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    CAPÍTULO I - DIREITO CONSTITUCIONAL
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    1.1. NATUREZA




    O direito constitucional é uno e indivisível. José Afonso da Silva1 destaca que ele “configura-se como Direito Público fundamental por referir-se diretamente à organização e a funcionamento do Estado, à articulação dos elementos primários dos mesmos e ao estabelecimento das bases da estrutura política”.




    1.2. CONCEITO




    Gilmar Ferreira Mendes2 leciona que “o Direito Constitucional é o ramo do estudo jurídico dedicado à estrutura básica do ordenamento normativo”. Uadi Lamego Bulos3 ressalta que o “Direito Constitucional é uma disciplina-síntese que nos permite visualizar as conexões do fenômeno jurídico em sua plenitude, haja vista a influência que exerce sobre todos os ramos do Direito”.




    Para Sarlet4, Direito Constitucional é “o conjunto das normas jurídico-constitucionais, estejam elas, ou não, contidas na constituição formal (...), mas que constituem parte integrante da constituição normativa”. Ele complementa que, em sentido amplo, é uma lei, conhecida “como Lei Fundamental ou Lei Maior”, com algumas características. A primeira, a hierarquia, pois prevalece sobre toda forma normativa, e a segunda, no seu caráter “autogarantista do direito constitucional”, por ser um ramo do direito sem instância superior e externa (órgão supraestatal).




    1.3. OBJETO




    O objeto imediato do Direito Constitucional é a Constituição, e aqui se desenvolvem esforços para compreender em que consiste, como ela é, quais as suas funções, tudo propiciando as bases para o aprimoramento constante e necessário das normas de proteção e de promoção dos valores que resultam da necessidade de respeito à dignidade da pessoa humana e que contribuem para conformá-la no plano deontológico5.




    Bonavides6 ressalta que são o objeto do Direito Constitucional contemporâneo “o estabelecimento de poderes supremos, a distribuição da competência, a transmissão e o exercício da autoridade, a formulação dos direitos e das garantias individuais e sociais”.




    A doutrina costuma dividir o objeto do direito constitucional conforme o foco principal de suas investigações, vejamos:




    1.3.1. DIREITO CONSTITUCIONAL ESPECIAL (PARTICULAR, POSITIVO OU INTERNO)




    Estudo sistemático das normas que integram a Constituição vigente em determinado Estado. Ocupa-se do direito positivo, fazendo a análise, a interpretação e a sistematização das regras e dos princípios;




    1.3.2. DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO




    É o estudo comparativo de uma pluralidade de Constituições a fim de apurar contrastes e semelhanças entre elas. Utiliza os seguintes critérios: temporal/vertical (mesmo Estado), espacial/horizontal (diferentes Estados) e mesma forma de Estado.




    1.3.3. DIREITO CONSTITUCIONAL GERAL (OU COMUM)




    Estudo dos princípios, conceitos e instituições presentes em vários ordenamentos constitucionais, elaborando uma teoria geral do Direito Constitucional de caráter científico.




    O Direito Constitucional Especial, o Direito Constitucional Comparado e o Direito Constitucional Geral estão em constante convívio, em permanente interconexão. Assim, o Direito Constitucional Comparado, ao realizar o confronto de diferentes textos constitucionais, contribui para o aperfeiçoamento do Direito Constitucional Especial de determinado país, bem assim para o enriquecimento teórico do Direito Constitucional Geral. O Direito Constitucional Geral, partindo do estudo comparativo realizado pelo Direito Constitucional Comparado, contribui para a formação do Direito Constitucional Especial de cada país, e assim por diante7.




    1.4. FONTES




    De uma forma didática, podemos dividir as fontes do Direito Constitucional da seguinte forma:




    1.4.1. FONTES MATERIAIS




    Estruturas do poder subjacente no momento de todo o processo de elaboração da Constituição. Obs.: os “fatores reais de poder”, fragmentos de constituição, conforme Ferdinand Lassale8, são a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, os banqueiros, a pequena burguesia, a classe operária e, em certo modo, a consciência coletiva e a cultura geral da Nação. É o “sentimento constitucional” ou “vontade de constituição”.




    1.4.2. FONTES FORMAIS




    É a própria Constituição (carta política, fonte primária do Direito Constitucional – estabelece as diretrizes políticas e organizacionais de uma sociedade), quer escrita ou não escrita (como a Constituição Inglesa); as leis escritas ou não (conforme ocorre nos países que adotam a common law); e os costumes (origem do “governo de gabinete”/ “Primeiro Ministro” na Inglaterra).




    Perspectiva, concepção ou sentido da Constituição




    A perspectiva, concepção ou sentido da Constituição são os “ângulos de abordagem” de uma Carta Magna. Para cada acepção teórica, a Constituição tem uma determinada razão subjacente que a justifica e lhe confere conteúdo.




    1.5. PERSPECTIVA HISTÓRICA




    A ideia de Constituição surgiu ao longo dos anos em um processo que podemos denominar de Constitucionalismo que, segundo Canotilho9, é uma ideologia que ergue o princípio de governo limitado, indispensável à garantia dos direitos em dimensão estruturante de uma organização político-social de determinada comunidade.




    Constitucionalismo, em sentido amplo, remete a ideia da existência de uma Constituição para organizar o Estado (ainda que não escrita). Em sentido estrito o Constitucionalismo está ligado a duas ideias: 1) garantia direitos e garantias fundamentais dos indivíduos em face do Estado; 2) limitação do poder (evidenciando o seu momento histórico de surgimento, como contraposição ao absolutismo).




    1.5.1. CONSTITUIÇÃO IDEAL




    Seria um documento escrito, com garantia das liberdades e participação política popular, limitando o poder por meio de programas constitucionais.




    1.5.2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA




    O Constitucionalismo pode ser dividido em três etapas: no Constitucionalismo Antigo (da Antiguidade até o século XVIII), Constitucionalismo Moderno (do século XVIII até a Segunda Guerra Mundial) e Constitucionalismo Contemporâneo (da Segunda Guerra Mundial aos dias atuais – também denominado Neoconstitucionalismo). Em sua primeira etapa, no entanto, existe um marco relevante, em que, pela primeira vez, a limitação ao Poder do Estado contra o indivíduo fica registrada em um documento, que é a Magna Carta, que compõe a Constituição de um país. Esse evento indica ser de boa valia subdividir a etapa entre Constitucionalismo na Antiguidade e Constitucionalismo Antigo.




    1.5.3. CONSTITUCIONALISMO NA ANTIGUIDADE




    Havia, com os Hebreus, o Estado Teocrático, no qual profetas eram os responsáveis pela fiscalização dos atos governamentais, uma vez que os limites políticos eram impostos pela “lei de Deus”. Existiam as cidades-estados na Grécia, berço da democracia constitucional, na qual o poder político era distribuído entre os cidadãos ativos. No estado Romano, existia separação de poderes com uma constituição mista, que dividia as esferas sociais e o poder de forma proporcional.




    1.5.4. CONSTITUCIONALISMO ANTIGO




    O marco inicial foi a Magna Carta, no ano de 1215, no Estado Absolutista da Inglaterra, que tinha como objetivo proteger direitos individuais até hoje tutelados.




    Naquele período, inúmeros foram os avanços do constitucionalismo. Pode-se citar a “Petition of Rights” de 1628; o “Habeas Corpus Act”, em 1679; o “Bill of Rights”, em 1689, e o “Act of Settlement”, de 1701.




    No direito norte-americano, surgem os “Contratos de Colonização”, decorrentes do consenso mútuo, marcado pela reestruturação do governo por seus governados. É um dos pilares do que viria a ser mais tarde uma constituição.




    1.5.5. CONSTITUCIONALISMO MODERNO




    É no Constitucionalismo moderno que surgem as Constituições rígidas, escritas, formais e dotadas de supremacia. Originariamente esta etapa era considerada o nascimento do Constitucionalismo, conceito abandonado paulatinamente pela doutrina.




    Tem sua origem em meados do século XVIII. O direito norte-americano marca a transição do constitucionalismo antigo para o moderno. Após os citados “Contratos de Colonização”, ocorre a “Declaração dos Direitos dos Estados da Virgínia”, no ano de 1776, e surgem as constituições das antigas colônias britânicas, culminando na Constituição da Confederação dos Estados Americanos, em 1781.




    Questionava, no âmbito político, filosófico e jurídico, os moldes tradicionais do domínio político, dando origem a uma forma de ordenar e fundamentar o poder. Foi o período marcado pelo surgimento das Constituições escritas, como a Constituição Norte Americana, em 1787, e a Constituição Francesa, em 1789.




    Surge também, nesta fase, a ideia teórica do que viria a ser o Poder Constituinte, com Emmanuel Joseph Sieyès na obra “Qu’est-ce que le Tiers État?” (“O que é o Terceiro Estado” ou “A Constituição Burguesa10”) que preconizava que o Poder Constituinte é o poder originário pertencente à nação, capaz de criar de forma autônoma a constituição escrita, distinguindo-se dos poderes constituídos. Estabelecia então a rigidez das normas constitucionais, vez que as dotava de um processo de formação diferente daquele destinado a confecção da lei ordinária (uma elaborada pelo Poder Constituinte e a outra pelo Poder Constituído). Essa distinção de status entre norma constitucional e norma infraconstitucional ganhou relevância com a primeira Constituição escrita, a Norte Americana, onde se desenvolveu então a noção de controle de constitucionalidade (somente assim é possível assegurar a Supremacia da Constituição).




    Na época, o pensamento humano passava pelo Iluminismo, consagrando o povo como titular legítimo do poder, em oposição ao Estado Absolutista, em que o titular do poder é o governante, que portanto não se submetia aos ditames da lei. Vigorava o primado do liberalismo clássico, marcado pelo individualismo e pela valorização da propriedade privada. As Constituições brasileiras de 1824 e 1891 foram diretamente influenciadas por estes ideais.




    Para Bernardo Gonçalves11, “o constitucionalismo (moderno) pode ser entendido como um movimento que traz consigo objetivos que, sem dúvida, irão fundar (constituir) uma nova ordem, sem precedentes na história da constituição das sociedades”. São eles: a limitação do poder com a necessária organização e estruturação do Estado (Estados Nacionais deixam de ser Estados Absolutos), com a adoção da “teoria da separação dos poderes”; e, a consecução de direitos e garantias fundamentais, sendo, num primeiro momento, a igualdade, liberdade e propriedade de todos.




    É então que surgem os atributos da Constituição como instrumento orientado para conter o poder em favor das liberdades, num contexto de sentida necessidade de preservação da dignidade da pessoa humana12.




    O conceito ideal de constituição já se fazia presente no artigo 16 da Declaração dos Diretos do Homem e do Cidadão, decorrente da Assembleia Francesa em 1789 (“Toda sociedade na qual não está assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separação dos poderes, não possui constituição”).




    Esse primeiro momento do Constitucionalismo moderno é conhecido como Constitucionalismo Liberal, tendo como principais características o abstencionismo estatal (o Estado não intervém na esfera de liberdade do indivíduo, limitando-se à defesa da ordem, da segurança pública, a administração da justiça e a defesa externa), a consagração dos direitos fundamentais de primeira geração (direito à vida, liberdade, igualdade, propriedade, assegurados no aspecto formal, são os chamados direitos civis e políticos – os “direitos da liberdade”), a limitação do poder do soberano e o primado da legalidade (a administração pública passa a ser compreendida como atividade a ser exercida dentro da lei).




    Dentro do Constitucionalismo Moderno há uma segunda fase que surge após o fim Primeira Guerra Mundial, em razão das demandas sociais da época (demandas acentuadas pela crise econômica do início do século e agravadas pela Primeira Grande Guerra). Inauguraram o “Constitucionalismo Social” foram a Constituição Mexicana (1917) e a Constituição de Weimar (1919). No Brasil, a Constituição de 1934 foi a primeira carta a encampar essa vertente.




    O Estado passa a adotar uma postura intervencionista, assumindo um papel decisivo na produção e distribuição de bens, na tentativa de garantir o bem-estar social mínimo. Os direitos fundamentais transcendem a sua previsão meramente formal e passam a ter um aspecto “material”, significando a realizabilidade desses direitos quando assumidos dentro do programa estatal previsto na Constituição (nos chamados “direitos da igualdade” – direitos sociais, econômicos e culturais).




    1.5.6. NEOCONSTITUCIONALISMO OU CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO




    É o momento atual, após inúmeras reflexões ao longo da história em busca do aperfeiçoamento dos meios de controle do poder, de suporte ao convívio social e à política, marcado pela superioridade da Constituição, a que se subordinam todos os poderes por ela constituídos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade. A Constituição, além disso, se caracteriza pela absorção de valores morais e políticos (materialização da Constituição), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicáveis. Tudo isso sem prejuízo de se continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus representantes13.




    Com a materialização da Constituição, postulados ético-morais ganham vinculatividade jurídica e passam a ser objeto de definição pelos juízes constitucionais, que nem sempre dispõem, para essa tarefa, de critério de fundamentação objetivos, preestabelecidos no próprio sistema jurídico14.




    Daniel Sarmento15 destaca que “os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no pensamento de juristas que se filiam a linha bastante heterogênea, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Häberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum deles se define hoje ou já se definiu, no passado, como neoconstitucionalistas”.




    O Ministro do STF, Luís Roberto Barroso16, traça como suas principais características:




    a. marco histórico: a formação do Estado Constitucional de Direito, consolidado no final do século XX;




    b. marco filosófico:o pós-positivismo, com a centralidade dos poderes fundamentais e a reaproximação entre o direito e a ética;




    c. marco teórico:o conjunto de mudanças que incluem a força normativa à Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmática de interpretação constitucional.




    Em suma, é um período marcado por textos com relevante conteúdo social, normas programáticas e destaque para a Constituição Dirigente, defendida por Canotilho. Neste período, surgem diferentes formas de interpretar a Constituição, que passa a ser vista como um incentivo ao crescimento estatal, e não apenas para controle de poder. O principal desdobramento prático da sistemática neoconstitucionalista é a função regulativa dada aos princípios, cerne do pós-positivismo. Por função regulativa, entenda-se aptidão para solução de conflitos concretos, aplicação ao caso concreto sem a necessidade de um intermediário legal infraconstitucional. Para o positivismo, os princípios eram uma carta de intenções sem força normativa, possuindo apenas função hermenêutica. O império do legalismo positivista dava integral prevalência ao que dizia a norma hierarquicamente inferior pelo fato de sua descrição exauriente do fato regulado detalhar com minúcias a situação de incidência da norma e sua maior operatividade em estabelecer com mais precisão quais as consequências jurídicas da incidência da norma. Sem dúvida um sistema com menos espaço para a atuação Jurisdicional. Pela lógica neoconstitucionalista, tanto princípios quanto regras são espécies do gênero normas jurídicas e ambos têm função regulativa (os princípios além da função regulativa, mantém sua função hermenêutica).




    Marcelo Novelino17 apresenta as seguintes características do Neoconstitucionalismo:




    

      

        

      



      

        

          	

            Características Gerais do Neoconstitucionalismo


          

        




        

          	

            Força normativa da constituição: a constituição é uma norma jurídica e deve ser respeitada. Até então as constituições eram vistas como documentos essencialmente políticos, como uma carta de intenções programática, em especial no que tange aos direitos fundamentais. Caso o legislativo não reconhecesse em lei o programa da Constituição, este não teria como surtir efeitos práticos. Na acepção atual as constituições possuem normas-princípios e normas-regras, sendo que ambas são espécies das normas jurídicas, e os seus consectários podem ser exigidos a partir do próprio texto da Constituição, caso não haja legislação infraconstitucional que o contemple.


          

        




        

          	

            Rematerialização dos textos constitucionais: vindas em oposição ao período autocrático anterior, as constituições modernas adotaram um perfil analítico e regulamentar. Os textos perderam sua característica principiológica pelo temor de que, uma vez que o direito não estivesse exposto de modo exauriente na letra da lei, o governante poderia optar por não reconhecê-lo.


          

        




        

          	

            Fortalecimento do Poder Judiciário: como subproduto das duas características anteriores, houve o realce da ideia de garantia jurisdicional da Constituição. Assumindo uma feição prolixa cresce a demanda pela compreensão do conteúdo da Constituição. Enaltecendo a força normativa da Constituição cresce de modo correlato em importância o Poder que tem a atribuição de assegurá-la. Como quase todos os temas com repercussão legal tem alguma origem textual na Constituição surgiu naturalmente a “judicialização das relações políticas e sociais”. Questões outrora restritas ao âmbito político e social, hoje são levadas ao Poder Judiciário.


          

        




        

          	

            Dignidade da pessoa humana: o indivíduo é um fim em si mesmo e não pode ser instrumentalizado como meio para o atingimento de finalidades institucionais. Não pode existir na lei nenhum tipo de hierarquização dos indivíduos. A dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida formalmente nos textos constitucionais, e o elenco de direitos e garantias fundamentais passaram a ter previsão antes da divisão funcional e espacial do poder estatal. A dignidade da pessoa humana passou a ser o núcleo axiológico das constituições.


          

        




        

          	

            Centralidade da Constituição (constitucionalização do direito – o professor Paulo Bonavides sintetiza o fenômeno com a frase: “ontem, os códigos; hoje, as constituições”). A ideia de constitucionalização do direito surge no direito alemão com a Constituição 1949 e possui as seguintes características: 1) consagração constitucional de normas de outros ramos do direito nas constituições, que passam a ter sua estrutura basilar e principiológica na própria Constituição; 2) filtragem constitucional, ou a interpretação das leis conforme a Constituição. Como o alicerce dos diversos ramos do Direito passa a constar do texto constitucional a extração da essência do seu significado obedece a sistemática da Constituição; 3) eficácia horizontal dos direitos fundamentais, que passam a ser oponíveis não só ao Estado, mas também aos particulares, aplicando-se às relações privadas. A eficácia horizontal dos direitos fundamentais se refere à relação entre particulares. Obs.: Hoje já se fala em eficácia diagonal de direitos fundamentais, a qual ocorre quando a relação entre os particulares possui hipossuficiência econômica, técnica ou social (ex: relações trabalhistas, direito do consumidor, etc).


          

        


      

    




    1.5.7. CONSTITUCIONALISMO DO FUTURO OU VINDOURO




    Eleestabelece que as constituições serão orientadas por certos valores fundamentais. É a mistura do neoconstitucionalismo e do constitucionalismo moderno, apenas com promessas factíveis. Busca a exclusão das normas programáticas inalcançáveis e uma maior cobrança de efetivação no implemento das restantes. A igualdade material é uma de suas premissas, com intuito de não discriminação, de cooperação e de solidariedade, o que alguns denominam de constitucionalismo fraterno.




    Ademais, considerando que a busca de unanimidade é uma utopia, tem como objetivo uma decisão política originada da deliberação de um grupo e não da maioria, com adesão solidária da parte vencida. Continua, como as constituições anteriores, a aplicar o Princípio da vedação do retrocesso, promove a democracia participativa, a integração dos povos e a dignidade da pessoa humana.




    1.6. PERSPECTIVA SOCIOLÓGICA




    Aqui a Constituição é vista como um fato social e não uma norma. Cabe tão somente à Constituição escrita reunir os valores da sociedade, do contrário será uma mera “folha de papel”.




    Ferdinand Lassale18, afirma que a Constituição deve representar o efetivo poder social, refletir as forças sociais que constituem o poder. Seria o somatório dos fatores reais de poder dentro de uma sociedade. A constituição não é dotada de eficácia por si mesma, para ser eficaz ela deve corresponder a vontade de quem efetivamente detém o Poder num determinado lugar numa determinada época. Se não houver essa correspondência, a Constituição nada mais é do que uma “folha de papel” e seus comandos não serão respeitados. A Constituição para ser real então deve ser um documento sistematizador dos interesses das forças dominantes de uma dada sociedade. Assim, a Constituição é um fato social (é a decisão política resultante da realidade social do país), não possuindo força normativa seus dispositivos que não tenham como razão subjacente o interesse dos detentores do Poder.




    1.7. PERSPECTIVA POLÍTICA




    É a perspectiva adotada por Carl Schmitt19 na Alemanha. Segundo ele, a Constituição é uma decisão política fundamental. A vontade política é que dá validade à Constituição e não a justiça de suas normas. O povo, enquanto titular do poder, elegeria os valores a serem perseguidos, e caberia ao Estado superar o hiato entre “normas e fatos sociais”. Schmitt apresenta sua distinção entre “Constituição” e “Lei Constitucional”. A primeira versa sobre as regras fundamentais de estruturação do Estado, resultantes da decisão política fundamental (conjunto de normas jurídicas sobre a estrutura, atribuições e competências dos órgãos supremos do Estado, sobre as instituições fundamentais do Estado e sobre a posição do cidadão no Estado – dito de outra forma: direitos fundamentais, estrutura do Estado e organização dos Poderes). Todas as demais matérias inseridas na Constituição seriam leis constitucionais. Dessa distinção, surge a noção defendida na obra de Otto Bachof, “Normas constitucionais inconstitucionais”, que aventa a possibilidade de normas inconstitucionais oriundas do próprio poder constituinte originário (in casu, quando uma Lei Constitucional ofender qualquer regra fundamental inserida na Constituição).




    1.8. PERSPECTIVA JURÍDICA




    Traz uma perspectiva estritamente formal, considerando a Constituição como uma pura norma jurídica. Fala em hierarquia das normas: a Constituição é a norma fundamental, suprema, paradigma de validade de todo o ordenamento jurídico.




    Hans Kelsen20aborda, na Teoria Pura do Direito, a Constituição como puro “dever ser”, sem nenhum aspecto sociológico, político ou filosófico. A Constituição é composta de normas puramente jurídicas que não têm vinculação com a vontade de quem as editou. A norma para ter validade não precisa da vênia da realidade social e sim de estar em consonância com a norma superior que lhe confere fundamento. Todas as normas retiram seu fundamento de validade na Constituição, que é a primeira “norma posta” (positivada). A Constituição por sua vez retira seu fundamento de validade da denominada “norma hipotética fundamental”, norma pressuposta (fruto de convenção social), cujo conteúdo expressa que todos devem respeitar a Constituição. A norma hipotética fundamental é delineada por Kelsen como a Constituição em sentido lógico jurídico, sendo o texto constitucional a Constituição no sentido jurídico positivo.




    Segue, abaixo, um quadro comparativo21 destas perspectivas:




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Sociológico


          



          	

            Político


          



          	

            Jurídico


          

        




        

          	

            A Constituição é a soma dos fatores reais de poder que regem uma nação (poder econômico, militar, político, religioso etc.), de forma que a Constituição escrita só terá eficácia, isto é, só determinará efetivamente as inter-relações sociais dentro de um Estado quando for construída em conformidade com tais fatores; do contrário, terá efeito meramente retórico (“folha de papel”).


          



          	

            A Constituição é uma decisão política fundamental sobre a definição do perfil primordial do Estado, que teria por objeto, principalmente, a forma e o regime de governo, a forma de Estado e a matriz ideológica da nação; as normas constantes do documento constitucional que não derivem da decisão política fundamental não são “Constituição”, mas, tão somente, “leis constitucionais”.


          



          	

            A Constituição é compreendida de uma perspectiva estritamente formal, consistindo na norma fundamental de um Estado, paradigma de validade de todo o ordenamento jurídico e instituidora da estrutura primacial do Estado; a Constituição é considerada como norma pura, como puro dever-ser, sem qualquer consideração de cunho sociológico, político ou filosófico.


          

        


      

    




    1.9. CONCEPÇÃO POSITIVA (DESDOBRAMENTO DA PERSPECTIVA JURÍDICA)




    Para Kelsen, o fundamento de validade das normas não está na realidade social do Estado, mas sim na relação de hierarquia existente entre elas. Uma norma inferior tem fundamento na norma superior, e esta tem fundamento na Constituição positiva. Esta, por sua vez, se apoia na norma fundamental hipotética, que não é uma norma positiva (posta), mas uma norma imaginada, pressuposta, pensada22.




    Portanto, em sentido jurídico-positivo, Constituição corresponde à norma positiva suprema, conjunto de normas que regulam a criação de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau. Ou, ainda, corresponde a certo documento solene que contém um conjunto de normas jurídicas que somente podem ser alteradas observando-se certas prescrições especiais.




    Dessas concepções de Constituição, a relevante para o Direito moderno é a jurídico-positiva, a partir da qual a Constituição é vista como norma fundamental, criadora da estrutura básica do Estado e parâmetro de validade de todas as demais normas.




    1.10. CONCEPÇÃO NORMATIVA




    Se a concepção positiva ou jurídica surgiu para contrapor em especial a concepção política, a concepção normativa por sua vez teve por objeto de contraponto a obra de Ferdinand Lassalle. Em 1959 Konrad Hesse23 publicou a obra “A Força Normativa da Constituição. Para Hesse o papel do direito não se restringe à descrição da realidade. O direito não diz como as coisas são, mas sim como as coisas devem ser. A Constituição teria então força normativa capaz de modificar a realidade, condicionando-a, e sendo condicionada por ela. Para que a Constituição possa condicionar a realidade ela deve ser capaz de impor tarefas, expressando a chamada “vontade de constituição” (os titulares do poder devem não apenas ter vontade de poder, mas também uma vontade de constituição, tornando a Constituição numa força modificadora da realidade).




    1.11. OUTRAS CONCEPÇÕES RELEVANTES




    1.11.1. CONCEPÇÃO CULTURALISTA (RUDOLF SMEND24)




    A Constituição é uma obra eminentemente humana derivada apenas dos padrões existentes nas relações sociais. A norma constitucional, ao mesmo tempo que é produzida pela sociedade, é também capaz de influir sobre ela, modificando-a (é condicionada e condicionante). Trata-se de uma concepção que procurou conciliar as concepções sociológica, política e jurídica (a título de exemplo, essa concepção reconhece que os fatores reais de poder atuam na sociedade, mas não o fazem sozinho), criando a acepção de Constituição Total (aquela que abrange aspectos econômicos, sociológicos, jurídicos e filosóficos em uma perspectiva unitária). Esta concepção não foi fruto apenas do pensamento de Rudolf Smend sendo, no entanto, este autor famoso pelos seus embates teóricos com Kelsen. Smend refutava tanto a doutrina positivista de Kelsen, como as baseadas na doutrina de Lassalle para explicar a Constituição. Para ele, o problema não se resumia à contraposição entre o real e o ideal. Trabalhar só com uma teoria sociológica ou política que refletisse na Constituição a realidade de poder e não mais do que isso ou apenas se preocupar com conteúdos ideais ou prescrições unicamente formais, não contribuiria para o entendimento da Constituição. A finalidade da Constituição é a criação normativa de expediente que fomente o processo de integração da sociedade, buscando uma realidade total para o Estado e, sendo assim, a Constituição não se mantém estática, vez que a regulação deste processo de integração se mantém e se renova na sociedade. A constituição surge como resultado da cultura de um povo e, ao mesmo tempo, ela condiciona esta cultura.




    1.11.2. CONCEPÇÃO ONTOLÓGICA (KARL LÖWENSTEIN)




    Parte da análise sobre a adequação entre o texto da constituição e a realidade social. É mais técnica de classificação do que a concepção em si do que é uma Constituição. Na análise da relação entre o texto (ideal) e a realidade (real), chegou o citado autor a seguinte classificação das Constituições:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Normativas


          



          	

            Existe adequação entre o texto constitucional e a realidade social. Possui então efetividade uma vez que o processo do poder vai corresponder ao anseio social, logo os destinatários dos seus comandos irão respeitá-la. Tem legitimidade e eficácia social.


          

        




        

          	

            Nominativas


          



          	

            Não existe plena adequação entre o texto constitucional e a realidade social. Têm a intenção de conduzir transformações sendo que boa parte de seu texto tem teor propositivo e pedagógico. No entanto, via de regra, o descompasso com a realidade gera um texto com baixo índice de acatamento. Tem legitimidade, mas não tem completa eficácia social.


          

        




        

          	

            Semânticas


          



          	

            Não tem por objetivo regular a vida política do Estado, mas sim a legitimação e manutenção do poder político vigente, ela (constituição), em suma, existe para naturalizar práticas autocráticas. Não têm legitimidade, mas possuem eficácia social.


          

        


      

    




    




    

      

        1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 43. ed., rev. e atual. São Paulo: Malheiros, 2020, p. 36.


      




      

        2 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2017.


      




      

        3 BULOS, Uadi Lamego. Direito constitucional ao alcance de todos. 4. ed., rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 91.


      




      

        4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 8. ed., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 100-1.


      




      

        5 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit.


      




      

        6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 35. ed. atual. São Paulo: Malheiros, 2020. p. 34.


      




      

        7 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. passim.


      




      

        8 BULOS, UADI LAMÊGO. Curso De Direito Constitucional. 6 ed, São Paulo: Saraiva, 2011.


      




      

        9 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso De Direito Constitucional. 11 ed, Salvador: Juspodvm, 2017.


      




      

        10 GARCIA, Marcos Leite. As origens da teoria do poder constituinte: o abade Sieyès e a Revolução Francesa. Revista Brasileira de História do Direito. Curitiba, 2016.


      




      

        11 FERNANDES, Bernardo Gonçalves. Curso de Direito Constitucional – 9. ed., rev., atual. e ampl. – Salvador: Juspodivm, 2017.


      




      

        12 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, passim.


      




      

        13 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, passim.


      




      

        14 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, passim.


      




      

        15 FERNANDES, Bernardo Gonçalves. Curso de Direito Constitucional. op. cit. APUD: SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: risco e possibilidades”. In: Filosofia e teoria constitucional contemporânea, 2009. p. 114-115.


      




      

        16 http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf


      




      

        17 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional – 11. ed. rev. e atual. – Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.


      




      

        18 BULOS, UADI LAMÊGO. Curso De Direito Constitucional. 6 ed, São Paulo: Saraiva, 2011.


      




      

        19 BULOS, UADI LAMÊGO. Curso De Direito Constitucional. 6 ed, São Paulo: Saraiva, 2011.


      




      

        20 BULOS, UADI LAMÊGO. Curso De Direito Constitucional. 6 ed, São Paulo: Saraiva, 2011.


      




      

        21 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado, passim.


      




      

        22 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado, passim.


      




      

        23 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso De Direito Constitucional. 11 ed, Salvador: Juspodvm, 2017.


      




      

        24 CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Curso De Direito Constitucional. 11 ed, Salvador: Juspodvm, 2017.


      


    


  




  

    CAPÍTULO II - CONSTITUIÇÃO
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    Conforme Bernardo Gonçalves Fernandes, conceituar Constituição não é tarefa fácil, razão pela qual se parte de uma digressão de que ela sempre existiu e sempre existirá (perspectiva temporal) e em todos os lugares (perspectiva especial-universal). Portanto, a Constituição poderia ser definida, a priori, como ‘o modo de ser’ de uma comunidade, sociedade ou Estado25.




    Ainda, a Constituição emerge como um sistema assegurador das liberdades, daí a expectativa que proclame direitos fundamentais. As liberdades, igualmente, são preservadas mediante a solução institucional da separação de poderes. Tudo isso, afinal, há de estar contido em um documento escrito26.




    2.1. ELEMENTOS DO ESTADO




    2.1.1. POVO




    Soma dos indivíduos juridicamente ligados a um determinado Estado (população = nacionais e estrangeiros). Cuidado com o conceito de nação: é o conjunto de seres humanos ligados em função de determinados elementos agregadores (valores, tradições, idiomas etc.);




    2.1.2. TERRITÓRIO




    Elemento material, base física e limite de atuação jurisdicional do Estado;




    2.1.3. SOBERANIA (GOVERNO SOBERANO)




    Elemento formal do Estado. Conjunto de órgãos estatais realizadores das funções voltadas para a consecução das finalidades constitucionais e normativas (fim = 4º elemento).




    2.1.4. FINALIDADE




    Está prevista no artigo 3º da CF/88, o qual dispõe:




    Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:




    I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;




    II - garantir o desenvolvimento nacional;




    III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais;




    IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




    2.2. ELEMENTOS DA CONSTITUIÇÃO




    A doutrina divide de diferentes formas os elementos da Constituição. Vamos utilizar, primeiramente, a metodologia de Bernardo Gonçalves Fernandes27, vejamos:




    a. Identidade: ideia de “nós e outros” (alteridade), noção de pertencimento. Aquilo que, por exemplo, me permite afirmar que sou cidadão de Esparta e não de Atenas.




    b. Organização social e especialização (hierárquica e de linha sucessória): quem detêm o poder (mando), como manda e como se dá a reprodução social nessa estrutura.




    c. Valores subjacentes (regras): preestabelecidos e naturalizados a partir de um processo construtivo que permitiu, inclusive e sobretudo, desenvolver um tipo de organização social e especialização de poder, bem como possibilitou a construção de uma identidade, diferenciando-se de outras identidades.




    O autor28 então sugere que com a junção destes elementos temos “o nascimento, a formação ou criação de comunidades, sociedades ou sociedades políticas, denominadas Estados. (...) E se existem como comunidades, sociedades ou Estados é porque foram constituídos e, portanto, a partir daí eles têm uma determinada Constituição”.




    No entanto, cumpre destacar a organização dos elementos da Constituição elaborados por José Afonso da Silva29, considerando ser esta a mais completa. Vejamos:




    a. Elementos orgânicos: contidos nas normas que regulam a estrutura do Estado e do poder. Concentram-se, predominantemente, nos Títulos III (Da Organização do Estado), IV (Da Organização dos Poderes e do Sistema de Governo), Capítulos II e III do Título V (Das Forças Armadas e da Segurança Pública) e Título VI (Da Tributação e do Orçamento);




    b. Elementos limitativos: elenco dos direitos e garantias fundamentais. Limitam a ação dosPoderes estatais desenhando o Estado de Direito. Estão presentes nas normas institutivas do rol de direitos e garantias fundamentais, constantes do Título II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais, excetuando-se os Direitos Sociais, que fazem parte da próxima categoria);




    c. Elementos sócio ideológicos: Estado individualista x Estado Social/intervencionista. São as normas que explicitam o compromisso social das Constituições modernas com a proteção dos indivíduos e busca pela efetivação de um bem estar social, como as do Capítulo II do Título II (Direitos Sociais) e as dos Títulos VII (Da Ordem Econômica e Financeira) e VIII (Da Ordem Social);




    d. Elementos de estabilização constitucional: visam assegurar a solução de conflitos constitucionais, a defesa da Constituição e do Estado, estabelecendo as formas de defesa contra as agressões a estes. São normas como as encontradas nos arts. 34 a 36 (Da Intervenção), 59, l, 60 (processo de emendas à Constituição), 102, I, “a” (ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade), 102 e 103 (consagradores da jurisdição constitucional) e no Título V (Da Defesa do Estado e das instituições democráticas, especialmente o Capítulo l, pois os Capítulos II e III, conforme vimos, integram os elementos orgânicos);




    e. Elementos formais de aplicabilidade: são as regras de aplicação das constituições. É o que se pode observar nas regras de aplicação das normas constitucionais; pode-se dizer que o preâmbulo é um exemplo, bem como normas constitucionais de caráter transitório (presentes no ADCT) e, ainda, o § 1° do art. 5°, quando determina que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.




    2.3. CLASSIFICAÇÃO DAS CONSTITUIÇÕES




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto à: origem


          



          	

            Promulgadas


          



          	

            Elaboradas com participação popular


          

        




        

          	

            Outorgadas


          



          	

            Elaboradas sem participação popular de forma unilateral num regime autocrático


          

        




        

          	

            Cesaristas


          



          	

            Elaboradas de forma unilateral, mas depois submetidas a referendo popular (também chamadas de bonapartistas). Obs.: nesta hipótese, a constituição conta com a participação popular, uma vez que o referendo é condição inafastável para a vigência da carta constitucional, no entanto a ausência da vontade popular na confecção do documento descaracterizaria sua participação enquanto participação democrática


          

        




        

          	

            Pactuadas


          



          	

            Também chamadas de dualistas, resultavam do pacto entre a monarquia decadente e a burguesia ascendente, numa tentativa de equilibrar os poderes do então Poder Executivo (Rei) e do Poder Legislativo (Parlamento)


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto à: forma


          



          	

            Escritas


          



          	

            Formalizada em documento único (compilada) e elaborada em momento determinado e por órgão com incumbência específica para a empreitada (Assembleia Nacional Constituinte)


          

        




        

          	

            Não escritas


          



          	

            Elaborada em documentos esparsos, reunidos no decorrer do tempo fruto de um processo histórico de sedimentação e consolidação de institutos jurídicos. É normalmente mais estável que a escrita


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto ao: modo de elaboração


          



          	

            Dogmáticas


          



          	

            É a que traz a ideia sistematizada do consenso preponderante em um dado momento histórico. Sua forma é, via de regra, escrita. Gera uma subdivisão quanto à pauta ideológica adotada em seu texto: 1) Ortodoxa: vigora apenas um tipo de ideologia; 2) Eclética: agrupa mais de um viés ideológico


          

        




        

          	

            Históricas


          



          	

            É a que traz os conceitos consagrados historicamente pelo processo contínuo de construção do direito. Sua forma, via de regra, é não escrita


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto à: extensão


          



          	

            Sintéticas


          



          	

            São constituições sucintas que trazem apenas assuntos tipicamente constitucionais (direitos fundamentais e organização do estado). São geralmente principiológicas


          

        




        

          	

            Analíticas


          



          	

            Também denominadas prolixas. São extensas e abordam temas relevantes ainda que fora da temática constitucional tradicional. Possuem dispositivos com alto coeficiente de operatividade


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto à: correspondência com a realidade (classificação ontológica)


          



          	

            Normativas


          



          	

            Existe adequação entre o texto constitucional e a realidade social. Possui então efetividade uma vez que o processo de poder vai corresponder ao anseio social, logo os destinatários dos seus comandos irão respeitá-la. Tem legitimidade e eficácia social


          

        




        

          	

            Nominativas


          



          	

            Não existe completa adequação entre o texto constitucional e a realidade social. Têm a intenção de conduzir transformações, sendo que boa parte de seu texto tem teor propositivo e pedagógico. No entanto, via de regra, o descompasso com a realidade gera um texto com baixo índice de acatamento. Tem legitimidade, mas não tem plena eficácia social


          

        




        

          	

            Semânticas


          



          	

            Não tem por objetivo regular a vida política do Estado, mas sim a legitimação e manutenção do poder político vigente, ela (constituição), em suma, existe para naturalizar práticas autocráticas. Não têm legitimidade, mas possuem eficácia social


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto à: finalidade


          



          	

            Garantia


          



          	

            Busca assegurar direitos já consolidados contra ingerências dos Poder Públicos. Tem foco voltado para o passado, para o rol de direitos já consolidados. É também chamada de Constituição-quadro. Ainda que típica Constituição de Estados Liberais, mesmos as Constituições com viés social possuem passagens de Constituição Garantia


          

        




        

          	

            Balanço


          



          	

            É a Constituição típica dos regimes socialistas. Na carta existe um balanço do estágio de planificação econômica, política e social e traz os parâmetros para que se avance para um novo estágio de planificação. Não é uma Constituição deontológica (que explicita como as coisas devem ser) e mas sim uma Constituição ontológica (que explicitam como as coisas são). São Constituições voltadas para o presente e possuem dentro do seu texto um prazo predeterminando para elaboração de uma nova Carta


          

        




        

          	

            Dirigente


          



          	

            É a Constituição típica dos Estados Sociais. Tem o foco para o futuro, visando estabelecer uma pauta ou programa de valores a serem efetivamente alcançados pelo Estado. Para tanto, possui vasta quantidade de normas programáticas, sendo regra também possuírem uma parte de seu texto nos moldes da Constituição Garantia


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto à: estabilidade


          



          	

            Imutáveis


          



          	

            Não admitem modificação no seu texto. Não existem exemplos contemporâneos de Cartas dotadas deste grau de rigidez. Eram as leis fundamentais antigas que tinham a pretensão de eternidade. Também chamada de granítica. Exemplos: Código de Hamurabi e Lei das Doze Tábuas


          

        




        

          	

            Fixas


          



          	

            Só admite alteração pelo mesmo poder constituinte que as elaborou, quando convocado para isso


          

        




        

          	

            Rígidas


          



          	

            Admitem alterações, mas o processo legislativo para modificação da Constituição difere do processo legislativo ordinário. A Constituição rígida que contenha cláusula pétrea é denominada por Alexandre de Moraes de Constituição Super-Rígida


          

        




        

          	

            Flexíveis


          



          	

            Admite alterações e o processo legislativo para tanto não difere do processo legislativo ordinário


          

        




        

          	

            Semi-Rígidas


          



          	

            Também chamada de semi-flexível. Possui uma parte do texto rígida e outra flexível. Exemplo: Constituição imperial de 1824


          

        


      

    




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Quanto ao: conteúdo


          



          	

            Materiais


          



          	

            É o conjunto de normas, ainda que não escritas, que tratam de assuntos tipicamente Constitucionais, quais sejam: organização dos Poderes, estrutura do Estado e Direito e Garantias Fundamentais. O que interessa aqui para identificar a norma como sendo norma constitucional é seu conteúdo, ou seja, ainda que localizada fora do texto da Constituição a norma será “norma constitucional” se tratar de assunto constitucional
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