras de 1824, 1937, 1967 e de 1969 (Emenda Constitucional 1/1969). Aqui, a aceitação popular costuma dar-se tacitamente, quando as normas constitucionais acabam sendo obedecidas pelo povo.


  Constituição cesarista ou bonapartista (é também assim chamada por ter sido utilizada por Napoleão Bonaparte) é aquela em que o agente revolucionário (geralmente um ditador) solicita prévio consentimento do povo (verdadeiro titular do poder constituinte) para elaborar um texto constitucional. Por se submeter à consulta popular prévia, é também conhecida como constituição plebiscitária. Contudo, referida modalidade de constituição nada tem de democrática (promulgada) 20, uma vez que tal consulta destina-se apenas a conceder legitimidade à vontade do detentor do poder.


  CONSTITUIÇÕES QUANTO À ORIGEM


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Promulgada

        

        	
          – Produzida por uma assembleia constituinte, composta por representantes eleitos pelo povo, e criada exatamente para esse fim (a elaboração do texto constitucional).

        
      


      
        	
          Outorgada

        

        	
          – Produzida por imposição do agente revolucionário, ou seja, do governante singular ou do grupo de governantes que detêm o poder, à época de sua instituição.

        
      


      
        	
          Cesarista


           (ou Bonapartista)

        

        	
          – É aquela em que o agente revolucionário (geralmente um ditador) solicita prévio consentimento do povo para elaborar um texto constitucional.

        
      

    
  


  1.8 Constituições quanto ao conteúdo


  Quanto ao seu conteúdo, as constituições podem ser classificadas em materiais (também denominadas substanciais) ou formais. Constituição material é aquela composta por normas essenciais à caracterização do Estado, quer estejam consubstanciadas em um documento formal e solene, denominado constituição escrita, quer sejam formadas por normas esparsas, somadas aos costumes e à jurisprudência (decisões proferidas pelo Judiciário), no que se denomina constituição não escrita.


  A constituição material, em outras palavras, é aquela composta exclusivamente pelo conjunto de princípios e regras materialmente constitucionais, que tratam da organização fundamental do Estado, notadamente as relativas à sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, modo de aquisição e exercício do poder, estabelecimento de seus órgãos e fixação de suas competências, além dos direitos e garantias fundamentais.


  Constituição formal, por outro lado, é aquela consubstanciada, necessariamente, em um documento solene, instituído pelo poder constituinte originário, e que pode conter em seu corpo (e geralmente contém) normas outras que não substancialmente (materialmente) constitucionais. Essas normas, que não guardam relação com matéria essencialmente constitucional, são incluídas no texto da constituição apenas porque o constituinte desejou realçar a importância dos temas nelas disciplinados, ou para fazê-las gozar de maior estabilidade (caso se trate de uma constituição rígida), ao exigir processos mais difíceis de alteração do que os previstos para a legislação infraconstitucional.


  Tal realidade, aliás, permite que a doutrina faça distinção entre normas materialmente constitucionais e normas formalmente constitucionais. As primeiras são aquelas que disciplinam temas essencialmente constitucionais, relativos à própria existência do Estado. As segundas, por sua vez, são consideradas constitucionais apenas por figurarem no corpo de uma constituição escrita, não guardando efetiva correspondência com as normas essenciais à existência do Estado.


  As normas materialmente constitucionais, portanto, são aquelas que tratam da organização fundamental do Estado, notadamente as relativas à sua estrutura, forma de Estado e de governo, regime político, modo de aquisição e exercício do poder, estabelecimento de seus órgãos e fixação de suas competências, além dos direitos e garantias fundamentais.


  Como nos lembra Pedro Lenza,21 do ponto de vista material, “o que vai importar para definirmos se uma norma tem caráter constitucional ou não será o seu conteúdo, pouco importando a forma através da qual foi aquela norma introduzida no ordenamento jurídico”. Nesse sentido, seria possível falar-se em normas materialmente constitucionais até mesmo fora do corpo da constituição.


  É por essa razão que Manoel Gonçalves Ferreira Filho,22 ao tratar das normas materialmente constitucionais, e após ponderar que as constituições escritas devem ser breves, deixando ao legislador ordinário a tarefa de completá-las, afirma que existiriam leis ordinárias de matéria constitucional (portanto, normas materialmente constitucionais fora da constituição), citando, como exemplo, a lei eleitoral.


  Aliás, a verdade é que parte da doutrina sempre defendeu que a Constituição de 1988, desde sua promulgação, já permitia expressamente a existência de normas materialmente constitucionais, fora de seu corpo, em razão do que preconiza seu artigo 5º, § 2º. Referido dispositivo constitucional enuncia que os direitos e garantias expressamente albergados em seu texto não excluem outros, inclusive aqueles decorrentes dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.23


  O Supremo Tribunal Federal, entretanto, não acolhia a tese, preferindo entender que são normas constitucionais somente aquelas existentes no corpo da Constituição de 1988, quer tenham sido produzidas pelo poder constituinte originário, quer tenham sido introduzidas posteriormente, por atuação do poder constituinte derivado, através do processo legislativo mais rigoroso fixado para a edição das emendas constitucionais.


  Entretanto, a existência de normas materialmente constitucionais, fora do texto da vigente Constituição brasileira, parece-nos agora inquestionável, tendo em vista o que determina expressamente o § 3º, acrescentado ao artigo 5º, da Constituição Federal, por força da Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, que passou a permitir que tratados e convenções internacionais, observadas as formalidades ali previstas, possam ampliar o rol dos direitos e garantias relativos a direitos humanos.


  Com efeito, nos termos daquele dispositivo constitucional, os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos, quando aprovados em cada uma das Casas do Congresso Nacional, em 2 (dois) turnos, por 3/5 (três quintos) dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. Com essa nova realidade, insistimos, tornou-se inequivocamente possível falar em existência de normas – materialmente constitucionais – fora do corpo da Constituição.


  Contudo, para que sejam equivalentes às emendas constitucionais e possam, portanto, ingressar no ordenamento pátrio com força de norma constitucional, referidos tratados e convenções internacionais deverão obrigatoriamente submeter-se ao rito fixado por aquele artigo 5º, § 3º, da Lei Maior. Caso não o sejam, o que, a nosso entender, poderá perfeitamente ocorrer, serão incorporados ao direito brasileiro como simples normas infraconstitucionais.


  Como exemplo de tratado que tem por objeto direitos humanos, e que foi aprovado nos termos do artigo 5º, § 3º, da nossa Lei Maior, conquistando, por consequência, status de norma constitucional, podemos citar a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008, e promulgados pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de início de sua vigência no plano interno.


  As normas formalmente constitucionais, ao seu turno, e que não guardam relação com matéria essencialmente constitucional, são incluídas no texto da constituição apenas porque o constituinte desejou realçar a importância dos temas nelas disciplinados, ou, caso se trate de uma constituição rígida, para fazê-las gozar de maior estabilidade, ao exigir processos mais difíceis de alteração do que os previstos para a legislação infraconstitucional.


  A distinção entre normas material e formalmente constitucionais, também já mencionamos anteriormente, remete-nos à distinção entre constituição e leis constitucionais, formulada por Carl Schmitt. Vimos, naquela oportunidade, que referido autor se referia à primeira quando fazia menção à decisão política fundamental, que institui e estrutura o Estado; às segundas, quando tratava das demais normas inseridas no texto constitucional que não dissessem respeito àquela decisão política fundamental.


  A Constituição brasileira de 1824 (a Constituição imperial) de certa forma trazia essa distinção entre normas material e formalmente constitucionais, ao definir como constitucional, em seu artigo 178, somente o que se referisse aos limites e atribuições respectivas dos poderes políticos, aos direitos políticos e aos direitos individuais dos cidadãos, não possuindo tal característica todas as demais normas que figurassem no texto constitucional.


  Exemplos de normas materialmente constitucionais, nós os temos nos artigos da Constituição Federal de 1988 que tratam dos direitos e garantias fundamentais, da organização do Estado e dos Poderes. De norma formalmente constitucional, não há como deixar de mencionar a regra fixada pelo artigo 242, § 2º, da Carta Magna, que determina que “o Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal”.


  Devemos enfatizar, contudo, que a distinção entre normas material e formalmente constitucionais, e, portanto, entre constituição material e constituição formal, vem perdendo, cada vez mais, sua importância e razão de ser. Como já mencionamos anteriormente, o conteúdo das constituições ampliou-se consideravelmente, desde o surgimento da ideia de constituição escrita, à época do liberalismo clássico, até os dias atuais.


  De fato, a história tem demonstrado que, sobretudo após o surgimento do denominado Estado Social (Welfare State), iniciado com a Constituição mexicana de 1917, e notabilizado com a Consti­tuição de Weimar de 1919, diversos Estados, o Brasil neste rol incluído, têm ampliado sensivelmente o conteúdo de suas constituições, buscando trazer para o corpo delas alguns temas que, antigamente, não figuravam naqueles diplomas.


  A partir daquela nova fase, os Estados internacionais passaram a incluir, em suas cartas políticas, não só as tradicionais regras de organização estatal e de proteção do homem contra eventuais arbitrariedades do poder público, como também um conjunto de direitos sociais e econômicos.


  Essa ampliação do conteúdo das constituições, com a inclusão, em seus textos, não só dos direitos sociais, como também de um amplo espectro de normas de intervenção do Estado na ordem econômica e financeira, teve por objetivo tanto a redução das desigualdades sociais, com vistas à obtenção de uma efetiva igualdade material entre os cidadãos, como também permitir e incentivar o adequado desenvolvimento nacional, coibindo as práticas econômicas desleais e que atentassem contra o desenvolvimento nacional.


  As constituições, portanto, deixaram de conter apenas as normas essenciais de regência do Estado e de proteção do indivíduo em face do poder estatal, para também passar a abrigar um conjunto de normas de cunho social e de intervenção econômica. Dessa forma, muito embora ainda se possa fazer distinção, sobretudo para fins didáticos, entre normas material e formalmente constitucionais, a verdade é que a ampliação do conteúdo das constituições tornou tal tarefa mais difícil, ou mesmo desnecessária, para efeitos práticos.


  Nessa mesma toada, Michel Temer24 também aponta a pouca importância da distinção entre normas material e formalmente constitucionais, notadamente no que se refere à Constituição de 1988, lembrando que nossa Lei Maior, ao tratar da possibilidade da edição de emendas à Constituição, não faz qualquer diferenciação entre suas normas, já que todas estão sujeitas à mesma possibilidade de alteração, com exceção das chamadas cláusulas pétreas. Eis as suas palavras:


  “Finalmente, ressalvada a questão da identificação dos princípios, que examinaremos a seguir, anotamos que não é relevante, juridicamente, a identificação de uma matéria constitucional e de outra que, embora na Constituição, não seria constitucional. Isto porque o critério de modificação, gerador de preceitos de porte constitucional, é o mesmo para todas as normas (com exceção daquelas que examinaremos nos próximos tópicos em que ocorre a impossibilidade de produção de norma constitucional sobre aquelas matérias)”.


  Dessa forma, devemos insistir, a distinção entre normas material e formalmente constitucionais, e, portanto, entre constituição material e constituição formal, vem perdendo, cada vez mais, sua importância prática. No campo teórico, contudo, referida distinção ainda subsiste, sendo certo, inclusive, que é matéria costumeiramente enfrentada em concursos públicos e Exames da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).


  CONSTITUIÇÕES QUANTO AO CONTEÚDO


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Material

        

        	
          – Composta exclusivamente pelo conjunto de princípios e regras materialmente constitucionais, que tratam da organização fundamental do Estado, além e dos direitos e garantias fundamentais.

        
      


      
        	
          Formal

        

        	
          – Consubstanciada em um documento formal e solene, instituído pelo poder constituinte originário, e que pode conter em seu corpo normas outras que não materialmente constitucionais.

        
      

    
  


  1.9 Constituições quanto à forma


  Quanto à forma, as constituições são classificadas em escritas (ou instrumentais) ou não escritas. Constituição escrita é aquela consubstanciada em um documento formal e solene, elaborado de uma só vez, por um órgão constituinte, e que contém todas as normas consideradas essenciais à formação e regência do Estado. É o caso da Constituição Federal de 1988 e de todas as constituições brasileiras anteriores.


  Constituição não escrita, ao contrário, é aquela não consubstanciada em um único documento, formal e solene, mas sim em um conjunto de normas esparsas, somadas aos costumes e à jurisprudência (decisões proferidas pelo Judiciário), largamente utilizada no sistema da common law, do direito anglo-saxão. O exemplo costumeiramente citado é o da Constituição do Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte25.


  Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos,26 contudo, ao citarem a constituição britânica como exemplo de constituição não escrita, baseada precipuamente em costumes e decisões jurisprudenciais, lembram-nos que mesmo o Reino Unido, nos dias atuais, “assenta princípios constitucionais em textos escritos, em que pesem os costumes formarem relevantes valores constitucionais”.


  Muito embora a maioria expressiva das constituições vigentes seja escrita, graças, como vimos, à força que o movimento do constitucionalismo deu a essa espécie de constituição, a verdade é que há uma diminuta parcela de constituições não escritas, lideradas pela Constituição do Reino Unido. Essa realidade, a toda evidência, permite-nos concluir que há normas constitucionais escritas e normas constitucionais não escritas.


  De fato, da simples definição de constituições não escritas, podemos constatar que estas são formadas não só por normas esparsas (escritas), mas também por decisões jurisprudenciais e pelos costumes. Estes, como se sabe, são necessariamente normas não escritas, respeitadas pela generalidade das pessoas, com a convicção de que são preceitos obrigatórios. É certo, ademais, que mesmo os Estados que adotaram constituições escritas (a maioria) também costumam consagrar a existência de normas não escritas, com a função de complementação ou interpretação das primeiras.


  É o caso, por exemplo, da própria Constituição brasileira vigente. Com efeito, a despeito de se tratar de uma constituição escrita, nossa Lei Magna expressamente admite, em seu artigo 5º, § 2º, a existência de normas constitucionais não escritas, ao determinar que o Brasil também observe direitos fundamentais implícitos, “decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados”.


  São exemplos de normas dessa espécie (não escritas), existentes na Constituição de 1988, as que consagram o mandado de injunção coletivo (cuja existência, aliás, já foi expressamente reconhecida pela Lei 13.300, de 23 de junho de 2016, que regulamenta o processo e o julgamento deste remédio constitucional), o princípio do non bis in idem (que proíbe duplo gravame, dupla punição, em razão de um mesmo fato) e também o princípio do nemo tenetur se detegere (privilégio contra a autoincriminação, ou direito ao silêncio do acusado solto).


  Cabe-nos ressaltar, mais uma vez, que, a despeito de se tratar de uma constituição escrita, e que, por essa razão, deveria ter suas normas constitucionais todas contidas em um único documento escrito, a Constituição brasileira de 1988 acabou por prever a existência de normas constitucionais fora de seu corpo, ao permitir expressamente que tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos sejam admitidos em nosso ordenamento com força de emenda constitucional (Emenda Constitucional 45, de 2004).


  CONSTITUIÇÕES QUANTO À FORMA


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Escrita

        

        	
          – Consubstanciada em um documento formal e solene, elaborado por um órgão constituinte, e que contém todas as normas consideradas essenciais à formação e regência do Estado.

        
      


      
        	
          Não escrita

        

        	
          – Formada por um conjunto de normas esparsas, somadas aos costumes e à jurisprudência (decisões proferidas pelo Judiciário), é largamente utilizada no sistema da common law.

        
      

    
  


  1.10 Constituições quanto ao modo de elaboração


  Quanto ao modo de elaboração, as constituições podem ser dogmáticas ou históricas (estas também denominadas costumeiras). Conforme José Afonso da Silva,27 o conceito de constituição dogmática é conexo com o de constituição escrita, da mesma forma que o de constituição histórica o é com o de constituição não escrita. Tamanha a conexão entre referidos conceitos, que alguns chegam a tê-los por sinônimos, como se dá, por exemplo, com Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior.28


  Constituição dogmática, sempre escrita, é aquela caracterizada por ser um documento único e solene, produzido de uma só vez por um órgão constituinte, e que espelha os dogmas, os princípios fundamentais adotados pelo Estado, no momento em que sua constituição foi produzida.


  Constituição histórica ou costumeira, a toda evidência, é justamente o contrário da constituição dogmática. Ao invés de se caracterizar por ser um documento produzido de uma vez só, trata-se do produto da lenta e contínua formação histórica de um povo, cuja reunião de textos legais, costumes e jurisprudência formam a lei fundamental de organização estatal. É o caso da Constituição britânica.


  Da simples leitura das definições trazidas acima, percebe-se facilmente que o conceito de constituição dogmática é de todo semelhante ao de constituição escrita, da mesma forma que o de constituição histórica nos remete ao de constituição não escrita, revelando-nos, efetivamente, a estreita conexão de conceitos afirmada por José Afonso da Silva.


  Contudo, consideramos que a manutenção das duas classificações justifica-se, uma vez que têm em conta diferentes aspectos do mesmo instituto. A primeira classificação, que divide as constituições em escritas e não escritas, leva em consideração exclusivamente o aspecto formal destas, ou seja, o modo como se exteriorizam; a segunda, por sua vez, tem em vista o aspecto temporal, o processo de formação do texto constitucional.


  Com efeito, ao analisarmos se uma constituição é escrita ou não escrita, preocupa-nos saber se ela constitui um único documento, formal e solene, elaborado por um órgão constituinte, ou se está consubstanciada em um conjunto de normas esparsas, somadas aos costumes e à jurisprudência. Ao perquirirmos, por outro lado, se uma constituição é dogmática ou histórica, interessa-nos saber se ela foi criada de um jato, espelhando os dogmas adotados pelo Estado, à época de sua edição, ou se, ao contrário, foi fruto de lenta e contínua formação histórica.


  CONSTITUIÇÕES QUANTO AO MODO DE ELABORAÇÃO


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Dogmática

        

        	
          – Sempre escrita, é caracterizada por ser um documento único e solene, produzido de uma só vez por um órgão constituinte, e que espelha os dogmas, os princípios fundamentais adotados pelo Estado.

        
      


      
        	
          Histórica

        

        	
          – É produto da lenta e contínua formação histórica de um povo, cuja reunião de textos legais, costumes e jurisprudência formam a lei fundamental de organização estatal.

        
      

    
  


  1.11 Constituições quanto à estabilidade


  No que respeita à estabilidade, que alguns também denominam alterabilidade, mutabilidade, ou, ainda, consistência, e que se refere, como é intuitivo, à possibilidade ou não de alteração de seu texto, as constituições podem ser classificadas em imutáveis, rígidas, semirrígidas (também chamadas de semiflexíveis) ou, ainda, flexíveis.


  Por constituição imutável devemos entender aquela que não pode sofrer qualquer espécie de alteração. Atualmente, é espécie muito rara de constituição, podendo ser mencionadas, a título de exemplo, as cartas políticas de alguns países islâmicos, em razão da forte vinculação do Estado à religião (teocracia).


  Ao tratar dessa modalidade de constituição, Alexandre de Moraes29 lembra-nos que a imutabilidade pode ser relativa, quando o texto constitucional prevê limitações temporais à reforma de seu texto. Cita como exemplo a Constituição brasileira imperial (de 1824), a qual, muito embora do tipo semirrígida, proibiu qualquer alteração de seu texto, nos primeiros 4 (quatro) anos de sua vigência (artigo 174).


  Constituição rígida, por sua vez, é a modalidade de carta magna, sempre escrita, que permite alterações de texto, contanto que observadas as regras condicionadoras fixadas em seu próprio corpo, e que necessariamente são mais rígidas e severas que as impostas às demais normas que compõem o ordenamento jurídico daquele Estado. Em razão da maior dificuldade para modificação de suas normas, quando em comparação com as regras fixadas para a alteração de normas infraconstitucionais, a constituição rígida é considerada a lei suprema do país, localizada no ápice da pirâmide normativa do Estado.


  É importante ressaltar, nesta oportunidade, que o conceito de constituição rígida não se confunde com o de constituição escrita. Com efeito, a despeito de as constituições escritas serem costumeiramente rígidas, elas eventualmente podem não ser, bastando que o texto não preveja regras mais severas para sua alteração que as fixadas para a edição de leis infraconstitucionais. Já as constituições rígidas, estas sim, sempre são escritas.


  Podemos citar, como exemplo de constituição dessa espécie (rígida), a própria Constituição Federal de 1988, que expressamente fixou, ao tratar das chamadas emendas à Constituição, em seu artigo 60, um conjunto expressivo de regras para a alteração de seu texto, manifestamente mais severas, mais rígidas que as previstas para a edição da legislação ordinária (infraconstitucional).


  Vale mencionar, ainda, que a possibilidade de os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos serem recebidos, pelo ordenamento brasileiro, como se fossem emendas à Constituição (com natureza de norma constitucional, portanto), conforme artigo 5º, § 3º, acrescentado pela Emenda 45/2004, não afasta o caráter rígido da Constituição de 1988.


  Com efeito, como já citamos, referidos tratados e convenções internacionais, para conquistarem o status de emenda constitucional, têm de passar por rito semelhante ao fixado para esta última, necessitando ser aprovados em 2 (dois) turnos, por 3/5 (três quintos) dos votos dos membros de cada uma das Casas do Congresso Nacional.


  Constituição semirrígida (ou semiflexível) é a espécie de lei magna que permite alterações em seu texto, algumas sujeitas ao atendimento de regras mais solenes e difíceis, como se dá com as constituições rígidas, e outras passíveis de alteração através da simples observância do pro­cesso legislativo ordinário, comum às normas infraconstitucionais.


  Exemplo dessa modalidade foi a nossa Constituição brasileira imperial (outorgada em 1824), a qual, em seu artigo 178, dispunha expressamente que todas as normas que não tra­tassem das atribuições e limites dos poderes políticos e dos direitos individuais e políticos dos cidadãos (normas materialmente constitu­cionais) poderiam ser alteradas pelo processo legislativo ordinário.


  Constituição flexível, por fim, é a modalidade de carta política, nor­malmente não escrita, porém excepcionalmente escrita, que permite a livre alteração de seu texto, por meio do processo legislativo ordinário. Essa modalidade, ao contrário da constituição rígida, não impõe exigências mais severas, mais difíceis que as previstas para a alteração da legislação infraconstitucional, para a alteração de seu texto.


  Ainda sobre a estabilidade das constituições, vale mencionarmos que Alexandre de Moraes30 afirma que a Constituição Federal de 1988 pode ser considerada uma constituição super-rígida, por conter em seu corpo, ao mesmo tempo, dispositivos que não são pas­síveis de alteração, e outros que, muito embora possam sofrer mudan­ças, estão condicionados à observância de regras mais severas que as impostas às demais espécies.


  Uadi Lammêgo Bulos31, contudo, afirma que esse entendimento é equivocado, asseverando que a existência de cláusulas pétreas e um processo legislativo diferenciado para sua reforma não chegam a imprimir um grau de super-rigidez à Constituição de 1988. Prefere entender que a Constituição brasileira vigente tem um nível de rigidez apenas médio.


  Para referido autor, as constituições super-rígidas são aquelas cujo grau de rigidez é máximo, que “apresentam uma rigidez que excede o comum, mediante a consagração de freios de elevado teor proibitório de revisões ou emendas constitucionais”. Cita, como exemplo de constituição dessa espécie, a Constituição dos Estados Unidos da América, de 1787.


  CONSTITUIÇÕES QUANTO À ESTABILIDADE


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Imutável

        

        	
          – Espécie rara de constituição, não pode sofrer qualquer espécie de alteração.

        
      


      
        	
          Rígida

        

        	
          – Sempre escrita, permite alterações de texto, contanto que observadas as regras condicionadoras fixadas em seu próprio corpo, mais rígidas que as impostas às normas infraconstitucionais.

        
      


      
        	
          Semirrígida


          (ou semiflexível)

        

        	
          – Permite alterações em seu texto, algumas sujeitas à observância de regras mais solenes e difíceis, como se dá com as constituições rígidas, e outras passíveis de alteração através da simples observância do processo legislativo ordinário, comum às normas infraconstitucionais.

        
      


      
        	
          Flexível

        

        	
          – Normalmente não escrita, porém excepcionalmente escrita, permite a livre alteração de seu texto, por meio do processo legislativo ordinário.

        
      

    
  


  1.12 Constituições quanto à extensão


  Quanto à extensão, as constituições podem ser sintéticas (também denominadas concisas, sumárias ou breves) ou analíticas (também conhecidas como prolixas, amplas ou extensas). Constituição sintética é aquela que contém apenas as normas (princípios e regras) fundamentais de formação e caracterização do Estado, bem como de limitação do poder estatal, por meio da previsão de direitos e garantias fundamentais.


  Como nos lembra Pedro Lenza,32 as constituições sintéticas, por serem mais enxutas, “não descem às minúcias, motivo pelo qual são mais duradouras, na medida em que os seus princípios estruturais são interpretados e adequados aos novos anseios pela atividade da Suprema Corte”.


  Refere-se, como é fácil perceber, ao modelo clássico de constituição, cujo texto é composto apenas por normas relativas à estrutura do Estado, forma de governo, modo de aquisição e exercício do poder, limites de atuação estatal e fixação dos direitos e garantias fundamentais. O exemplo mais citado é a Constituição dos Estados Unidos da América, promulgada em 1787, com seus singelos 7 (sete) artigos e 27 (vinte e sete) emendas.


  Constituição analítica, ao contrário, é aquela que não contém apenas normas gerais de regência do Estado e de fixação dos direitos e garantias fundamentais, mas que também disciplina, em seu corpo, diversos outros assuntos que o constituinte julgou que deveriam figurar no texto constitucional. E é justamente por conterem um número de normas muitíssimo mais expressivo que o contigo nas constituições sintéticas, que também são conhecidas como constituições prolixas, amplas ou extensas


  Esse é o caso da Constituição brasileira de 1988, a qual, em seus mais de 250 (duzentos e cinquenta) artigos – sem incluir os mais de 100 (cem) dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) –, possui diversas normas relativas especificamente ao direito civil, penal, do trabalho, administrativo, tributário, financeiro, econômico, previdenciário e até mesmo de processo civil e processo penal.


  CONSTITUIÇÕES QUANTO À EXTENSÃO


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Sintética

        

        	
          – Contém apenas as normas (princípios e regras) fundamentais de formação e caracterização do Estado e também de limitação do poder estatal, por meio da previsão de direitos e garantias fundamentais.

        
      


      
        	
          Analítica


          (ou prolixa)

        

        	
          – Além das normas gerais de regência do Estado e de fixação dos direitos e garantias fundamentais, disciplina também diversos outros assuntos que o constituinte entendeu que deveriam figurar no texto constitucional.

        
      

    
  


  1.13 Outras classificações


  Explicitadas, nas seções anteriores, as principais classificações das constituições, costumeiramente apontadas pela grande maioria dos doutrinadores que enfrentaram o tema, vale citarmos, nesta seção, algumas outras classificações, não tão mencionadas, mas que merecem ser aqui citadas, pelo inestimável valor didático de que são dotadas.


  Manoel Gonçalves Ferreira Filho,33 por exemplo, lembra-nos da distinção entre constituição-garantia, constituição-balanço e constituição-dirigente. Constituição-garantia, o ilustre autor nos lembra, é o tipo clássico de constituição, “que visa a garantir a liberdade, limitando o poder”. Destina-se, precipuamente, a instituir os direitos e garantias fundamentais, para a proteção do homem em face do poder estatal.


  Constituição-balanço, ainda na lição do ilustre professor das Arcadas, é a que, concebida pela doutrina soviética, em contraposição ao modelo clássico de constituição, “descreve e registra a organização política estabelecida”, registrando determinado estágio na marcha para o socialismo.


  Constituição-dirigente, por fim, é aquela “que estabeleceria um plano para dirigir uma evolução política”, por meio de diversas normas chamadas programáticas. Conforme nos esclarece o doutrinador, aquele modelo difere da constituição-balanço “por anunciar um ideal a ser concretizado”, ao contrário desta, que refletiria o estágio presente.


  Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior,34 ao seu turno, classificam as constituições, no tocante à ideologia que abraçam, em ortodoxas ou ecléticas. As constituições ortodoxas são aquelas formadas por uma única ideologia, e que têm nas constituições da antiga União Soviética um ótimo exemplo; as constituições ecléticas, ainda na lição dos doutrinadores, são aquelas informadas por diversas ideologias conciliatórias, como se dá, por exemplo, com a Constituição brasileira de 1988, que une, em seu texto, princípios liberais e sociais.


  CONSTITUIÇÕES QUANTO À FINALIDADE


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Constituição-garantia

        

        	
          – “Visa a garantir a liberdade, limitando o poder”. Destina-se, precipuamente, a instituir os direitos e garantias fundamentais, para a proteção do homem em face do poder estatal.

        
      


      
        	
          Constituição-balanço

        

        	
          – Concebida pela doutrina soviética, em contraposição ao modelo clássico de constituição, “descreve e registra a organização política estabelecida”, registrando um determinado estágio na marcha para o socialismo.

        
      


      
        	
          Constituição-dirigente

        

        	
          – Estabelece “um plano para dirigir uma evolução política”, por meio de diversas normas chamadas programáticas. Difere da constituição-balanço “por anunciar um ideal a ser concretizado”, ao contrário desta, que refletiria o estágio presente.

        
      

    
  


  CONSTITUIÇÕES QUANTO À IDEOLOGIA


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Ortodoxas

        

        	
          – São formadas por uma única ideologia, e que têm nas constituições soviéticas um ótimo exemplo.

        
      


      
        	
          Ecléticas

        

        	
          – São aquelas informadas por diversas ideologias conciliatórias, como se dá, por exemplo, com a Constituição brasileira de 1988.

        
      

    
  


  1.14 Classificação da Constituição Federal de 1988


  Após explicitarmos as diferentes formas pelas quais se pode classificar uma constituição, estamos prontos para realizar, nesta seção, a classificação da vigente Constituição brasileira (promulgada em 1988), levando em conta os diversos critérios classificatórios analisados anteriormente.


  Quanto à origem, a Constituição de 1988 é promulgada (ou democrática), por ter sido produzida por uma assembleia constituinte, composta por representantes eleitos do povo, e criada exatamente para a elaboração do texto constitucional. Quanto ao conteúdo, trata-se, inequivocamente, de uma constituição formal. Como vimos, constituição formal é aquela caracterizada por ser um documento formal e solene, instituído pelo poder constituinte originário, e que pode conter em seu corpo (e geralmente contém) normas outras que não substancialmente (materialmente) constitucionais.


  Quanto à forma, é uma constituição escrita, por estar consubstanciada em um documento formal e solene, elaborado por um órgão constituinte, que contém todas as normas fundamentais consideradas essenciais à formação e regência do Estado. Quanto ao modo de elaboração, é dogmática. Com efeito, constituição dogmática, sempre escrita, é aquela caracterizada por ser um documento solene, produzido de uma só vez por um órgão constituinte, e que espelha os dogmas, os princípios fundamentais adotados pelo Estado, no momento em que a constituição foi produzida.


  Quanto à estabilidade, é rígida, por se tratar de uma constituição escrita que permite alterações de seu texto, contanto que observadas as regras condicionadoras fixadas em seu próprio corpo, e que necessariamente são mais rígidas e severas que as impostas às demais normas que compõem o ordenamento jurídico estatal.


  Por fim, quanto à extensão, a Constituição brasileira de 1988 é analítica (também chamada de prolixa). Com efeito, como tivemos a oportunidade de verificar, a constituição analítica é aquela que contém, em seu corpo, diversas outras normas que não apenas as gerais de regência do Estado e de fixação dos direitos e garantias fundamentais, mas que o constituinte considerou importante que figurassem no texto constitucional.


  CLASSIFICAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Quanto à origem

        

        	
          – Promulgada

        
      


      
        	
          Quanto ao conteúdo

        

        	
          – Formal

        
      


      
        	
          Quanto à forma

        

        	
          – Escrita

        
      


      
        	
          Quanto ao modo de elaboração

        

        	
          – Dogmática

        
      


      
        	
          Quanto à estabilidade

        

        	
          – Rígida

        
      


      
        	
          Quanto à extensão

        

        	
          – Analítica ou prolixa

        
      

    
  


  1.15 Elementos da constituição


  A constituição, nós já vimos, é composta por um conjunto de princípios e regras que fornecem não só a organização fundamental do Estado, como também relacionam os direitos e garantias fundamentais, destinados à proteção dos indivíduos em face do poder estatal, além de fixar um conjunto de direitos sociais e econômicos, com vistas à redução das desigualdades sociais e também ao desenvolvimento nacional.


  Vimos, outrossim, que o conteúdo das constituições sofreu considerável incremento com o passar do tempo, deixando de conter apenas as normas essenciais de regência do Estado e de proteção do indivíduo contra eventuais arbitrariedades do poder público, como se dava à época do liberalismo clássico, passando a conter também um extenso rol de princípios e regras de direito social e econômico, além de disciplinar praticamente todos os ramos do direito.


  Dessa forma, não restam dúvidas de que a generalidade das constituições, sobretudo em sua feição atual, contemporânea, possui normas de conteúdo e finalidade diversos e específicos, destinados a reger diferentes aspectos do Estado e da vida de seus cidadãos. Esse fato permite-nos separar as normas constitucionais em grupos, originando o tema a que a doutrina costumeiramente denomina de elementos da constituição.


  A primeira informação importante sobre esse tema é que não há unanimidade, entre os doutrinadores que o examinaram, em relação ao número e à caracterização dos diferentes elementos da constituição. A mais conhecida e completa classificação sobre o tema, contudo, é indubitavelmente a de José Afonso da Silva,35 que divide os elementos da constituição em 5 (cinco) categorias distintas. São eles: elementos orgânicos, elementos limitativos, elementos socioideológicos, elementos de estabilização constitucional e elementos formais de aplicabilidade.


  Elementos orgânicos, na definição do ilustre professor, são aqueles que “contêm as normas que regulam a estrutura do Estado e do poder”, e que, na Constituição de 1988, estão predominantemente concentrados nos Títulos III (Da Organização do Estado), IV (Da Organização dos Poderes) e VI (Da Tributação e do Orçamento).


  Os elementos limitativos, por sua vez, são aqueles “que se manifestam nas normas que consubstanciam o elenco dos direitos e garantias fundamentais: direitos individuais e suas garantias, direitos de nacionalidade e direitos políticos e democráticos”. São chamados de elementos limitativos, ele o esclarece, justamente porque limitam a ação do Estado, e estão inscritos no Título II da Constituição – que trata dos direitos e garantias fundamentais –, com exceção dos direitos sociais, que pertencem a outra categoria.


  É entre esses elementos que se encontram, por exemplo, os chamados remédios constitucionais, que serão objeto de estudo neste livro, e que têm por função conferir efetividade aos direitos e garantias fundamentais, em determinado caso concreto, quando o poder público ou algum particular (no exercício de atribuições do Estado) os desrespeitar, ameaçando ou inviabilizando o exercício dos mesmos.


  Elementos socioideológicos, ao seu turno, são os que “revelam o caráter de compromisso das constituições modernas entre o Estado individualista e o Estado Social, intervencionista”. São, em síntese, os que definem o perfil ideológico do Estado, em conformidade com o tipo de normas que sobressaem, de natureza mais individual – típica de um Estado liberal –, ou intervencionista –, típica de um Estado social.


  Na Constituição de 1988, as normas deste jaez estão concentradas no Capítulo II do Título II, que trata dos direitos sociais, no Título VII, que disciplina a Ordem Econômica e Financeira, bem como no Título VIII, que trata da Ordem Social. Em que pese diversas emendas constitucionais terem trazido ao texto constitucional normas de conteúdo liberal, podemos afirmar que a vigente constituição contém um expressivo número de normas de cunho intervencionista, que conferem ao Estado brasileiro uma feição de Estado social.


  Elementos de estabilização constitucional, na lição do doutrinador, estão “consagrados nas normas destinadas a assegurar a solução de conflitos constitucionais, a defesa da constituição, do Estado e das instituições democráticas, premunindo os meios e técnicas contra sua alteração e vigência”. São, portanto, aqueles destinados à garantia da normalidade do Estado, da paz social e das instituições democráticas, além da defesa e estabilidade da própria constituição.


  Na vigente Constituição Federal brasileira, estão dispostos, por exemplo, no Capítulo VI do Título III, que trata da intervenção; no artigo 60, quando trata dos limites à edição de emendas à Constituição; e, também, no Título V, ao tratar da defesa do Estado e das instituições democráticas.


  Também constituem elementos de estabilização constitucional as normas constitucionais que tratam do chamado controle de constitucionalidade, como, por exemplo, as constantes do artigo 102, inciso I, alínea “a” e também do artigo 103, que trazem regras sobre a ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade, que serão objeto de estudo neste livro.


  Elementos formais de aplicabilidade, por fim, “são os que se acham consubstanciados nas normas que estatuem regras de aplicação das constituições”. Referem-se, portanto, às normas que disciplinam o modo de aplicação das constituições. São exemplos de normas desta espécie, na Constituição de 1988, o Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, bem como a regra constante do artigo 5º, § 1º, de nossa Lei Maior36.


  ELEMENTOS DA CONSTITUIÇÃO


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Elementos


          orgânicos

        

        	
          – “Contêm as normas que regulam a estrutura do Estado e do poder”.

        
      


      
        	
          Elementos


          limitativos

        

        	
          – “Que se manifestam nas normas que consubstanciam o elenco dos direitos e garantias fundamentais: direitos individuais e suas garantias, direitos de nacionalidade e direitos políticos e democráticos”.

        
      


      
        	
          Elementos


          socioideológicos

        

        	
          – “Revelam o caráter de compromisso das constituições modernas entre o Estado individualista e o Estado Social, intervencionista”.

        
      


      
        	
          Elementos de estabilização 
constitucional

        

        	
          – “Consagrados nas normas destinadas a assegurar a solução de conflitos constitucionais, a defesa da constituição, do Estado e das instituições democráticas, premunindo os meios e técnicas contra sua alteração e vigência”.

        
      


      
        	
          Elementos


          formais de


          aplicabilidade

        

        	
          – “São os que se acham consubstanciados nas normas que estatuem regras de aplicação das constituições”.

        
      

    
  


  1.16 Estrutura da Constituição de 1988


  No tocante à estrutura, a Constituição Federal de 1988 pode ser dividida em (três) partes, a saber: preâmbulo, parte dogmática e disposições transitórias. O preâmbulo é a parte que antecede a carta magna propriamente dita, que vem antes do conjunto de normas constitucionais. Muito embora não seja obrigatória sua existência, costuma estar presente na maioria das constituições. É costumeiramente definido, pela doutrina, como o documento de intenções do texto constitucional, revelador dos princípios e objetivos que serão buscados pelo novo Estado.


  Existe controvérsia acerca da natureza normativa do preâmbulo de uma constituição. Com efeito, alguns defendem sua força normativa, como se o preâmbulo se tratasse de uma norma constitucional como as demais. Outros, por sua vez, negam-lhe tal qualidade, porém lhe reconhecendo força interpretativa. Outros, ainda, chegam mesmo a atribuir-lhe a condição de irrelevância jurídica.


  O entendimento que prevalece, tanto na doutrina quanto na jurisprudência, é o de que o preâmbulo de uma constituição não tem força normativa, não sendo possível, portanto, a declaração de inconstitucionalidade de leis infraconstitucionais que, de alguma maneira, desrespeitem preceitos constantes apenas do preâmbulo constitucional. Pela mesma razão, não poderá o preâmbulo prevalecer sobre o texto da própria constituição.


  Nesse sentido, aliás, já se decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de ação direta de inconstitucionalidade que tinha por objeto a análise de alegada inconstitucionalidade por omissão da Constituição do estado do Acre, que não repetiu a expressão “sob a proteção de Deus”, constante do preâmbulo da Constituição Federal de 1988.


  Naquele julgado (Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.076/AC, relatada pelo ministro Carlos Mário da Silva Velloso), o Pretório Excelso expressamente negou força normativa ao preâmbulo da Constituição Federal, declarando que ele apenas refletia a posição ideológica do constituinte. Como consequência disso, julgou improcedente a ação, asseverando que a Constituição do Acre não violou qualquer norma da Lei Maior, ao não repetir a expressão constante do preâmbulo desta última.


  Contudo, a despeito de não ter força normativa, os doutrinadores costumam atribuir ao preâmbulo constitucional o caráter de fonte essencial de interpretação e de integração das normas constantes do corpo da constituição, tanto de sua parte dogmática, como também das disposições transitórias. Esse entendimento, por exemplo, é defendido por Alexandre de Moraes,37 que expressamente afirma que o preâmbulo, “por traçar as diretrizes políticas, filosóficas e ideológicas da Constituição, será uma de suas linhas mestras interpretativas”.


  Na parte dogmática, por sua vez, estão as normas constitucionais de caráter permanente, que se iniciam no artigo 1º, e terminam no artigo 250. Inseridas em nove Títulos, tratam dos Princípios Fundamentais (Título I), dos Direitos e Garantias Fundamentais (Título II), da Organização do Estado (Título III) e da Organização dos Poderes (Título IV). Tratam, ainda, da Defesa do Estado e das Instituições Democráticas (Título V), da Tributação e do Orçamento (Título VI), da Ordem Econômica e Financeira (Título VII), da Ordem Social (Título VIII) e, ainda, das Disposições Constitucionais Gerais (Título IX).


  Por fim, as disposições transitórias, consubstanciadas no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, têm por escopo regulamentar a transição da realidade preexistente para a nova ordem constitucional. Trata-se, em sua grande maioria, de dispositivos com vigência temporária (daí o nome Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), uma vez que, após cumprirem aqueles objetivos supramencionados, perdem sua eficácia.


  Contudo, como nos lembram Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos,38 as disposições transitórias podem, vez por outra, excepcionar as normas do corpo geral da constituição (da parte dogmática), “podendo mesmo prevalecer sobre as regras permanentes quando houver regra expressa nesse sentido”.


  Citam, como exemplo dessa hipótese, o artigo 34, caput, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, da Constituição Federal vigente, o qual determina que “o sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda 1, de 1969, e pelas posteriores” (grifou-se).


  As disposições constantes do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT, por também se tratarem, inequivocamente, de normas de caráter constitucional, só podem ser alteradas por meio de emenda constitucional, nos termos do artigo 60, da Constituição da República, de maneira idêntica ao que se exige das demais normas constitucionais.


  ESTRUTURA DA CONSTITUIÇÃO DE 1988


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Preâmbulo

        

        	
          – É a parte que antecede a constituição propriamente dita, que vem antes do conjunto de normas constitucionais.


          – Prevalece o entendimento, na doutrina e na jurisprudência, de que não tem força normativa.


          – Costumam atribuir-lhe, entretanto, caráter de fonte de interpretação e de integração das normas do corpo da constituição.

        
      


      
        	
          Parte dogmática

        

        	
          – Contém as normas constitucionais de caráter permanente, inseridas em 9 (nove) Títulos, iniciando-se no artigo 1º e terminando no artigo 250.


          – Dotadas de inequívoca força normativa.

        
      


      
        	
          Disposições transitórias

        

        	
          – Consubstanciadas nos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), têm por escopo regulamentar a transição da realidade preexistente para a nova ordem constitucional.


          – Podem, vez por outra, excepcionar as normas do corpo permanente da constituição (da parte dogmática), quando houver regra expressa nesse sentido.


          – Só podem ser alteradas por meio de emenda constitucional, nos termos do artigo 60 da Constituição, por também se tratar, inequivocamente, de normas de caráter constitucional.

        
      

    
  


  1.17 Rigidez e supremacia da constituição


  Ao estudarmos a classificação das constituições quanto à sua estabilidade, vimos que a constituição rígida é a modalidade (sempre escrita) que permite alterações de seu texto, mas somente quando observadas as regras condicionadoras fixadas em seu próprio corpo, necessariamente mais rígidas e severas que as impostas às demais normas (infraconstitucionais) que compõem o ordenamento jurídico do Estado. A constituição flexível, ao contrário, permite a livre alteração de seu texto, por meio do processo legislativo ordinário.


  Em razão da maior dificuldade para modificação de suas normas, que não podem ser alteradas pela simples edição de leis infraconstitucionais, a constituição rígida é considerada a norma suprema do país, a denominada lex legum (a lei das leis), localizada no ápice da pirâmide normativa do Estado, da qual todas as demais leis e atos normativos necessariamente extraem seu fundamento de validade. Aliás, para sermos mais precisos, não só atos normativos, como todos os demais atos do poder público (administrativos e jurisdicionais), além dos atos particulares (contratos, por exemplo).


  É o que nos ensina, por exemplo, Uadi Lammêgo Bulos,39 quando afirma que “tanto os atos legislativos, administrativos e jurisdicionais como os atos praticados por particulares submetem-se à supremacia da Constituição brasileira, que esparge sua força normativa em todos os segmentos do ordenamento jurídico”.


  Essa realidade permite-nos concluir, sem qualquer dificuldade, que o princípio da supremacia constitucional, ao menos do ponto de vista estritamente jurídico, decorre inequivocamente da rigidez constitucional,40 uma vez que somente serão consideradas válidas as normas infraconstitucionais que se revelarem compatíveis com os princípios e regras albergados pela constituição, que não podem, por sua vez, ser revogados pela simples edição de legislação infraconstitucional.


  É importante ressaltar, contudo, que a doutrina costuma fazer distinção entre supremacia material e supremacia formal da constituição. Somente esta última – supremacia formal, também denominada supremacia jurídica –, que se refere à superioridade hierárquica das normas (princípios e regras) inseridas no texto de uma constituição rígida em relação às demais normas que compõem o ordenamento jurídico estatal, é que decorre da rigidez constitucional.


  Há, entretanto, outra espécie de supremacia constitucional que não guarda qualquer relação com o fenômeno da rigidez constitucional. Trata-se da chamada supremacia material ou substancial da constituição, que diz respeito à sujeição, tanto por parte do Estado quanto dos particulares, aos ditames constitucionais, por saberem que estes consistem nas normas fundamentais de regência do Estado.


  Ao contrário da supremacia formal, que é uma supremacia do ponto de vista jurídico, a supremacia material somente o é do ponto de vista sociológico. No tocante à supremacia material, a sujeição às normas constitucionais dá-se pela simples consciência de sua importância, sem qualquer necessidade de que estejam inseridas em uma constituição rígida, que lhes confira superioridade hierárquica em relação às demais normas estatais.


  Em suma, a supremacia formal está presente apenas nas constituições rígidas, em que seus princípios e regras são dotados de inequívoca superioridade hierárquica em relação às demais normas que compõem o ordenamento jurídico do Estado, por não poderem ser alteradas pela simples edição de leis ordinárias. Já a supremacia material, esta está presente até mesmo nas constituições flexíveis, em razão da consciência de que seus preceitos são as normas fundamentais do Estado.


  SUPREMACIA FORMAL E SUPREMACIA MATERIAL


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Supremacia formal

        

        	
          – Está presente apenas nas constituições rígidas (decorre da rigidez constitucional).


          – É uma supremacia jurídica.


          – Refere-se à superioridade hierárquica das normas constitucionais inseridas em uma constituição rígida, que está no ápice da pirâmide normativa do Estado, e que concede fundamento de validade às demais normas (infraconstitucionais) que compõem o ordenamento jurídico estatal.

        
      


      
        	
          Supremacia material

        

        	
          – Está presente até mesmo nas constituições flexíveis.


          – É uma supremacia sociológica, e não jurídica.


          – A sujeição aos preceitos constitucionais dá-se pela consciência de que são as normas fundamentais do Estado, sem necessidade de que estejam inseridas em uma constituição rígida, que lhes confira superioridade hierárquica em relação às demais normas estatais.

        
      

    
  


  1.18 Breve histórico das constituições brasileiras


  Já fornecidos os diversos conceitos de constituição, bem como as diversas maneiras pelas quais as constituições podem ser classificadas, podemos encerrar este Capítulo fornecendo ao estimado leitor um breve histórico de todas as constituições que o Brasil já editou, apontando as principais características de cada uma delas.


  Esse breve relato também será útil para demonstrarmos que, a despeito de a independência do Brasil poder ser considerada ainda recente, não chegando a contar sequer 200 (duzentos) anos, já tivemos um número expressivo e mesmo demasiado de constituições, algumas delas promulgadas (democráticas), outras tantas outorgadas, de feição inequivocamente autoritária.


  Esse fato, de certa forma, pode revelar alguma imaturidade social, jurídica e política da sociedade brasileira, além de um inequívoco descompasso entre a realidade nacional e os textos constitucionais produzidos, notadamente quando em comparação com algumas das maiores democracias ocidentais.


  Um exemplo emblemático dessa discrepância, nós o temos quando comparamos a história constitucional brasileira com a dos Estados Unidos da América. A Constituição norte-americana, nós já mencionamos, foi promulgada em 1787, e se mantém em vigor desde então, contando com apenas 27 (vinte e sete) emendas, desde a sua edição.


  O Brasil, ao contrário, desde sua primeira constituição, outorgada em 1824, já contabiliza 8 (oito) diplomas constitucionais – considerando-se que a Emenda 1/69, editada na vigência da Constituição de 1967, é ela própria uma nova constituição –, sendo certo que, só a Constituição Federal vigente (1988) já conta com o impressionante número de mais de 100 (cem) emendas constitucionais promulgadas, até a data de fechamento desta edição.


  1.19 Constituição de 1824 (Império)


  A primeira Constituição brasileira foi a do Império, outorgada em 25 de março de 1824, pouco depois da declaração de independência. Como nos lembram Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos,41 a despeito de ter sido posteriormente submetida à manifestação de algumas das então denominadas Câmaras de Vila, tal circunstância não retirou daquela constituição seu caráter unilateral, sua origem outorgada.


  A Constituição imperial instituiu uma monarquia hereditária, do tipo constitucional. Não adotou, entretanto, a chamada tripartição do poder, que se tornara a regra com o advento do constitucionalismo. Preferiu acrescentar um quarto poder, chamado de Poder Moderador, ao lado dos tradicionais Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário.


  O Poder Executivo era exercido, nos termos daquela Constituição, pelos ministros de Estado, estes subordinados ao próprio Imperador. O Poder Legislativo, por sua vez, era exercido por uma Assembleia Geral, composta por 2 (duas) Câmaras: a dos deputados e a dos senadores. A primeira, composta por membros eleitos para um mandato temporário; a segunda, por membros vitalícios, nomeados pelo Imperador.


  O Poder Judiciário era exercido pelos juízes. O Poder Moderador, por fim, era exercido exclusivamente pelo próprio Imperador. No exercício deste quarto poder, o monarca podia livremente destituir e nomear ministros de Estado, dissolver a Câmara dos Deputados e adiar a escolha e convocação de senadores, além de suspender os juízes.


  Como já mencionamos, a Constituição do Império foi uma carta magna do tipo semi-rígida (ou semiflexível), uma vez que seu artigo 178 dispunha, expressamente, que todas as normas que não tratassem das atribuições e limites dos poderes políticos e dos direitos individuais e políticos dos cidadãos (normas materialmente constitucionais) poderiam ser alteradas pelo processo legislativo ordinário.


  Já consagrava, em seu texto, um conjunto de direitos e garantias individuais. Previa eleições, porém indiretas e censitárias. Adotava oficialmente a religião católica. Era marcadamente centralizadora, tanto no aspecto político quanto administrativo. Foi a constituição de duração mais longa da história brasileira, tendo durado até 1891, quando foi editada a primeira constituição republicana.


  CONSTITUIÇÃO DE 1824 (IMPERIAL)



          – Outorgada em 25 de março de 1824.


          – Instituiu uma monarquia hereditária, do tipo constitucional.


          – Não adotou a tripartição do poder, preferindo acrescentar um quarto poder, chamado de Poder Moderador.


          – Foi uma constituição do tipo semirrígida (ou semiflexível),


          – Já consagrava, em seu texto, um conjunto de direitos e garantias individuais.


          – Previa eleições, porém indiretas e censitárias.


          – Adotava oficialmente a religião católica.


          – Foi a constituição de duração mais longa da história brasileira.




  1.20 Constituição de 1891 (primeira republicana)


  Em 15 de novembro de 1889, deu-se a proclamação da República. Naquela mesma data, foi editado o Decreto 1 que, além de servir de regra de transição, funcionando como uma espécie de constituição provisória, instituiu oficialmente a República, previu a forma federativa de Estado, o sistema de governo presidencialista e também convocou a assembleia constituinte encarregada de elaborar uma nova constituição.


  Inequivocamente inspirada na Constituição norte-americana, nossa primeira lei maior republicana foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891. Como mencionamos, adotou um Estado do tipo Federal, passando os Estados-membros (em substituição às antigas províncias) a gozarem de considerável autonomia, com competências legislativas próprias e capacidade de autogoverno e autoadministração.


  A Constituição de 1891, primeira republicana e federalista, foi também a primeira a consagrar o caráter indissolúvel da Federação brasileira. Como nos lembram Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Júnior,42 este fato refletia o inequívoco risco de secessão (separação) que havia logo depois do fim do Império, com a proclamação da República.


  Adotou a tradicional tripartição de poderes, abandonando o chamado Poder Moderador, uma criação genuinamente brasileira. O Poder Executivo era chefiado pelo presidente da República, eleito pelo sufrágio direto (porém ainda não universal, já que o voto feminino só foi permitido mais tarde), para um mandato de 4 (quatro) anos.


  De maneira semelhante ao modelo instituído pela Constituição dos Estados Unidos da América, o Poder Legislativo era formado por 2 (duas) Casas: Câmara dos Deputados, formada por representantes do povo, eleitos em cada Estado-membro da Federação, por meio de eleição proporcional; e Senado Federal, composto por 3 (três) representantes de cada Estado-membro, através de eleição majoritária.


  O Poder Judiciário era formado por juízes, que passaram a contar com as garantias da vitaliciedade e da irredutibilidade de vencimentos, que não existiam à época do Brasil imperial. Deu-se, portanto, um inequívoco fortalecimento do Poder Judiciário, que também recebeu a competência para controlar os atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Foi criada a Justiça Federal.


  Ao contrário da Constituição de 1824, que era, como vimos, semirrígida (ou semiflexível), já que permitia que parte de suas normas fossem alteradas pelo processo legislativo ordinário, a primeira Constituição republicana adotou a rigidez constitucional, estabelecendo regras mais difíceis que aquelas fixadas para as normas infraconstitucionais, para alteração de seu texto.


  O rol de direitos e garantias fundamentais foi aperfeiçoado quando em comparação com o estabelecido pela Constituição do Império. Com efeito, como mencionamos, a Constituição de 1891 substituiu o voto censitário pelo sufrágio direto. Extinguiu as penas de morte, de banimento e de galés. Trouxe, para o seu corpo, o instituto do habeas corpus, que era previsto apenas na legislação infraconstitucional.


  Instituiu o chamado Estado laico ou leigo, abandonando, como o fazia a Constituição imperial, a adoção de uma religião oficial. Pretendendo afastar-se completamente, nesta seara, do que fizera a Constituição de 1824, enfatizando o repúdio da vinculação do Estado à religião católica, proibiu o ensino religioso nas escolas públicas, e negou efeitos civis ao casamento religioso.


  CONSTITUIÇÃO DE 1891 (PRIMEIRA REPUBLICANA)




          – Promulgada em 24 de fevereiro de 1891.


          – Foi a primeira republicana e também a primeira a consagrar o caráter indissolúvel da Federação.


          – Adotou a tradicional tripartição de poderes, abandonando o chamado Poder Moderador.


          – Foi uma constituição do tipo rígida.


          – O rol de direitos e garantias fundamentais foi aperfeiçoado quando em comparação com a Constituição do Império.


          – Substituiu o voto censitário pelo sufrágio direto.


          – Extinguiu as penas de morte, de banimento e de galés.


          – Trouxe, para o seu corpo, o instituto do habeas corpus.


          – Instituiu o chamado Estado laico ou leigo.





  1.21 Constituição de 1934


  De maneira semelhante ao que se deu com a proclamação da República, logo após a Revolução de 1930, que pôs fim à chamada República Velha, e depôs o então presidente Washington Luís, fazendo ascender Getúlio Vargas ao poder, foi editado um decreto que serviu como uma espécie de constituição provisória, até que fosse editado um novo diploma constitucional, em substituição à Constituição de 1891 (Decreto 19.398, de 11 de novembro de 1930).


  Finalmente, em 16 de julho de 1934, foi editada a terceira constituição brasileira, segunda do período republicano. Tratou-se de uma lei magna promulgada (democrática, portanto). Da mesma forma que a Constituição de 1891, adotou a forma federativa de Estado, inclusive conferindo aos Estados-membros da Federação competência tributária para lhes garantir uma boa dose de autonomia. Contudo, ampliou consideravelmente as competências da União.


  Adotou, igualmente, o sistema presidencialista de governo e a separação funcional do poder estatal (a denominada “tripartição de poderes”). O Poder Executivo era chefiado pelo presidente da República, eleito pelo sufrágio direto e universal. Pela primeira vez na história brasileira, assegurou-se o direito de voto às mulheres.


  Particularmente no que se refere ao Poder Legislativo, entretanto, discrepou um pouco do modelo norte-americano, copiado por nossa primeira constituição republicana, passando a atribuir especificamente à Câmara dos Deputados a competência legislativa, transformando o Senado, como nos lembram Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior,43 em mero “órgão de colaboração” daquela outra Casa.


  O Poder Judiciário era composto por juízes, que continuaram contando com as garantias da vitaliciedade e da irredutibilidade de vencimentos, cabendo-lhes também a função de fiscalização dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo, que não existiam à época do Brasil imperial. Criou-se a Justiça Eleitoral, como órgão do Poder Judiciário. Manteve-se a Justiça Federal.


  A Constituição de 1934, é importante que se diga, representou um marco no direito constitucional brasileiro, ao incluir, ao lado dos direitos e garantias individuais e dos direitos políticos, um conjunto de direitos sociais e econômicos, destinados não só à redução das desigualdades sociais, como também a incentivar o desenvolvimento nacional.


  Com efeito, inspirada no modelo de Estado Social (Welfare State), este notabilizado com a Constituição da República de Weimar44 (atual Alemanha) de 1919, continha não só as chamadas liberdades negativas, ou seja, o conjunto de direitos conferidos aos cidadãos que os protegiam contra possíveis arbitrariedades do poder estatal, mas também as denominadas liberdades positivas, um conjunto de direitos sociais e econômicos que impunham ao Estado a prática de diversas ações, visando à obtenção da igualdade material entre os indivíduos, bem como o desenvolvimento econômico do país.


  Foi assim que a Constituição de 1934 previu, em seu corpo, um título destinado à ordem econômica e social, contendo inclusive normas relativas à família, à educação e à cultura. Instituiu também o mandado de segurança, para proteção do indivíduo contra atos arbitrários praticados por agentes do poder público, bem como a ação popular, para evitar ou reparar lesões ao patrimônio público.


  CONSTITUIÇÃO DE 1934




          – Promulgada em 16 de julho de 1934.


          – Adotou a forma federativa de Estado, conferindo aos Estados-membros inclusive competência tributária. Adotou o sistema presidencialista de governo e a tripartição de poderes.


          – Criou a Justiça Eleitoral.


          – Atribuiu especificamente à Câmara dos Deputados a competência legislativa, transformando o Senado em mero “órgão de colaboração” daquela outra Casa.


          – Representou um marco no direito constitucional brasileiro, ao incluir, ao lado dos direitos individuais e dos direitos políticos, um conjunto de direitos sociais e econômicos, destinados não só à redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional.





  1.22 Constituição de 1937


  Após dissolver a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, e revogar a Constituição de 1934, instituindo o chamado Estado Novo, alegadamente para a proteção do Brasil contra a crescente influência tanto do fascismo como do comunismo, que supostamente exigia o fortalecimento do poder central (em detrimento da Federação), o presidente Getúlio Vargas nos impôs uma nova constituição (outorgada, portanto), em 10 de novembro de 1937.


  Referida constituição, pejorativamente denominada de polaca, em razão da semelhança que guardava com a Constituição polonesa vigente àquela época, de feição inequivocamente fascista, autoritária, com forte concentração do poder nas mãos do presidente da República, prometia a convocação de um referendo popular para aprovação de seu texto, o que nunca foi feito.


  Ao contrário da constituição que lhe antecedeu (a de 1934), reduziu sobremaneira a autonomia dos Estados-membros, chegando mesmo a destituir governadores, para colocar em seus lugares interventores por ele designados. Em suma, descaracterizou completamente a essência de um Estado do tipo Federal, hipertrofiando demasiadamente o poder central.


  Manteve o sistema de governo presidencialista. A constituição previu, ao menos formalmente, a tripartição de poderes. Na prática, contudo, os Poderes Legislativo e Judiciário sofreram considerável enfraquecimento, de maneira oposta ao que se deu com o Poder Executivo, que passou a concentrar grande parte do poder estatal, na figura do presidente da República.


  O Poder Legislativo, por exemplo, poderia ser posto em recesso, pelo presidente da República, que passava então a exercer também as funções legislativas. Como houve um considerável enfraquecimento do federalismo, abandonou-se o tradicional bicameralismo, com o Senado dando lugar ao denominado Conselho Federal.


  O Poder Judiciário, por sua vez, ficou impossibilitado de julgar a legalidade de atos praticados pelo Poder Executivo, quando fosse decretado estado de emergência. O Poder Judiciário, ademais, poderia ter suas decisões sobre constitucionalidade de lei ou ato normativo afastadas por decisão do Poder Legislativo.


  Por ter sido uma constituição autoritária, os direitos e garantias fundamentais sofreram inequívoco retrocesso. Deixou de prever, por exemplo, como o fazia a Constituição de 1934, os institutos do mandado de segurança e da ação popular. O direito de manifestação do pensamento foi seriamente restringido, mediante o estabelecimento de censura. Mais grave ainda, estabeleceu a pena de morte, dentre outros delitos, para os crimes políticos.


  CONSTITUIÇÃO DE 1937 (“POLACA”)




          – Outorgada em 10 de novembro de 1937.


          – Foi pejorativamente denominada de “polaca”, em razão da semelhança que guardava com a então vigente Constituição polonesa, de feição inequivocamente fascista, autoritária.


          – Reduziu sobremaneira a autonomia dos Estados-membros, chegando mesmo a destituir governadores, para colocar em seus lugares interventores por ele designados.


          – A Constituição previu, ao menos formalmente, a tripartição de poderes. Na prática, contudo, os Poderes Legislativo e Judiciário sofreram considerável enfraquecimento.


          – Deixou de prever os institutos do mandado de segurança e da ação popular.


          – O direito de manifestação do pensamento foi seriamente restringido, mediante censura.


          – Mais grave ainda, estabeleceu a pena de morte, dentre outros delitos, para os crimes políticos.





  1.23 Constituição de 1946


  Inequivocamente influenciado pela queda de muitos dos regimes autoritários e centralizadores, no fim da Segunda Grande Guerra, o Brasil decidiu repudiar o modelo de Estado autoritário imposto pela Constituição de 1937, retomando os ideais democráticos e federalistas consagrados nas Constituições de 1891 e 1934, com a promulgação de uma nova constituição, em 18 de setembro de 1946.


  Restabeleceu-se a autêntica tripartição do poder estatal, com a existência de poderes independentes e harmônicos entre si. O Poder Executivo era chefiado pelo presidente da República, eleito pelo sufrágio direto e universal (com voto feminino), para um mandato de 5 (cinco) anos. O vice-presidente da República acumulava esta função com a de presidente do Senado Federal.


  Aliás, em razão da retomada do pacto federativo, com uma efetiva autonomia dos Estados-membros que compunham a Federação, o Poder Legislativo voltou a ser genuinamente bicameral, com uma Câmara dos Deputados composta por representantes do povo, e um Senado Federal, composto por representantes de cada Estado-membro.


  O Poder Judiciário recuperou sua força integral, voltando a exercer todas as suas funções típicas e atípicas, inclusive o controle judicial dos atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo. O texto constitucional, aliás, assegurou expressamente a inafastabilidade da tutela jurisdicional a todos que dela necessitassem. O controle de constitucionalidade de leis e atos normativos retomou sua feição tradicional, não mais podendo ser afastado por decisões do Poder Legislativo, como se deu durante a vigência da “polaca” (Constituição de 1937).


  No tocante aos direitos e garantias fundamentais, a Constituição de 1946 restabeleceu o mandado de segurança e a ação popular. Afastou as penas de morte, de caráter perpétuo, de banimento e de confisco. Os partidos políticos, pela primeira vez, tiveram previsão constitucional, consagrando, a partir daí, a chamada “democracia de partidos”. O direito de greve também passou a constar do texto da constituição.


  Retomou o modelo de democracia social adotado pela Constituição de 1934, relacionando, ao lado dos direitos individuais e políticos, um conjunto de direitos sociais e econômicos, destinados à redução das desigualdades sociais e também ao desenvolvimento nacional. Procurou explicitar, contudo, a necessidade de equilíbrio entre a justiça social e o princípio da livre iniciativa.


  Essa constituição gozou de notável estabilidade, uma vez que, até a renúncia do presidente Jânio Quadros, ocorrida em 1961, seu texto havia sofrido apenas 3 (três) emendas constitucionais. Este fato é ainda mais emblemático quando lembramos que a Constituição Federal vigente, promulgada em 5 de outubro de 1988, há menos de 30 (trinta) anos, portanto, já conta com mais de 100 (cem) emendas constitucionais.


  Contudo, a partir da renúncia do presidente Jânio Quadros, sucedido pelo então vice-presidente João Goulart (apelidado de Jango), o País começou a vivenciar diversas crises institucionais. Para enfraquecer o mandato deste último, foi editada, em 2 de setembro de 1961, a Emenda à Constituição 4, instituindo o sistema parlamentarista de governo, depois alterado pela Emenda 6, de 23 de janeiro de 1963.


  A crescente convulsão política interna culminou com um golpe militar, em 31 de março de 1964, que depôs o presidente Jango com o objetivo declarado de restabelecer a ordem e a segurança nacional. Nos termos do Ato Institucional 1 (AI-1), de 11 de abril de 1964, a Constituição de 1946 foi mantida, ao menos formalmente, até 1967, quando foi editada uma nova carta constitucional.


  CONSTITUIÇÃO DE 1946




          – Promulgada em 18 de setembro de 1946.


          – Restabeleceu-se a autêntica tripartição do poder estatal, com a existência de poderes independentes e harmônicos entre si.


          – Em razão da retomada do pacto federativo, deu-se uma efetiva autonomia dos Estados-membros que compunham a Federação.


          – O Poder Legislativo voltou a ser genuinamente bicameral.


          – Restabeleceu o mandado de segurança e a ação popular.


          – Os partidos políticos, pela primeira vez, tiveram previsão constitucional.


          – O direito de greve também passou a constar do texto da constituição.


          – Retomou o modelo de democracia social adotado pela Constituição de 1934.





  1.24 Constituição de 1967


  Conforme determinação constante do Ato Institucional 4 (AI-4), o Congresso Nacional foi convocado extraordinariamente para apreciar, no período de 12 de dezembro de 1966 e 24 de janeiro de 1967, um novo texto constitucional produzido pelos militares, destinado a substituir o de 1946, que ainda permanecia em vigor, nos termos do já mencionado Ato Institucional 1/1964 e alterações posteriores.


  Muito embora o Congresso Nacional, ao menos formalmente, tenha aprovado e promulgado a nova constituição, em 24 de janeiro de 1967, prevalece na doutrina a opinião de que se tratou, na realidade, de uma constituição outorgada, uma vez que não foi dado aos congressistas poder efetivo para alterar substancialmente o documento apresentado, caso o desejassem.


  O novo texto constitucional, de maneira semelhante ao que se deu com a Constituição de 1937 (a polaca), mais uma vez enfraqueceu o pacto federativo, ao concentrar o poder no governo central, diminuindo as competências estaduais e municipais. Houve, mais uma vez, considerável incremento das funções do Poder Executivo – que passou a legislar por meio de decretos-lei – e redução das competências dos demais Poderes.


  Como é comum acontecer em períodos autoritários, sob o pretexto de garantir a segurança nacional, os direitos fundamentais foram severamente restringidos. Não havia, por exemplo, eleição direta para presidente da República. Na seara econômica, a Constituição de 1967 tinha uma feição mais liberal, fazendo prevalecer os valores da livre iniciativa e da livre concorrência. Previu, entretanto, a possibilidade de perda da propriedade privada, para fins de reforma agrária, com indenização em títulos da dívida pública.


  CONSTITUIÇÃO DE 1967




          – Formalmente, foi promulgada pelo Congresso Nacional em 24 de janeiro de 1967 (prevalece na doutrina a opinião de que se tratou, na realidade, de uma constituição outorgada).


          – Como é comum acontecer em períodos autoritários, porém sob o pretexto de garantir a segurança nacional, os direitos fundamentais foram severamente restringidos. Não havia, por exemplo, eleição direta para presidente da República.


          – Enfraqueceu o pacto federativo, ao concentrar o poder no governo central, diminuindo as competências estaduais e municipais. Houve, mais uma vez, considerável incremento das funções do Poder Executivo – que passou a legislar por meio de decretos-lei – e redução das competências dos demais Poderes





  1.25 Constituição de 1969 (Emenda Constitucional 1, de 1969)


  Graças às crescentes convulsões sociais (inclusive atos de guerrilha) e também às manifestações populares de oposição ao regime, notadamente de estudantes universitários e parlamentares, o então presidente Artur da Costa e Silva editou, em 13 de dezembro de 1968, o grave Ato Institucional 5 (AI-5), composto por um impressionante conjunto de medidas, recrudescendo ainda mais as medidas autoritárias até então vigentes.


  Dentre as medidas, previu a possibilidade de o presidente da República fechar, sem necessidade de submissão do caso ao Poder Judiciário, o Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas dos Estados-membros e também as Câmaras de Vereadores dos municípios, com o Poder Executivo passando a exercer as funções do Poder Legislativo45.


  Previu, igualmente, a possibilidade de suspensão dos direitos políticos de opositores, por 10 (dez) anos, bem como a cassação de mandatos parlamentares. Suspendeu o direito de reunião, as manifestações populares foram banidas, e houve o incremento da censura, estendida à música, ao teatro e ao cinema.


  Retirou do Poder Judiciário a competência para julgar atos fundamentados no Ato Institucional 5 (AI-5). Proibiu a concessão de habeas corpus em face de crimes políticos contra a segurança nacional. Suspendeu, ainda, as garantias da magistratura (dos juízes), bem como a estabilidade dos servidores públicos.


  Sob aquela nova e grave realidade, foi editada a famosa Emenda Constitucional 1, de 17 de outubro de 1969, que entrou em vigor em 30 de outubro daquele mesmo ano. Em razão da profunda alteração da ordem estatal até então vigente, sem qualquer observância, aliás, aos limites e condicionamentos fixados pela Constituição de 1967, alguns doutrinadores (dentro os quais eu me incluo) chegam mesmo a considerar que referida emenda se tratou de nova constituição, outorgada por manifestação do poder constituinte originário.


  É o caso, por exemplo, José Afonso da Silva.46 Conforme entendimento deste ilustre doutrinador, a Emenda Constitucional 1/1969 teria servido apenas “como mecanismo de outorga” de uma nova constituição, uma vez que, em sua opinião, o que se deu, na realidade, foi a edição de “texto integralmente reformulado, a começar pela denominação que se lhe deu: Constituição da República Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituição do Brasil”.


  Outros, contudo, entendem que não se tratava de uma nova constituição, decorrente da completa ruptura da ordem estatal até então vigente. O que tivemos foi, isso sim, foi o recrudescimento de uma realidade jurídica autoritária já existente, através da manifestação do poder constituinte derivado, por meio de emenda constitucional. Compartilham desse entendimento, por exemplo, Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos.47


  Referidos autores, aliás, afirmam que essa conclusão pode ser extraída da própria Constituição de 1988, que, nos termos do artigo 34 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), expressamente faz menção à Constituição de 1967 (e não à Emenda 1/1969) como a constituição anterior.


  Em junho de 1978, o governo do então presidente Ernesto Geisel editou o denominado Pacote de Junho, revogando o Ato Institucional 5, suspendendo, por exemplo, as medidas que cassaram os direitos políticos de opositores do regime (deu-se a chamada anistia) e também restaurando a impossibilidade de suspensão do Congresso Nacional pelo presidente da República.


  Em 1982, deram-se as primeiras eleições diretas para governadores dos Estados. Em 1985, por meio de eleições indiretas, um civil – Tancredo Neves – foi conduzido à Presidência da República. Faleceu, contudo, sem tomar posse, tendo sido sucedido por José Sarney, que encaminhou ao Congresso Nacional a proposta que deu origem à edição da Constituição de 1988.


  CONSTITUIÇÃO DE 1969 (EMENDA CONSTITUCIONAL 1/1969)




          – Graças às crescentes convulsões sociais, o então presidente Artur da Costa e Silva editou, em 13 de dezembro de 1968, o grave Ato Institucional 5 (AI-5), composto por um impressionante conjunto de medidas, recrudescendo ainda mais as medidas autoritárias até então vigentes.


          – Sob aquela nova e grave realidade, foi editada a famosa Emenda Constitucional 1, de 17 de outubro de 1969, que entrou em vigor em 30 de outubro daquele mesmo ano.


          – Em razão da profunda alteração da ordem estatal até então vigente, sem qualquer observância, aliás, aos limites e condicionamentos fixados pela Constituição de 1967, entende-se que referida emenda se tratou de nova constituição, a Constituição de 1969.





  1.26 Constituição de 1988


  A Assembleia Nacional Constituinte de 1987, responsável pela promulgação do texto atual, instalou-se exatamente em cumprimento à constituição anterior. Com efeito, foi a própria Constituição de 1969, por meio de sua Emenda 26, de 27 de novembro de 1985, artigo 1º, quem determinou que fosse instalada uma Assembleia Nacional Constituinte, no dia 1º de fevereiro de 1987, livre e soberana, para a elaboração de um novo texto constitucional.


  Como veremos melhor no Capítulo 2 deste livro, esta circunstância fez com que doutrinadores de expressão afirmassem que, na realidade, não houve, ali, verdadeira manifestação do poder constituinte originário, com a ruptura revolucionária da ordem estatal anterior, mas sim uma simplificação do procedimento para alteração do texto constitucional, inclusive eliminando, quando fez referência à liberdade e soberania, às limitações materiais, fixadas pela Constituição de 1969.


  A expressiva maioria dos autores, entretanto, não concorda com aquele entendimento, asseverando que o novo texto constitucional é um documento completamente diverso daquele até então vigente, outorgado pela ditadura militar. Ponderam que a convocação da Assembleia Nacional Constituinte, pela supramencionada Emenda 26/1985, teve natureza de ato político, que pretendia substituir a antiga constituição, e não mantê-la, como é típico nas emendas constitucionais.


  Tendo sido promulgada logo após um longo e penoso período de ditadura militar, em que alguns direitos e garantias fundamentais haviam sido severamente restringidos pela ordem até então vigente, a Assembleia Nacional Constituinte responsável por sua elaboração preferiu incluir em seu texto uma longa e minuciosa lista de normas de proteção ao cidadão. Conforme seus críticos, algumas delas encontrariam melhor lugar em leis infraconstitucionais.


  Foi assim que foram incluídas, no corpo da Constituição de 1988, normas gerais, e até diversas normas específicas, relativas ao direito civil, penal, do trabalho, administrativo, tributário, financeiro, econômico, previdenciário e até mesmo de processo civil e processo penal, resultando em um texto longo, à época já com mais de 250 (duzentos e cinquenta) artigos, sem contarmos os mais de 100 (cem) dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias – ADCT.


  Restabeleceu-se o pacto federativo, voltando os Estados-membros a gozarem de considerável autonomia, com competências legislativas próprias (inclusive tributárias), capacidade de autogoverno e autoadministração. Aliás, também reconheceu autonomia ao Distrito Federal e aos Municípios, conferindo a estes últimos, portanto, o status de entes da Federação. O caráter indissolúvel do Estado Federal também está expressamente previsto no novo texto constitucional.


  Adotou a tradicional “tripartição de poderes”, restabelecendo a independência e a harmonia entre as funções estatais. O Poder Executivo é chefiado pelo presidente da República, auxiliado pelos ministros de Estado, eleito pelo sufrágio universal e direto, atualmente para um mandato de 4 (quatro) anos, podendo ser reeleito para um único período subsequente.


  O Poder Legislativo é formado por 2 (duas) Casas: Câmara dos Deputados, composta por representantes do povo, eleitos em cada Estado-membro e no Distrito Federal, por meio de eleição proporcional; e Senado Federal, composto por 3 (três) representantes de cada Estado-membro e do Distrito Federal, escolhidos em eleição majoritária. O mandato dos deputados federais é de 4 (quatro) anos; o dos senadores, de 8 (oito) anos.


  O Poder Judiciário voltou a exercer, com plenitude, todas as suas funções típicas e atípicas, inclusive podendo controlar, mediante provocação, os atos e omissões do poder público. Referido Poder é composto por juízes e desembargadores, que gozam das garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsídios.


  Trata-se de uma constituição do tipo rígida, que só permite alterações de seu texto, por meio de emendas constitucionais, se forem observados os limites e condicionamentos fixados em seu artigo 60, e que são inequivocamente mais rígidos e severos que os impostos às normas infraconstitucionais. Há inclusive a previsão das chamadas cláusulas pétreas, ou seja, de matérias que sequer podem sofrer alteração.


  Os direitos e garantias fundamentais foram consideravelmente ampliados. Prevê, por exemplo, o voto direto, secreto, universal e periódico como cláusula pétrea. Estendeu o direito de voto, em caráter facultativo, para os analfabetos e para os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos de idade. Previu 3 (três) novos remédios constitucionais: habeas data, mandado de segurança coletivo e mandado de injunção.


  Mesmo com a edição de algumas emendas constitucionais de cunho mais liberal, ainda predomina em seu texto uma inequívoca feição de Estado social, intervencionista, com um conjunto expressivo de direitos de cunho social, cultural e econômico, tanto para a redução das desigualdades sociais, como também para incentivar o desenvolvimento nacional. Na ordem econômica, tenta conciliar valores liberais e sociais.


  CONSTITUIÇÃO DE 1988




          – Promulgada em 5 de outubro de 1988, logo após um longo e penoso período de ditadura militar; foi incluída em seu texto uma longa e minuciosa lista de normas de proteção ao cidadão.


          – Restabeleceu-se o pacto federativo, voltando os Estados-membros a gozarem de considerável autonomia. Também concedeu ao Distrito Federal e aos Municípios o status de entes da Federação.


          – Adotou a tradicional tripartição de poderes, restabelecendo a independência e a harmonia entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário.


          – Trata-se de uma constituição do tipo rígida, que só permite alterações de seu texto, por meio de emendas constitucionais. Há, contudo, matérias que não podem ser alteradas (cláusulas pétreas).


          – Os direitos e garantias fundamentais foram consideravelmente ampliados. Prevê, por exemplo, o voto direto, secreto, universal e periódico como cláusula pétrea.


          – Previu 3 (três) novos remédios constitucionais: habeas data, mandado de segurança coletivo e mandado de injunção.
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  Poder constituinte


  2.1 Esclarecimentos iniciais


  No Capítulo 1, vimos que a constituição pode ser definida, ao menos em seu sentido jurídico, que é o que nos interessa mais especificamente nesta obra, como a norma jurídica fundamental, a lei suprema do Estado, que contém, em seu corpo, as regras essenciais de formação e organização daquele ente estatal, da qual todas as demais normas (infraconstitucionais) extraem sua validade.


  Neste Capítulo, por sua vez, estudaremos o poder que produz a constituição, que institui uma nova ordem jurídica estatal. Este poder, já o adiantamos, é o denominado poder constituinte. Analisaremos aqui, dentre outros temas, sua origem, sua natureza, sua titularidade, seu exercício e formas de expressão, suas diversas espécies e suas características e limites.


  Analisaremos também, em sua parte final, um tema que, muito embora não seja propriamente relativo ao poder constituinte, guarda com este tema inequívoca relação. Trata-se da análise da repercussão da edição de um novo texto constitucional, por vontade do poder constituinte, sobre a vigência das normas infraconstitucionais (e até mesmo constitucionais) editadas ainda sob o amparo da constituição anterior. Estudaremos, naquele momento, os fenômenos da recepção, da repristinação, bem como da desconstitucionalização.


  2.2 Poder constituinte: origem da ideia


  Os doutrinadores costumam apontar que a ideia de um poder constituinte, responsável pela criação de uma nova constituição, e diverso, portanto, dos poderes que estabelece (os denominados poderes constituídos), foi manifestada pela primeira vez num panfleto produzido à época da Revolução Francesa, denominado Qu’est-ce que le tiers État? (que é o terceiro Estado?), de autoria de Emmanuel Joseph Sieyès.


  Naquele panfleto, sustentou-se que a formação da sociedade política poderia ser separada em 3 (três) estágios distintos: no primeiro estágio, os indivíduos viviam isolados; no segundo, ao seu turno, deliberavam sobre assuntos de interesse comum em reuniões, numa espécie de democracia direta; no terceiro, por fim, as deliberações passaram a ser delegadas a representantes da coletividade.


  Sieyès defendeu a ideia de que, para a representação das aspirações da sociedade, naquela terceira fase da evolução política e social, tornou-se indispensável a criação de uma constituição, um documento escrito, que fixasse a estruturação de órgãos estatais, permitindo, dessa forma, a viabilização daquela representação social. Concebeu-se, portanto, a distinção entre poder constituinte e poderes constituídos.


  Concebeu-se, igualmente, a ideia da constituição como o documento que faz surgir um novo Estado, que cria uma nova ordem jurídica estatal. A partir daí, portanto, surgiu a ideia da constituição escrita, um documento formal e solene, instituidor de um novo Estado, e com normas formalmente distintas das demais que compõem o ordenamento jurídico estatal.


  Por ser o poder que inaugura a nova ordem jurídica, com a edição de uma nova constituição, Sieyès atribuiu ao poder constituinte a característica de não sofrer quaisquer limites, senão as do direito natural. Quem sofre limitações, estes sim, são os poderes e órgãos criados por aquele, e que, por isso, são denominados de poderes constituídos.


  PODER CONSTITUINTE E SUAS DIVERSAS ESPÉCIES


  
    [image: ]
  


  2.3 Poder constituinte originário


  O poder constituinte, como verificamos da ideia que o concebeu, é aquele poder inaugural, distinto dos poderes por ele constituídos, e que cria uma nova ordem estatal, por meio de uma constituição escrita, um documento que estabelece a organização do novo Estado. Vê-se, portanto, que a ideia de poder constituinte está estreitamente relacionada à concepção das constituições escritas.


  Por ser o poder inaugural, ou seja, aquele que cria um novo Estado, estabelecendo uma nova ordem jurídica estatal, o poder constituinte também é conhecido como poder constituinte originário. Também é costumeiramente denominado de poder constituinte de primeiro grau, ou, ainda, genuíno, para distingui-lo do poder constituinte derivado.


  Já o poder constituinte derivado, também chamado de poder constituinte de segundo grau ou secundário, e que será tratado melhor daqui a pouco, é o poder que, amparado na própria vontade do poder constituinte originário, permite que o texto constitucional sofra revisões em determinadas hipóteses, ou que as entidades autônomas de um Estado do tipo federal instituam suas próprias constituições.


  Doutrinariamente, há quem subdivida o poder constituinte originário em 2 (duas) subespécies, denominando-o histórico quando se refere àquele poder que efetivamente cria, pela primeira vez, um Estado; e revolucionário, quando faz menção ao poder que se manifesta todas as vezes em que, posteriormente à primeira instituição do Estado, edita-se uma nova constituição, com integral ruptura da ordem jurídica anterior.


  Consideramos, contudo, que referida subdivisão não tem razão de ser, uma vez que, seja na edição de uma primeira constituição, seja na edição de novas constituições, sempre estaremos diante do mesmo poder constituinte originário, com seu caráter ilimitado, distinto dos poderes por ele constituídos, e que cria um novo ente estatal.


  Em síntese, entendemos que, a cada nova manifestação do poder constituinte originário, em que se dá a completa ruptura com a ordem jurídica estatal anterior, com a edição de uma nova constituição, estar-se-á diante de um novo Estado, efetivamente diverso daquele criado pela constituição anterior.


  Por ser anterior e também inequivocamente superior, aos chamados poderes constituídos, não há dúvida de que o poder constituinte originário está estreitamente relacionado às ideias de rigidez constitucional, e, por consequência, de supremacia (formal) da carta magna em relação às demais normas que compõem o ordenamento estatal.


  De fato, não haveria tanto sentido falar-se em poder constituinte se fosse possível aos poderes constituídos – aqueles instituídos pelo poder constituinte, e inseridos no texto constitucional – alterarem facilmente a constituição, sem quaisquer limites ou condicionamentos. Daí o poder constituinte estar sobremaneira vinculado às constituições rígidas.


  Ademais, tendo em vista que a rigidez constitucional está estreitamente ligada ao princípio da supremacia formal (jurídica) da constituição (vide Capítulo 1), a ideia de poder constituinte também perderia parte do sentido e importância caso a constituição não fosse considerada o ápice da pirâmide normativa do Estado, da qual todas as demais normas (infraconstitucionais) extraem sua validade.


  Manoel Gonçalves Ferreira Filho,1 muito embora mencionando que seja possível, ao menos em tese, falar-se de poder constituinte em relação a uma constituição flexível, reconhece que a distinção entre poder constituinte e poderes constituídos só tem verdadeiro interesse relativamente às constituições rígidas.


  Com efeito, conforme ressalta o ilustre doutrinador, nas constituições flexíveis, tanto as normas constitucionais como as infraconstitucionais são produzidas pelo mesmo poder, mitigando ou mesmo confundindo as funções do poder constituinte e do poder legislativo ordinário. Reconhece, portanto, que somente no caso das constituições rígidas é que se mostra possível distinguir-se, perfeitamente, a existência de um poder inicial, anterior aos poderes por ele criados.


  PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO


  
    – Por ser o poder inaugural, que cria um novo Estado, o poder constituinte também é conhecido como poder constituinte originário, de primeiro grau, ou, ainda, genuíno. Referidas designações têm por finalidade distingui-lo do poder constituinte derivado.


    – Doutrinariamente, há quem subdivida o poder constituinte originário em 2 (duas) modalidades, denominando-o histórico quando se referem àquele poder que efetivamente cria, pela primeira vez, um Estado; e revolucionário, quando fazem menção ao poder que se manifesta todas as vezes que, posteriormente à primeira instituição do Estado, edita-se uma nova constituição, com integral ruptura da ordem jurídica anterior.


    – Por fixar os poderes constituídos, que estabelecem as diversas modalidades de normas infraconstitucionais, o poder constituinte originário está estreitamente vinculado às ideias de supremacia da constituição e de rigidez constitucional.

  


  2.4 Natureza do poder constituinte originário


  Há divergências sobre a natureza do poder constituinte originário. Com efeito, alguns o definem como um poder de direito, oriundo de um direito anterior ao direito positivo, e que concederia ao homem a faculdade de se organizar socialmente. Referida corrente, portanto, fundamenta o poder constituinte no direito natural. Este entendimento foi defendido, como vimos, pelo próprio idealizador do poder constituinte, Emmanuel Sieyès.


  Dentre os modernos, podemos citar Manoel Gonçalves Ferreira Filho,2 o qual, na defesa de que o poder constituinte originário é um poder de direito, pondera que o direito não se resume ao direito positivo, existindo um direito natural, anterior ao direito estatal (instituído pelo Estado), que é superior a este último, e que confere ao homem a liberdade de estabelecer as instituições pelas quais há de ser governado.


  Outros, contudo, encaram o poder constituinte originário como um poder de fato, que se impõe como tal, sem necessidade de qualquer amparo ou submissão ao chamado direito natural. Esta corrente é defendida, como podemos intuir facilmente, pelos chamados positivistas, que só consideram como tal o direito posto, positivado. Adotam este entendimento, por exemplo, Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior.3


  Na mesma toada, Pedro Lenza4 afirma que o Brasil adotou a corrente positivista, conferindo ao poder constituinte originário um caráter ilimitado, de natureza pré-jurídica. Pondera o doutrinador que a ordem jurídica inicia-se com ele (o poder constituinte), e não antes dele, não estando limitado, portanto, pelo direito natural.


  Em nossa opinião, e o afirmamos com grande pesar, o poder constituinte é poder de fato, e não de direito. Compartilhamos do entendimento dos que consideram que referido poder não sofre qualquer limitação do direito natural, podendo dispor sobre qualquer tema que repute necessário, e que deva figurar na constituição. Este entendimento, aliás, encontra amparo na própria realidade fática.


  Com efeito, basta que verifiquemos que alguns Estados, inclusive nos dias atuais, sobretudo aqueles com feições inequivocamente autoritárias (mas não só eles), contêm em seus textos constitucionais normas que mitigam, ou mesmo negam existência, a alguns dos chamados direitos inerentes ao homem, tidos como direitos naturais, como, por exemplo, o direito à liberdade e até mesmo o direito à vida.


  NATUREZA DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO


  
    – Alguns doutrinadores definem o poder constituinte originário como um poder de direito, advindo de um direito anterior ao direito positivo, e que concederia ao homem a faculdade de se organizar socialmente. Referida corrente, portanto, fundamenta o poder constituinte no direito natural.


    – Outros, contudo, o encaram como um poder de fato, que se impõe como tal, sem necessidade de qualquer amparo ou submissão ao chamado direito natural. Esta corrente é defendida pelos chamados positivistas, que só consideram como direito o direito que é posto, positivado.

  


  2.5 Revolução como veículo de expressão do poder constituinte originário


  O poder constituinte, como vimos, é aquele poder inaugural, distinto dos poderes por ele constituídos, e que cria uma nova ordem estatal, por meio de uma constituição escrita, um documento que estabelece a organização jurídica do novo Estado. Vimos, ademais, que se estará diante do poder constituinte originário, tanto na edição de uma primeira lei maior, quando ainda não havia um Estado, como também na edição de novas constituições.


  Na realidade prática, entretanto, é realmente difícil encontrarmos a manifestação do poder constituinte originário onde não havia um Estado anteriormente constituído. O que vemos, a rigor, é a criação de um novo Estado, de uma nova ordem jurídica estatal, com a completa perda de eficácia da constituição anteriormente vigente.


  Graças a essa realidade, é possível afirmarmos que uma constituição tem por veículo de expressão, costumeiramente, uma revolução. Não devemos atribuir a este termo, contudo, o sentido vulgar que lhe é habitualmente conferido, de luta, de convulsão social. Devemos atribuir-lhe, isto sim, seu sentido estritamente jurídico, de completa ruptura com a antiga ordem estatal, de revogação da constituição até então vigente.


  Apenas raramente uma nova carta magna deixa de surgir por força da completa ruptura com a antiga ordem constitucional. Normalmente citada, como exemplo desta exceção à regra, é a Constituição francesa de 1958, que consistiu, na realidade, em simples reforma da constituição anterior, conforme normas por ela própria estabelecidas. Contudo, em razão da profunda alteração do texto original, é costumeiramente considerada uma nova constituição.


  Citam-se também como exemplos de constituições que não foram precedidas de um movimento revolucionário, que não surgiram em decorrência da completa ruptura com a ordem estatal até então vigente, os textos constitucionais concedidos por Estados colonizadores às suas antigas colônias, como se deu, em larga escala, com as colônias britânicas.


  Por fim, valendo-nos da lição de Manoel Gonçalves Ferreira Filho,5 não podemos deixar de mencionar o caso emblemático da Constituição brasileira de 1988. Como nos lembra referido doutrinador, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987 (responsável pela promulgação do texto atual) instalou-se exatamente em cumprimento à vontade da Constituição de 1969 (Emenda Constitucional 1, de 1969).


  Com efeito, foi a própria Constituição àquela época vigente quem determinou, por meio de sua Emenda 26, de 27 de novembro de 1985, artigo 1º, que fosse instalada uma Assembleia Nacional Constituinte, no dia 1º de fevereiro de 1987, livre e soberana, composta por deputados e senadores, unicameralmente, na sede do Congresso Nacional, para a elaboração de um novo texto constitucional.


  Pondera o ilustre doutrinador que, na realidade, não se deu, naquela ocasião, verdadeira manifestação do poder constituinte originário, com a ruptura revolucionária da ordem estatal anterior. O que ocorreu, isto sim, foi uma simplificação do procedimento para alteração do texto constitucional, inclusive eliminando, quando fez referência à liberdade e à soberania, às limitações materiais, fixadas pela constituição então vigente.


  De fato, a Emenda Constitucional 26/1985 suprimiu a antiga exigência, existente na constituição anterior, de aprovação das alterações por 2/3 (dois terços) dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em 2 (dois) turnos de votação, passando a exigir, então, apenas a maioria absoluta dos congressistas, também em 2 (dois) turnos, só que em sessão conjunta.


  Referida emenda à Constituição eliminou, ademais, a impossibilidade de alteração do texto constitucional relativamente à abolição da República e da Federação, além da antiga vedação à edição de emendas na vigência de intervenção federal, estado de emergência e estado de sítio. Nas palavras do ilustre professor das Arcadas:


  “A ordem constitucional vigente no País é, portanto, resultado de reforma da lei magna anterior, estabelecida com restrita obediência às regras então vigentes, mas que, por resultar num texto totalmente refeito e profundamente alterado, deu origem a uma nova Constituição”.6


  A maioria dos autores, contudo, pensa de forma diferente, asseverando que o novo texto constitucional é um documento completamente diverso daquele até então vigente, outorgado pela ditadura militar. É o caso, por exemplo, de José Afonso da Silva,7 o qual pondera que a Constituição de 1988 não pode ser vista como mera emenda à Constituição anterior, uma vez que a convocação da Assembleia Nacional Constituinte, pela mencionada Emenda 26, de 27 de novembro de 1985, teve inequívoca natureza de ato político, que pretendia substituir a antiga constituição, e não mantê-la, como é típico nas emendas constitucionais.


  REVOLUÇÃO COMO VEÍCULO DE EXPRESSÃO DO PODER CONSTITUINTE


  
    – Na realidade prática é difícil encontrarmos a manifestação do poder constituinte originário onde não havia um Estado anteriormente constituído. O que vemos, a rigor, é a criação de um novo Estado, de uma nova ordem jurídica estatal, com a completa perda de eficácia da constituição anteriormente vigente.


    – Graças a essa realidade, é possível afirmarmos que uma constituição tem por veículo de expressão, costumeiramente, uma revolução, esta compreendida em seu sentido jurídico, ou seja, como a completa ruptura com a antiga ordem estatal, com a constituição até então vigente.


    – Apenas raramente uma nova constituição deixa de surgir por força da completa ruptura com a antiga ordem constitucional. Muito citada, como exemplo desta exceção à regra, é a Constituição francesa de 1958, que consistiu, na realidade, em simples reforma da lei maior anterior, conforme normas por ela própria estabelecidas, mas que, em razão da profunda alteração do texto original, é tida como uma nova constituição.

  


  2.6 Titularidade, exercício e formas de expressão do poder constituinte originário


  Em que pese seu idealizador – Emmanuel Sieyès – ter apontado como titular do poder constituinte a nação, modernamente prevalece o entendimento de que referido poder tem por titular o povo. No caso específico da Constituição de 1988, aliás, essa ideia está explicitada em seu artigo 1º, parágrafo único, quando declara que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituição”.


  Contudo, quem o exerce não é o próprio titular (povo), mas sim aqueles que efetivamente criam o novo Estado, por meio da edição de uma nova constituição. Vê-se, portanto, que não se deve confundir a titularidade do poder constituinte, modernamente atribuída ao povo, com o seu exercício, este último a cargo de um agente (indivíduo ou grupo de indivíduos) que edita a constituição, o novo ordenamento jurídico estatal.


  A legitimidade da constituição, produzida pelo agente do poder constituinte originário, dar-se-á sempre que houver correspondência entre a vontade do titular do poder (o povo) e o documento produzido. Na hipótese de a lei maior ter sido elaborada por uma assembleia constituinte, entende-se que a aceitação popular é presumida. Caso não o seja, referida aceitação poderá ocorrer posteriormente, seja expressamente, por meio de referendo popular, seja tacitamente, caso produza efeitos, graças à observância de suas normas, pelo povo.


  É importante ressaltarmos, entretanto, que o exercício do poder constituinte originário, em alguns casos, pode mesmo afastar-se da vontade popular, quando seu agente editar a constituição com inequívoca feição autoritária. Esse fato acaba por gerar o reconhecimento, por parte da doutrina, de 2 (dois) modos de exercício (ou formas de expressão) do poder constituinte: a outorga, na qual o agente impõe ao povo uma nova constituição; e a assembleia constituinte ou convenção, que edita um novo texto constitucional por meio de representantes eleitos pelo titular do poder constituinte originário.


  A outorga é a maneira mais singela de criação de uma constituição8. Nessa forma de expressão, o agente do poder constituinte originário organiza o novo Estado, a nova ordem jurídica estatal, sem, contudo, qualquer consulta ao titular do poder. Aqui, a aceitação popular costuma dar-se tacitamente, quando as normas constitucionais acabam sendo cumpridas, obedecidas pelo povo.


  Vê-se, portanto, que as constituições editadas por meio de outorga (e por isso denominadas constituições outorgadas) não refletem a vontade popular, uma vez que nascem da imposição do agente revolucionário. São típicas, portanto, de movimentos autoritários, como o foram, por exemplo, as Constituições brasileiras de 1824, 1937, 1967 e 1969 (Emenda Constitucional 1/1969).


  Já a assembleia constituinte ou convenção é a forma de expressão do poder constituinte originário em que seu agente atua revolucionariamente apenas para romper com a ordem jurídica anterior, com vistas à edição de uma nova lei maior. Para a elaboração do novo texto constitucional, convoca-se uma assembleia constituinte, composta por membros eleitos pelo povo, justamente para tal fim.


  Como é fácil intuir-se, a assembleia constituinte é típica dos movimentos democráticos, em que a vontade do povo, do titular do poder constituinte, é levada em consideração para a elaboração do texto constitucional. Como vimos no Capítulo 1 deste livro, dessa forma de expressão do poder constituinte originário nascem as denominadas constituições promulgadas, como o foram as Constituições brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988.


  Aliás, em se tratando dessa última forma de expressão do poder constituinte originário – convenção ou assembleia constituinte – vimos que, em alguns casos, o texto discutido e votado pelos constituintes também é posteriormente submetido à votação do povo, por meio de referendo. É a modalidade de carta magna a que a doutrina costuma denominar de constituição referendatária.


  TITULARIDADE, EXERCÍCIO E FORMAS DE EXPRESSÃO DO
PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO




          – Em que pese seu idealizador – Emmanuel Sieyès – ter apontado como titular do poder constituinte a nação, modernamente prevalece o entendimento de que referido poder tem por titular o povo. No caso específico da Constituição Federal de 1988, essa ideia está explicitada em seu artigo 1º, parágrafo único, quando declara que “todo o poder emana do povo, ...”.


          – Contudo, quem o exerce nunca é o próprio titular (povo), mas sim seus agentes, ou seja, aqueles que efetivamente criam o novo Estado, através da edição de uma nova constituição. Não se deve confundir, portanto, a titularidade do poder constituinte com o seu exercício, este último a cargo de um agente (indivíduo ou grupo de indivíduos) que edita a constituição.


          – A doutrina aponta 2 (dois) modos de exercício do poder constituinte: a outorga, na qual o agente impõe ao povo uma nova constituição; e a assembleia constituinte ou convenção, que edita um novo texto constitucional por meio de representantes eleitos pelo titular do poder constituinte originário.





  2.7 Características do poder constituinte originário


  O poder constituinte, nunca é demais lembrar, é aquele poder inaugural, distinto dos poderes por ele constituídos, e que cria uma nova ordem estatal, através da edição de uma constituição. E, por ser o poder inaugural, ou seja, que concretiza, que institui o novo Estado, costumeiramente são atribuídas a ele as seguintes características: inicial, ilimitado e incondicionado.


  Diz-se que é inicial justamente porque é ele quem cria o novo Estado, estabelecendo os chamados poderes constituídos. Na lição de Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior,9 ele inaugura uma nova ordem jurídica, revogando a constituição anterior e os dispositivos infraconstitucionais anteriormente produzidos, e que sejam incompatíveis com a nova carta magna.


  O poder constituinte originário é ilimitado, por sua vez, porque não encontra limites no ordenamento estatal anterior (na constituição até então vigente), podendo dispor sobre qualquer tema, qualquer matéria que repute necessária, e que deva figurar no texto constitucional, mesmo que contrariamente ao que dispunha a constituição pretérita, anterior.


  Conforme Manoel Gonçalves Ferreira Filho,10 o caráter ilimitado do poder constituinte originário é diversamente denominado, conforme a corrente doutrinária que o analisa. Para os positivistas, que só encaram como direito o direito posto, tal característica concede ao poder constituinte o adjetivo de soberano, por não estar sujeito a qualquer limitação de direito.


  Já para os jusnaturalistas, ainda na lição do eminente jurista, essa característica do poder constituinte originário recebe o adjetivo de autônomo, buscando enfatizar, com essa nomenclatura, que, a despeito de não sofrer limitações do direito positivo, da constituição anterior, sofre a sujeição do chamado direito natural.


  O poder constituinte originário também é tido por incondicionado por não estar sujeito a quaisquer regras, a quaisquer condicionamentos preexistentes, fixados pela ordem estatal até então vigente (pela constituição revogada), para a edição do novo texto constitucional. O poder constituinte, em síntese, não se sujeita a qualquer procedimento fixado pela ordem jurídica anterior, para elaboração da nova carta magna.


  Alguns doutrinadores, escudados na lição de Sieyès, citam ainda, como característica do poder constituinte originário, seu caráter permanente, querendo enfatizar, com isso, que ele não cessa quando a constituição é finalmente editada, quando o novo Estado é formado, permanecendo vivo em seu titular (o povo), que poderá, a qualquer tempo, fazer valer seu desejo, através da edição de uma nova carta magna. Ressalta essa característica, por exemplo, Alexandre de Moraes.11


  CARACTERÍSTICAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO



          – Inicial – é ele quem cria o novo Estado, quem inicia o novo ordenamento jurídico estatal, estabelecendo os chamados poderes constituídos.


          – Ilimitado* – não encontra limites na ordem jurídica anterior (na constituição até então vigente), podendo dispor sobre qualquer matéria, qualquer tema que repute necessário, e que devam figurar no texto constitucional, mesmo que contrário ao que previa a constituição anterior.


          – Incondicionado – não está sujeito a quaisquer regras procedimentais, a quaisquer condicionamentos preexistentes, fixados pela ordem estatal até então vigente (pela constituição anterior), para a edição do novo texto constitucional.


          – Permanente – ele não cessa quando a constituição é finalmente editada, quando o novo Estado é formado, permanecendo vivo em seu titular (o povo), que poderá, a qualquer tempo, fazer valer seu desejo, através da edição de nova constituição.



  * Na lição de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, o caráter ilimitado do poder constituinte originário é diversamente denominado, conforme a corrente doutrinária. Para os positivistas, que só encaram como direito o direito posto, o poder constituinte é chamado de soberano, por não estar sujeito a qualquer limitação de direito. Para os jusnaturalistas, ele é autônomo, uma vez que, a despeito de não sofrer limitações do direito positivo, sujeita-se ao direito natural.


  2.8 Poder constituinte derivado


  O poder constituinte derivado, também denominado poder constituinte de segundo grau, secundário, instituído, ou, ainda, constituído, é o poder que, amparado na própria vontade do poder constituinte originário, permite que a lei magna vigente sofra modificações, nos termos expressamente fixados no texto constitucional, ou que os membros de uma Federação instituam suas próprias constituições.


  Na primeira hipótese, quando nos referimos ao poder de alterar a constituição vigente, estamos diante do poder constituinte reformador, também denominado poder de emenda, ou, ainda, poder de revisão. Na segunda, quando tratamos do poder conferido aos membros de uma Federação de criar seus próprios textos constitucionais, estamos diante do chamado poder constituinte decorrente. As diversas espécies de poder constituinte derivado serão tratadas logo em seguida.


  Como é fácil perceber, a denominação de poder constituinte somente lhe é conferida porque sua força advém (deriva) do próprio poder constituinte originário, o qual, em razão do caráter permanente que lhe é peculiar, permite e mesmo exige constante manifestação, diante da inequívoca necessidade de aperfeiçoamento, por meio de alterações ou complementações, das normas por ele inicialmente fixadas.


  Alguns autores, entretanto, ao invés de denominá-lo poder constituinte derivado, preferem chamá-lo de competência reformadora, utilizando-se do termo poder constituinte apenas para se referir àquele poder inaugural, ilimitado e incondicionado, que implica a ruptura da ordem jurídico-constitucional anterior, com a edição de uma nova constituição, graças à vontade manifestada por seu titular (o povo). É o caso, por exemplo, de Michel Temer,12 como se pode verificar de sua lição, a seguir transcrita:


  “Parece-nos mais conveniente reservar a expressão Poder Constituinte para o caso de emanação normativa direta da soberania popular. O mais é fixação de competências: a reformadora (capaz de modificar a constituição); a ordinária (capaz de editar a normatividade infraconstitucional)”.


  Ao contrário do poder constituinte originário, que é considerado, pelos positivistas, um poder de fato, que se impõe como tal, sem necessidade de qualquer amparo ou submissão ao chamado direito natural, o poder constituinte derivado é inequivocamente um poder de direito, cujas normas são previamente estabelecidas pelo originário, e constam expressamente do texto constitucional.


  Vale mencionar, para encerrarmos esta seção, que o poder constituinte derivado é também denominado instituído ou constituído porque, tanto a competência para modificação ou complementação do texto constitucional, como para a edição das constituições dos entes autônomos do Estado Federal, são exercidas por poderes instituídos pelo constituinte originário (poderes constituídos, portanto).


  PODER CONSTITUINTE DERIVADO




          – O poder constituinte derivado, também denominado de poder constituinte de segundo grau, secundário, instituído, ou, ainda, constituído, é o poder que, amparado na própria vontade do poder constituinte originário, permite que a constituição vigente sofra modificações, nos termos expressamente fixados por este último, no próprio texto constitucional, ou que os membros de uma federação instituam suas próprias constituições.


          – Na primeira hipótese, quando nos referimos ao poder de alterar a constituição vigente, estamos diante do poder constituinte reformador, também denominado de poder de emenda. Na segunda, quando tratamos do poder conferido aos membros de um Estado do tipo Federal de criar seus próprios textos constitucionais, estamos diante do poder constituinte decorrente.





  2.9 Características do poder constituinte derivado


  Em oposição ao poder constituinte originário, que é habitualmente tido por inicial, ilimitado (soberano para os positivistas; autônomo para os jusnaturalistas) e incondicionado, ao poder constituinte derivado são costumeiramente atribuídas as seguintes características: é um poder derivado, subordinado e também condicionado.


  Trata-se de um poder derivado, como é fácil intuir, justamente porque deriva do poder constituinte originário, surge da vontade deste último, que o prevê de maneira expressa, no próprio texto constitucional, com vistas ao permanente aperfeiçoamento e adaptação das normas constitucionais às aspirações e necessidades atuais do povo, o titular do poder constituinte.


  Trata-se, por outro lado, de um poder subordinado (ou limitado), porque está em posição hierarquicamente inferior ao poder constituinte originário, não podendo desrespeitar os limites impostos por este último, que fixa, inclusive, matérias que não podem ser objeto de alteração.


  No caso específico do poder constituinte derivado reformador (aquele que permite a alteração do texto constitucional, através de emendas à constituição), o artigo 60, § 4º, da Constituição Federal vigente, traz as chamadas cláusulas pétreas, ou seja, as normas constitucionais produzidas pelo poder constituinte de primeiro grau, que não podem ser objeto de emenda constitucional.


  Em relação ao poder constituinte decorrente (aquele que confere aos entes da Federação a competência para editar suas próprias constituições), o caráter limitado resta evidenciado, por exemplo, na parte final do artigo 25, da Constituição de 1988, que exige que as constituições editadas pelos diversos Estados-Membros observem os princípios fixados pela Constituição Federal.


  Por fim, o poder constituinte derivado é considerado um poder condicionado, por estar submetido às regras, aos condicionamentos fixados pelo constituinte originário, para que possa se manifestar. Deve, em outras palavras, submeter-se às regras procedimentais, às exigências formais expressamente fixadas na constituição, seja para a reforma do texto constitucional, seja para a edição das constituições das entidades autônomas.


  No caso específico da Constituição Federal brasileira de 1988, o caráter condicionado do poder constituinte derivado reformador é revelado pelas normas inseridas no artigo 60, e parágrafos, daquela Carta Magna, que impõem diversas regras procedimentais indispensáveis à edição das chamadas emendas constitucionais. Com efeito, para a edição de uma emenda à Constituição exige-se, por exemplo, que a norma seja discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em 2 (dois) turnos, e somente será aprovada ser obtiver, em ambos os turnos, 3/5 (três quintos) dos votos dos respectivos membros (artigo 60, § 2º).


  É importante ressaltarmos, neste ponto, que o desrespeito, pelo poder constituinte derivado, aos limites e regras procedimentais fixados pelo constituinte originário implica manifesta inconstitucionalidade das normas produzidas pelo poder constituinte de segundo grau, sujeitando-o ao controle de constitucionalidade,


  CARACTERÍSTICAS DO PODER CONSTITUINTE DERIVADO




          – Derivado – porque deriva do poder constituinte originário, surge da vontade deste último, que o prevê de maneira expressa, no próprio texto constitucional, com vistas ao permanente aperfeiçoamento e adaptação das normas constitucionais às aspirações e necessidades atuais do povo, o titular do poder constituinte.


          – Subordinado – está em posição hierarquicamente inferior ao poder constituinte originário, não podendo desrespeitar as limitações impostas por este último, que fixa, inclusive, matérias que não podem ser objeto de alteração.


          – Condicionado – está submetido às regras, aos condicionamentos fixados pelo poder constituinte originário. Deve, em outras palavras, submeter-se às regras procedimentais, às exigências formais expressamente fixadas na constituição, para a reforma do texto constitucional.





  2.10 Poder constituinte reformador (ou poder de emenda)


  Como vimos anteriormente, o poder constituinte reformador, também denominado poder de emenda, é aquele que, amparado na própria vontade do poder constituinte originário, permite que a constituição sofra modificações, nos termos expressamente fixados no texto constitucional. Por se tratar de espécie do gênero poder constituinte derivado, possui as mesmas características deste último: é derivado, subordinado (ou limitado) e condicionado.


  Trata-se, evidentemente, de um poder derivado, porque decorre, deriva da vontade do poder constituinte originário, que o prevê de maneira expressa, no próprio texto constitucional, com vistas ao permanente aperfeiçoamento e adaptação das normas constitucionais às aspirações e necessidades atuais do povo, o titular do poder constituinte.


  É, igualmente, um poder subordinado porque está em posição hierarquicamente inferior ao poder constituinte originário, não podendo desrespeitar os limites impostos por este último. É, ainda, um poder condicionado, por estar submetido às regras fixadas pelo constituinte originário, para a reforma do texto constitucional.


  No caso da Constituição de 1988, o poder constituinte reformador está consubstanciado em seu artigo 60, e parágrafos, que trata das denominadas emendas constitucionais. Temos, ali, um conjunto de normas que estabelecem não só as matérias que não podem ser objeto de reforma (as denominadas cláusulas pétreas), como também as regras e condicionamentos relativos às matérias que o podem.


  No primeiro caso, ao relacionar as matérias que não podem ser objeto de emenda constitucional, estabeleceu os denominados limites materiais do poder constituinte derivado. E, ao fixar um conjunto de regras para a edição de emendas constitucionais, tratou das chamadas limitações formais, circunstanciais e temporais à edição de emendas, pelo poder constituinte derivado reformador.


  Como veremos melhor ao estudarmos o controle de constitucionalidade, caso uma emenda à Constituição não observe aqueles limites materiais e formais fixados pela Carta Magna vigente, restará caracterizada, respectivamente, uma inconstitucionalidade material ou formal. É por esse motivo que não podemos deixar de trazer, em seguida, algumas informações sobre cada uma daquelas hipóteses de limitações ao poder de reforma do texto constitucional, tanto os explícitos como os implícitos, estabelecidos na Constituição de 1988.


  2.11 Limitações explícitas ao poder reformador na Constituição de 1988


  As limitações materiais ao poder constituinte derivado reformador, ou, simplesmente, poder reformador, estão previstas no artigo 60, § 4º, da Constituição Federal. Temos, naquele dispositivo constitucional, as chamadas cláusulas pétreas, ou seja, as matérias que, trazidas ao corpo da Lei Maior vigente pelo poder constituinte originário ou de primeiro grau, não podem, de maneira alguma, ser objeto de emenda constitucional.


  Nos termos daquele dispositivo constitucional, não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir (basta a potencialidade, não havendo necessidade de que efetivamente ocorra a hipótese): a forma federativa de Estado (inciso I); o voto direto, secreto, universal e periódico (inciso II); a separação dos Poderes (inciso III); e os direitos e garantias individuais (inciso IV).


  A primeira limitação de caráter formal, nós a temos no próprio caput do artigo 60 da Lei Magna. Segundo o dispositivo, a Constituição de 1988 somente poderá ser emendada mediante proposta: de 1/3 (um terço), no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal (inciso I); do presidente da República (inciso II); ou de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federação (Estados e Distrito Federal), manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (inciso III).


  Temos, naquele dispositivo constitucional, os únicos legitimados para a propositura de emendas à Constituição. José Afonso da Silva13, entretanto, defende que as emendas constitucionais também poderiam ser propostas por iniciativa popular, mesmo que tal hipótese não conste expressamente do rol do supramencionado artigo 60, caput, da Constituição Federal.


  Segundo referido doutrinador, a previsão de iniciativa e referendo populares em matéria de emenda constitucional foi excluída, pelos conservadores, do texto aprovado em Plenário, a despeito de ter constado expressamente do artigo 74, § 2º, do Projeto aprovado na Comissão de Sistematização. Contudo, mesmo com aquela supressão, considera ser possível a utilização da iniciativa popular para a propositura de emendas constitucionais.


  Invoca, para fundamentar seu entendimento, normas gerais e princípios fundamentais da Constituição de 1988. Cita, nesse diapasão, o artigo 1º, parágrafo único, que estabelece que o poder também tem a possibilidade de ser exercido diretamente pelo povo; o artigo 14, incisos I e II, que dispõem que a soberania popular será exercida por plebiscito e referendo; e o artigo 49, inciso XV, que confere ao Congresso Nacional a competência para autorizar o referendo facultativo.


  O entendimento defendido pelo insigne jurista, contudo, não nos parece o mais acertado. Consideramos que os legitimados para a proposta de emendas à Constituição são apenas aqueles expressamente consignados no artigo 60, da Carta Magna. Mesmo que inicialmente houvesse tal previsão, a verdade é que a vontade expressa pelo constituinte originário, a final de contas, foi pela não inclusão, na norma constitucional que disciplinou a matéria, da possibilidade de proposta de emendas constitucionais por meio de iniciativa popular e referendos.


  A segunda limitação de ordem formal está consignada no § 2º, do mesmo artigo 60 da Lei Magna. Segundo determinação dele constante, a proposta de emenda à Constituição deverá ser discutida e votada, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, em 2 (dois) turnos, e somente será aprovada se obtiver, em ambos os turnos, 3/5 (três quintos) dos votos dos respectivos membros.


  No artigo 60, § 1º, por sua vez, foi fixada uma limitação de caráter circunstancial. É que, de acordo com a vontade do poder constituinte originário, a Constituição de 1988 não poderá sofrer modificações (emendas) na vigência de intervenção federal, de estado de defesa ou de estado de sítio.


  O móvel do constituinte, ao fixar essa limitação circunstancial à reforma do texto constitucional, foi evitar que as emendas constitucionais fossem aprovadas em momentos de instabilidade política, sem possibilidade de ampla discussão e fiscalização popular sobre o tema da reforma, em razão de possível mitigação de direitos fundamentais, por imposição do Estado, como forma de debelar as crises internas.


  A última limitação expressa à reforma do texto constitucional é de caráter temporal, e está prevista no artigo 60, § 5º, da Constituição Federal. Segundo referida norma constitucional, a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa.


  É importante ressaltar, contudo, que há autores que afirmam, em suas obras, que a limitação fixada pelo § 5º do artigo 60, da Carta Magna, não configuraria uma limitação temporal, e que a Constituição de 1988, portanto, não conteria qualquer hipótese de limitação desta espécie. É o caso, por exemplo, de Alexandre de Moraes14, que pondera que “as limitações circunstanciais não se confundem com as chamadas limitações temporais, não consagradas por nossa Constituição Federal e consistentes na vedação, por determinado lapso temporal, de alterabilidade das normas constitucionais”.


  Consideramos, contudo, que a norma do artigo 60, § 5º, da Constituição Federal efetivamente estabelece uma limitação temporal ao poder constituinte reformador, uma vez que proíbe, de maneira peremptória, a apresentação de nova emenda à Constituição, na mesma sessão legislativa, quando a primeira tiver sido rejeitada ou tiver restado prejudicada. E a sessão legislativa, como se sabe, é um lapso temporal, estabelecido pelo artigo 57, da Carta Magna,15 que se inicia no dia 2 de fevereiro de um determinado ano, e termina no dia 22 de dezembro daquele mesmo ano.


  LIMITAÇÕES EXPLÍCITAS AO PODER CONSTITUINTE REFORMADOR


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Material

        

        	
          – Diz respeito às chamadas cláusulas pétreas. Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: a forma federativa de Estado (inciso I); o voto direto, secreto, universal e periódico (inciso II); a separação dos Poderes (inciso III); e os direitos e garantias individuais (inciso IV) – CF, art. 60, § 4º.

        
      


      
        	
          Formais

        

        	
          – A Constituição somente poderá ser emendada mediante proposta de: um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal (inciso I); do presidente da República (inciso II); ou de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federação, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (inciso III).


          – A proposta de emenda à Constituição deverá ser discutida e votada, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, em 2 (dois) turnos, e somente será aprovada se obtiver, em ambos os turnos, 3/5 (três quintos) dos votos dos respectivos membros.

        
      


      
        	
          Circunstancial

        

        	
          – A Constituição não poderá sofrer modificações (emendas) na vigência de intervenção federal, de estado de defesa ou de estado de sítio – CF, art. 60, § 1º.

        
      


      
        	
          Temporal

        

        	
          – A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão legislativa.

        
      

    
  


  2.12 Limitações implícitas do poder reformador na Constituição de 1988


  Além daquelas matérias expressamente consignadas na Constituição Federal que não podem ser objeto de reforma, e que, por isso mesmo, são denominadas limitações explícitas, existem outras matérias que, muito embora não sejam claramente enunciadas pela Lei Maior, também não podem ser alteradas, por força dos princípios e do próprio sistema constitucional em vigor. São, por isso, denominadas de limitações implícitas.


  É nesse diapasão, por exemplo, que também não podem sofrer emendas as normas existentes na Carta Magna relativas: (a) à organização do Estado, notadamente as concernentes à fixação das competências dos entes que compõem a Federação; (b) à titularidade e ao exercício do poder constituinte; e (c) aos princípios fundamentais, constantes do Título I, da Constituição Federal de 1988.


  Não podem ser objeto de emenda à Constituição, da mesma forma, as regras procedimentais mais rígidas para a alteração do texto constitucional, fixadas no artigo 60, da Constituição vigente. Com efeito, caso fossem alteradas as regras procedimentais ali estabelecidas, estar-se-ia permitindo que o poder de reforma do texto constitucional fosse exercitado de maneira diversa (e, eventualmente, até mais fácil) daquela concebida pela vontade popular, e manifestada por meio da assembleia constituinte.


  O mesmo raciocínio, aliás, vale também para o próprio rol das cláusulas pétreas, declinado no artigo 60, § 4º, da Carta Magna. Com efeito, não é possível a supressão, por meio de emenda constitucional, de alguma das matérias ali relacionadas (caso, por exemplo, do voto secreto), para, em seguida, por meio de outra emenda, dispor sobre a matéria de maneira diferente (exigindo, ao contrário, que o voto passe a ser declarado).


  Caso esse fenômeno, que é costumeiramente denominado de dupla revisão, fosse permitido, o que não se pode aceitar, o poder constituinte reformador poderia ignorar a vontade manifestada pelo constituinte originário, no sentido de que as matérias relacionadas naquele dispositivo constitucional não podem sofrer qualquer tipo de alteração.


  Consideramos, ademais, não ser possível ao poder constituinte derivado reformador inserir cláusulas pétreas no rol do artigo 60, § 4º, da Carta Magna, uma vez que tal ocorrência implicaria manifesto desrespeito, por parte de um poder constituído, à vontade do poder constituinte originário, expressamente consignada no texto constitucional, de relacionar como cláusulas pétreas apenas aquelas hipóteses ali relacionadas.


  Por fim, escudados na lição de Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio F. Elias Rosa e Marisa F. Santos,16 parece-nos perfeitamente possível a inclusão de direitos e garantias individuais na Constituição de 1988, por meio de emenda constitucional, para que estes passem a figurar, portanto, como cláusulas pétreas.


  Ainda acompanhando o entendimento daqueles doutrinadores, consideramos que os novos direitos e garantias individuais, inseridos na Constituição Federal pelo poder reformador, podem ser suprimidos do texto constitucional, por meio de nova emenda, já que não foram incluídos na Lei Maior pelo poder constituinte originário.


  Referidos autores citam, a título de exemplo, a inclusão do inciso LXXVIII ao rol do artigo 5º da Constituição, por força da Emenda Constitucional 45/2004, que passou a assegurar a todos, no âmbito judicial e administrativo, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.


  LIMITAÇÕES IMPLÍCITAS AO PODER 
CONSTITUINTE REFORMADOR



          – Não podem sofrer emendas as normas existentes na Carta Magna relativas à organização do Estado, notadamente as relativas à fixação das competências dos entes que compõem a Federação, à titularidade e ao exercício do poder constituinte.


          – Também não podem sofrer emendas os princípios fundamentais, constantes do Título I da Constituição de 1988.


          – Não podem ser alteradas, ainda, as regras procedimentais mais rígidas para a alteração do texto constitucional, fixadas no artigo 60 da Constituição vigente.


          – Não pode ser emendado, igualmente, o próprio rol das cláusulas pétreas, declinado no artigo 60, § 4º, da Carta Magna.


          – Não é possível, por fim, a inserção de cláusulas pétreas no rol do artigo 60, § 4º, da Constituição.




  2.13 Iniciativa popular e as emendas constitucionais


  Como já mencionamos anteriormente, a Carta Magna explicita, no caput de seu artigo 60, o rol dos legitimados a propor emendas constitucionais. Nos termos daquele dispositivo, a Carta Magna somente poderá ser emendada mediante proposta: (a) de 1/3 (um terço), no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; (b) do presidente da República; ou (c) de mais da metade das Assembleias Legislativas dos Estados, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.


  Como se pode notar facilmente, a Constituição Federal não fez constar, naquele rol de legitimados para a propositura de emendas constitucionais, o povo. Em outras palavras, não previu a possibilidade de o povo iniciar o processo legislativo referente à edição de emendas à Constituição. Contudo, mesmo assim, uma pequena parcela da doutrina pátria defende que a iniciativa popular também poderia ser usada para a edição de emendas constitucionais.


  Referidos autores fundamentam seu entendimento, em apertada síntese, no princípio do Estado Democrático de Direito e também no princípio da soberania popular. Com efeito, lembram que o Brasil é um Estado Democrático de Direito, conforme explicitado no artigo 1º, caput, da Constituição Federal. Que tem no povo, portanto, o titular do poder constituinte originário, como é reconhecido, aliás, pelo parágrafo único do mesmo artigo, que também permite àquele (ao povo) exercer diretamente referido poder. Ressaltam, ademais, que o artigo 14, do texto constitucional, expressamente confere ao povo o exercício direto da soberania popular, por meio do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular.


  Ainda segundo ponderações formuladas por José Afonso da Silva,17 a previsão de iniciativa popular em matéria de emenda constitucional teria sido excluída, pelos conservadores, do texto constitucional aprovado em Plenário, a despeito de ter constado expressamente do artigo 74, § 2º, do Projeto aprovado na Comissão de Sistematização. Contudo, mesmo com aquela supressão, referido autor considera ser possível a utilização da iniciativa popular para a propositura de emendas constitucionais.


  Em termos semelhantes, e a despeito de reconhecer que o sistema brasileiro não admitiu expressamente a iniciativa popular para propostas de emendas à Constituição, Pedro Lenza18 considera perfeitamente possível a sua utilização para tal fim, com fundamento nos mesmos dispositivos constitucionais mencionados supra (artigo 1º, parágrafo único, e artigo 14, inciso III, todos da Carta Magna de 1988). Lembra-nos, ademais, que 16 (dezesseis) dos Estados da Federação previram, de forma declarada e expressa, a possibilidade de utilização da iniciativa popular para o encaminhamento de projeto de emenda constitucional.


  Contudo, a maior parcela da doutrina, na qual o autor desta obra se inclui, considera que a iniciativa popular para a edição de emendas constitucionais não é possível. E a razão parece-nos bem simples: a iniciativa popular não constou expressamente do rol de legitimados para a propositura de emendas à Constituição. Se o constituinte originário efetivamente tivesse desejado incluir o povo dentre aqueles legitimados, seguramente o teria incluído, de maneira explícita e inequívoca, dentre aqueles legitimados.


  2.14 Análise da possibilidade de alteração de cláusulas pétreas por meio de plebiscito


  Como vimos antes, nós temos, no artigo 60, § 4º, da Constituição Federal, as denominadas cláusulas pétreas, ou seja, as matérias que, trazidas ao corpo da Carta Magna pelo poder constituinte originário, não podem, de maneira alguma, ser objeto de emenda constitucional. As matérias petrificadas são estas: (a) a forma federativa de Estado; (b) o voto direto, secreto, universal e periódico; (c) a separação dos Poderes; e d) os direitos e garantias individuais.


  Contudo, a despeito daquela expressa vedação constitucional, há quem defenda a possibilidade da promulgação de emendas à Constituição, para a alteração das matérias ali relacionadas, quando elas forem submetidas à prévia consulta popular, por meio de plebiscito. Defendem, por exemplo, ao menos em tese, a possibilidade da fixação da pena de morte no Brasil, a despeito de esta ter sido expressamente vedada pelo artigo 5º, inciso XLVI, alínea a, de nossa Lei Maior, desde que isso se dê com a promulgação de uma emenda constitucional precedida de plebiscito.


  Os defensores da possibilidade de alteração de cláusulas pétreas, por meio de emendas constitucionais antecedidas de consulta popular (de plebiscito), costumam fundamentar seu entendimento no princípio democrático e na soberania popular, invocando, para tanto, o artigo 1º, e seu parágrafo único, bem como o artigo 14, inciso I, todos da Constituição Federal.


  Com efeito, lembram que o Brasil é um Estado Democrático de Direito, conforme explicitado no artigo 1º, caput, da Constituição Federal. Que tem no povo, portanto, o titular do poder constituinte originário, como é reconhecido, aliás, pelo parágrafo único do mesmo artigo, que também permite àquele (ao povo) exercer diretamente referido poder.


  Ressaltam, ademais, que o artigo 14 do texto constitucional expressamente confere ao povo o exercício direto da soberania popular, por meio do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular. Lembram, ademais, que o poder constituinte originário também tem por característica a permanência, não cessando quando a constituição é finalmente editada, já que permanece vivo em seu titular (o povo).


  A maior parte dos doutrinadores, contudo, são contrários àquela possibilidade. Fundamentam seu entendimento nos termos do artigo 60, § 4º, da Constituição Federal, que é expresso e categórico em vedar qualquer proposta de emenda constitucional sequer tendente a abolir as matérias petrificadas ali relacionadas, não havendo qualquer possibilidade de exceção.


  A doutrina majoritária costuma asseverar que possibilidade do exercício do poder originário, por meio de emendas precedidas de plebiscito, geraria riscos de casuísmos incompatíveis com uma sociedade democrática, razão pela qual conclui que as matérias transformadas em cláusulas pétreas somente devem ser alteradas após amplo debate nacional sobre todo o sistema constitucional, em típico exercício do poder constituinte originário.


  Defendem essa posição, por exemplo, Ricardo Cunha Chimenti, Fernando Capez, Márcio Fernando Elias Rosa e Maria F. Santos,19 os quais ressaltam que “as cláusulas pétreas só podem ser alteradas no exercício pleno do Poder Constituinte Originário, pois dão sustentação a todo um conjunto sistematicamente organizado que seria violado com a alteração isolada de uma das suas pilastras”.


  Esse também é o nosso entendimento. Com efeito, foi o próprio titular do poder constituinte originário (o povo, conforme artigo 1º, parágrafo único, da Constituição Federal) quem decidiu, à época da promulgação da Carta Magna de 1988, que as matérias ali relacionadas, tamanha a sua importância, não deveriam sofrer qualquer espécie de alteração, por meio de emenda constitucional.
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