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PROF. MA. BRUNA PINOTTI GARCIA OLIVEIRA

Advogada e pesquisadora. Doutoranda em Direito, Es-
tado e Constituicdo pela Universidade de Brasilia — UNB.
Mestre em Teoria do Direito e do Estado pelo Centro Uni-
versitario Euripides de Marilia — UNIVEM (bolsista CAPES).
Professora de curso preparatorio para concursos e univer-
sitaria da Universidade Federal de Goias — UFG. Autora de
diversos trabalhos cientificos publicados em revistas qua-
lificadas, anais de eventos e livros, notadamente na area
do direito eletronico, dos direitos humanos e do direito
constitucional.

1. CONSTITUICAO: CONCEITO,
CLASSIFICACOES, PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS,

O Direito Constitucional é ramo complexo e essencial
ao jurista no exercicio de suas func¢des, afinal, a partir dele
que se delineia toda a estrutura do ordenamento juridico
nacional.

Embora, para o operador do Direito brasileiro, a Cons-
tituicdo Federal de 1988 seja o aspecto fundamental do es-
tudo do Direito Constitucional, impossivel compreendé-la
sem antes situar a referida Carta Magna na teoria do cons-
titucionalismo.

A origem do direito constitucional estd num movimen-
to denominado constitucionalismo.

Constitucionalismo é o movimento politico-social pelo
qual se delineia a nocdo de que o Poder Estatal deve ser
limitado, que evoluiu para um movimento juridico defen-
sor da imposicao de normas escritas de carater hierarquico
superior que deveriam regular esta limitacdo de poder.

A ideologia de que o Poder Estatal ndo pode ser arbi-
trario fundamenta a nogdo de norma no apice do ordena-
mento juridico, regulamentando a atuacdo do Estado em
todas suas esferas. Sendo assim, inaceitavel a ideia de que
um homem, o governante, pode ser maior que o Estado.

O objeto do direito constitucional é a Constituicao, no-
tadamente, a estruturacdo do Estado, o estabelecimento
dos limites de sua atuagdo, como os direitos fundamentais,
e a previsao de normas relacionadas a ideologia da ordem
econdmica e social. Este objeto se relaciona ao conceito
material de Constituicdo. No entanto, hd uma tendéncia
pela ampliacdo do objeto de estudo do Direito Constitu-
cional, notadamente em paises que adotam uma Constitui-
¢do analitica como o Brasil.

) Conceito de Constituicdo
E delicado definir o que é uma Constituicdo, pois de

forma pacifica a doutrina compreende que este concei-
to pode ser visto sob diversas perspectivas. Sendo assim,
Constituicdo é muito mais do que um documento escrito
que fica no apice do ordenamento juridico nacional esta-

NOGCOES DE DIREITO CONSTITUCIONAL

@ NovA

CONCURSOS

belecendo normas de limitacdo e organizacdo do Estado,
mas tem um significado intrinseco sociologico, politico,
cultural e econémico.

Constituicdo no sentido sociologico

O sentido sociolégico de Constituicdo foi definido por
Ferdinand Lassale, segundo o qual toda Constituicdo que é
elaborada tem como perspectiva os fatores reais de poder
na sociedade. Neste sentido, aponta Lassale': “Colhem-se
estes fatores reais de poder, registram-se em uma folha de
papel, [..] e, a partir desse momento, incorporados a um
papel, ja ndo sdo simples fatores reais do poder, mas que
se erigiram em direito, em institui¢cbes juridicas, e quem
atentar contra eles atentara contra a lei e sera castigado”.
Logo, a Constituicao, antes de ser norma positivada, tem
seu conteddo delimitado por aqueles que possuem uma
parcela real de poder na sociedade. Claro que o texto cons-
titucional ndo explicitamente trara estes fatores reais de
poder, mas eles podem ser depreendidos ao se observar
favorecimentos implicitos no texto constitucional.

Constituicdo no sentido politico

Carl Schmitt> propde que o conceito de Constituicao
ndo esta na Constituicdo em si, mas nas decisdes politicas
tomadas antes de sua elaboracdo. Sendo assim, o conceito
de Constituicdo sera estruturado por fatores como o regi-
me de governo e a forma de Estado vigentes no momento
de elaboracao da lei maior. A Constituicdo é o produto de
uma decisdo politica e variard conforme o modelo politico
a época de sua elaboragéo.

Constituicao no sentido material

Pelo conceito material de Constituicdo, o que define
se uma norma sera ou ndo constitucional é o seu conteu-
do e ndo a sua mera presenca no texto da Carta Magna.
Em outras palavras, determinadas normas, por sua nature-
za, possuem carater constitucional. Afinal, classicamente a
Constituicao serve para limitar e definir questdes estrutu-
rais relativas ao Estado e aos seus governantes.

Pelo conceito material de Constituicdo, ndo importa a
maneira como a norma foi inserida no ordenamento juri-
dico, mas sim o seu conteudo. Por exemplo, a lei da ficha
limpa — Lei Complementar n° 135/2010 — foi inserida no or-
denamento na forma de lei complementar, ndo de emenda
constitucional, mas tem por finalidade regular questdes de
inelegibilidade, decorrendo do §9° do artigo 14 da Consti-
tuicdo Federal. A inelegibilidade de uma pessoa influencia
no fator sufragio universal, que é um direito politico, logo,
um direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embora pre-
vista como lei complementar, na verdade regula o que na
Constituicao seria chamado de elemento limitativo. Para o
conceito material de Constituicdo, trata-se de norma cons-
titucional.

Pelo conceito material de Constituicdo, ndo importa a
maneira como a norma foi inserida no ordenamento juri-
dico, mas sim o seu conteudo. Por exemplo, a lei da ficha

1 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
2 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Presentacion de

Francisco Ayala. 1. ed. Madrid: Alianza Universidad Textos, 2003.




limpa — Lei Complementar n°® 135/2010 — foi inserida no or-
denamento na forma de lei complementar, ndo de emenda
constitucional, mas tem por finalidade regular questdes de
inelegibilidade, decorrendo do §9° do artigo 14 da Consti-
tuicdo Federal. A inelegibilidade de uma pessoa influencia
no fator sufragio universal, que é um direito politico, logo,
um direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embora pre-
vista como lei complementar, na verdade regula o que na
Constituicdo seria chamado de elemento limitativo. Para o
conceito material de Constituicao, trata-se de norma cons-
titucional.

Constituicao no sentido formal

Como visto, o conceito de Constituicdo material pode
abranger normas que estejam fora do texto constitucional
devido ao conteudo delas. Por outro lado, Constituicdo no
sentido formal é definida exclusivamente pelo modo como
a norma ¢ inserida no ordenamento juridico, isto ¢, tudo o
que constar na Constituicdo Federal em sua redagdo ori-
ginaria ou for inserido posteriormente por emenda cons-
titucional é norma constitucional, independentemente do
conteudo.

Neste sentido, é possivel que uma norma sem carater
materialmente constitucional, seja formalmente constitu-
cional, apenas por estar inserida no texto da Constituicdo
Federal. Por exemplo, o artigo 242, §2° da CF prevé que
"o Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de Janei-
ro, sera mantido na 6rbita federal”. Ora, evidente que uma
norma que trata de um colégio ndo se insere nem em ele-
mentos organizacionais, nem limitativos e nem socioideo-
l6gicos. Trata-se de norma constitucional no sentido formal,
mas ndo no sentido material.

Considerados os exemplos da Lei da Ficha Limpa e do
Colégio Pedro II, pode-se afirmar que na Constituicdo Fede-
ral de 1988 e no sistema juridico brasileiro como um todo
nao ha perfeita correspondéncia entre regras materialmen-
te constitucionais e formalmente constitucionais.

Constituicao no sentido juridico

Hans Kelsen representa o sentido conceitual juridico de
Constituicdo alocando-a no mundo do dever ser.

Ao tratar do dever ser, Kelsen® argumentou que somen-
te existe quando uma conduta é considerada objetivamente
obrigatdria e, caso este agir do dever ser se torne subjeti-
vamente obrigatorio, surge o costume, que pode gerar a
producao de normas morais ou juridicas; contudo, somente
é possivel impor objetivamente uma conduta por meio do
Direito, isto &, a lei que estabelece o dever ser.

Sobre a validade objetiva desta norma de dever ser, Kel-
sen* entendeu que é preciso uma correspondéncia minima
entre a conduta humana e a norma juridica imposta, logo,
para ser vigente é preciso ser eficaz numa certa medida,
considerando eficaz a norma que é aceita pelos individuos
de tal forma que seja pouco violada. Trata-se de nocéo re-
lacionada a de norma fundamental hipotética, presente no
plano légico-juridico, fundamento lbgico-transcendental
da validade da Constituicdo juridico-positiva.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Tradugdo Jodo
Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 08-10.
4 Ibid., p. 12.

: o
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No entanto, o que realmente confere validade é o po-
sicionamento desta norma de dever ser na ordem juridica
e a qualidade desta de, por sua posicao hierarquicamente
superior, estruturar todo o sistema juridico, no qual néo
se aceitam lacunas.

Kelsen® definiu o Direito como ordem, ou seja, como
um sistema de normas com o mesmo fundamento de
validade — a existéncia de uma norma fundamental. Néo
importa qual seja o conteldo desta norma fundamental,
ainda assim ela conferira validade a norma inferior com
ela compativel.Esta norma fundamental que confere fun-
damento de validade a uma ordem juridica é a Constitui-
Gao.

Pelo conceito juridico de Constituicdo, denota-se a
presenca de um escalonamento de normas no ordena-
mento juridico, sendo que a Constituicdo fica no apice
desta piramide.

Elementos da Constituicdo
Outra nocdo relevante é a dos elementos da Consti-

tuicdo. Basicamente, qualquer norma que se enquadre em
um dos seguintes elementos é constitucional:

Elementos Organicos

Referem-se ao cerne organizacional do Estado, nota-
damente no que tange a:

a) Forma de governo — Como se da a relacdo de poder
entre governantes e governados. Se ha eletividade e tem-
porariedade de mandato, tem-se a forma da Republica,
se ha vitaliciedade e hereditariedade, tem-se Monarquia.

b) Forma de Estado — delimita se o poder sera exer-
cido de forma centralizada numa unidade (Uni&o), o cha-
mado Estado Unitario, ou descentralizada entre demais
entes federativos (Unido e Estados, classicamente), no de-
nominado Estado Federal. O Brasil adota a forma Federal
de Estado.

¢) Sistema de governo — delimita como se da a relagéo
entre Poder Executivo e Poder Legislativo no exercicio das
funcbes do Estado, como maior ou menor independéncia
e colaboracao entre eles. Pode ser Parlamentarismo ou
Presidencialismo, sendo que o Brasil adota o Presidencia-
lismo.

d) Regime politico — delimita como se da a aquisi-
¢do de poder, como o governante se ascende ao Poder.
Se houver legitimacao popular, ha Democracia, se houver
imposicdo em detrimento do povo, ha Autocracia.

Elementos Limitativos

A funcdo primordial da Constituicdo ndo é apenas
definir e estruturar o Estado e o governo, mas também
estabelecer limites a atuacdo do Estado. Neste sentido,
ndo podera fazer tudo o que bem entender, se sujeitando
a determinados limites.

As normas de direitos fundamentais — categoria que
abrange direitos individuais, direitos politicos, direitos so-
ciais e direitos coletivos — formam o principal fator limi-
tador do Poder do Estado, afinal, estabelecem até onde
e em que medida o Estado podera interferir na vida do
individuo.

5 Ibid., p. 33.




Elementos Socioideolégicos

Os elementos socioideoldgicos de uma Constituicdo
sdo aqueles que trazem a principiologia da ordem eco-
némica e social.

Classificacao das Constituicoes
Por fim, ressaltam-se as denominadas classificacoes

das Constituicoes:

Quanto a forma

a) Escrita — E a Constituicdo estabelecida em um Unico
texto escrito, formalmente aprovado pelo Legislativo com
esta qualidade. Se o texto for resumido e apenas contiver
normas basicas, a Constituicao escrita € sintética; se o texto
for extenso, delimitando em detalhes questdes que muitas
vezes excedem mesmo o conceito material de Constitui-
¢do, a Constituicdo escrita é analitica. Firma-se a adocdo de
um sistema conhecido como Civil Law. O Brasil adota uma
Constituicdo escrita analitica.

b) Néo escrita — Ndo significa que nao existam nor-
mas escritas que regulem questdes constitucionais, mas
que estas normas ndo estdo concentradas num Unico texto
e que nem ao menos dependem desta previsdo expressa
devido a possivel origem em outros fatores sociais, como
costumes. Por isso, a Constituicdo ndo escrita é conhecida
como costumeira. E adotada por paises como Reino Uni-
do, Israel e Nova Zelandia. Adotada esta Constituicdo, o
sistema juridico se estruturard no chamado Common Law
(Direito costumeiro), exteriorizado no Case Law (sistema de
precedentes).

Quanto ao modo de elaboracao

a) Dogmatica —sempre escritas, estas Constituicdes sao
elaboradas num so ato a partir de concepcdes pré-estabe-
lecidas e ideologias ja declaradas. A Constituicdo brasilei-
ra de 1988 é dogmatica.

b) Historica — aproxima-se da Constituicdo dogmatica,
eis que o seu processo de formacao é lento e continuo com
o passar dos tempos.

Quanto a estabilidade

a) Rigida — exige, para sua alteragdo, um processo le-
gislativo mais arduo.

Obs.: A Constituicdo super-rigida, classificagdo defen-
dida por parte da doutrina, além de ter um processo le-
gislativo diferenciado para emendas constitucionais, tem
certas normas que ndo podem nem ao menos ser alteradas
— denominadas clausula pétreas.

A Constituicao brasileira de 1988 pode ser conside-
rada rigida. Pode ser também vista como super-rigida aos
que defendem esta subclassificacdo.

b) Flexivel — Ndo é necessario um processo legislativo
mais arduo para a alteracdo das normas constitucionais,
utilizando-se o mesmo processo das normas infraconsti-
tucionais.

) Semiflexivel ou semirrigida — Ela é tanto rigida quan-
to flexivel, pois parte de suas normas precisam de processo
legislativo especial para serem alteradas e outra parte se-
gue o processo legislativo comum.
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Quanto a funcao

a) Garantia — busca garantir a liberdade e serve notada-
mente para limitar o poder do Estado.

b) Dirigente — vai além da garantia da liberdade e da
limitagdo do poder do Estado, definindo um projeto de Es-
tado a ser alcancado. A Constituicao brasileira de 1988 é
dirigente.

Quanto a origem

a) Outorgada — é aquela imposta unilateralmente pelo
agente revolucionario. A Constituicdo outorgada é deno-
minada como Carta.

b) Promulgada - é aquela que é votada, sendo tam-
bém conhecida como democratica ou popular. Decorre do
trabalho de uma Assembleia Nacional Constituinte, eleita
pelo povo para em nome dele atuar (legitimacdo popular).
A Constituicdo promulgada é denominada Constituicdo,
enquadrando-se nesta categoria a Constituicdo brasileira
de 1988.

Obs.: Constituicao cesarista é aquela que nao é outor-
gada, mas também ndo é promulgada. Se dad quando um
projeto do agente revolucionario é posto para votacdo do
povo, que meramente ratifica a vontade do detentor do
poder.

Quanto a dogmatica

a) Ortodoxa — formada por uma sé ideologia.

b) Eclética — atenta a fatores multiculturais, trazendo
ideologias conciliatérias. A Constituicao de 1988 é eclé-
tica.

Poder Constituinte

1) Titularidade e exercicio

A Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, paragrafo
Unico, estabelece que “todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos desta Constituicdo”. Sendo assim, o texto
constitucional ja fala desde logo de um poder maior, exer-
cido pelo povo (titular) por meio de seus representantes
(exercentes). O exercente do poder é um érgéo colegiado
composto por representantes eleitos pelos titulares do po-
der, os que fazem parte do povo.

O poder constituinte é o poder de normatizar a estru-
tura do Estado e os limites a sua atuacdo mediante criacao,
modificacdo, revisdo ou revogacdo de normas da Constitui-
¢do Federal conferido pelo povo aos seus representantes.

2) Poder constituinte decorrente

Ainda é possivel falar no poder constituinte decorrente,
que consiste no poder dos Estados-membros elaborarem
sua propria Constituicdo por suas Assembleias Legislativas
(artigo 25, CF). Para parte da doutrina, ha poder constituin-
te decorrente também quanto aos municipios, que a partir
da Constituicdo de 1988 adquiriram poder para elaborar
suas proprias leis organicas (artigo 29, CF), o que antes era
feito no ambito estadual. A lei organica do Distrito Federal
€ a Unica que, sem duvidas, tem carater de Constituicao,
pois aceita o controle de constitucionalidade em face dela.




3) Poder constituinte revisionante

Tem-se, ainda, o poder constituinte revisionante, pre-
visto no artigo 3° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias: “a revisdo constitucional sera realizada apds
cinco anos, contados da promulgacao da Constituigdo,
pelo voto da maioria absoluta dos membros do Congres-
so Nacional, em sessao unicameral”. Neste sentido, foram
aprovadas 6 emendas constitucionais de revisdo anomala.
O destaque vai para o fato de ndo se exigir nestas emen-
das revisionantes o quérum de 3/5 + 2 turnos das emen-
das constitucionais comuns, bastando o voto da maioria
absoluta numa Unica sesséo.

4) Poder constituinte originario

O poder constituinte originario, também conhecido
como genuino ou de primeiro grau, autoriza a edi¢do da
Constituicdo Federal, a primeira depois da independéncia
e as demais ab-rogando-a. Depois de finda esta missao,
institui outro poder, dele derivado.

O poder constituinte originario é inicial, autbnomo e
incondicionado. E inicial porque é o poder de fato, que
emana do povo e por si s se funda, ndo decorrendo de
outro poder. E auténomo e incondicionado porque nio
tem limites materiais de exercicio, notadamente clausulas
pétreas, dai se dizer que é soberano. Nao significa que seja
ilimitado, pois certas limitagdes se impdem por um limita-
tivo ldgico, de acordo com uma perspectiva jusnaturalista
de direitos inatos ao homem.

5) Poder constituinte derivado

O poder constituinte derivado, também denominado
instituido ou de 2° grau, é o que esta apto a efetuar re-
formas a Constituicdo. Ele é exercido pelo Congresso Na-
cional, na forma e nos limites estabelecidos pelo poder
constituinte originario.

O poder constituinte derivado é derivado, subordina-
do e condicionado. Por derivar do poder constituinte ori-
ginario, se sujeita a limitacGes por ele impostas, denomi-
nadas limitacdes ao poder de reforma. Sendo assim, este
poder podera reformar a redacdo constitucional conferida
pelo poder constituinte origindrio, mas dentro dos limites
por este estabelecidos.

Por isso mesmo, é possivel que uma emenda cons-
titucional fruto do poder constituinte decorrente seja in-
constitucional, desde que desrespeite os limites impostos
pelo poder constituinte originario. E correta a afirmacao
de que existe norma constitucional inconstitucional, mas
desde que se refira a norma constitucional fruto do po-
der constituinte derivado. N&o existe norma originaria da
Constituicdo Federal que seja inconstitucional porque o
poder constituinte originario é inicial e autbnomo.

Limitacoes impostas pelo poder constituinte origi-
ndrio ao poder constituinte derivado

1) Limitacoes formais ou procedimentais
Quando o poder constituinte originario delibera, nao
h& procedimento pré-estabelecido. Isto ndo ocorre com
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relagdo ao poder constituinte derivado, que deve respeitar
as normas procedimentais instituidas pelo poder consti-
tuinte originario.

Subjetivas — Quanto a iniciativa

Refere-se ao poder de iniciativa individual de propor
leis ou alteracdes nelas, sendo conferido a: Presidente da
Republica, Deputado Federal, Senador, Deputado Estadual.
Exceto no caso do Senador, as propostas serdo enviadas
a Camara dos Deputados, ndo ao Senado Federal. Sendo
assim, a Camara dos Deputados faz a deliberacdo principal,
em regra, restando ao Senado a deliberacdo revisional.

Contudo, para as propostas de emendas constitucio-
nais é exigida, em regra, iniciativa coletiva. O Unico que
pode fazer uma proposta desta natureza sozinho é o Presi-
dente da Republica. Um deputado federal precisa do apoio
de ao menos 1/3 dos membros da Camara dos Deputados,
enquanto que um senador precisa do suporte de ao menos
1/3 dos membros do Senado Federal. Da mesma forma, um
deputado estadual ndo pode propor sozinho uma emenda,
poder conferido as Assembleias Legislativas estaduais, em
conjunto, exigindo-se mais da metade delas (sdo 27, inclui-
do o Distrito Federal, necessarias 14).

O cidaddo brasileiro, sozinho, ndo pode propor um
projeto de lei para alterar o ordenamento juridico brasilei-
ro, prevendo-se que “a iniciativa popular pode ser exercida
pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada
um deles” (artigo 61, §2°, CF).

A duvida resta ao se perguntar se a iniciativa popu-
lar abrange a possibilidade de se apresentar proposta de
emenda constitucional, havendo duas posigdes: a primeira,
minoritaria, diz que porque a regra da iniciativa estd num
paragrafo ela ndo poderia ter alcance maior que o caput do
artigo, logo, o alcance é restrito a propostas de projetos de
lei; a segunda, majoritaria, com a qual se concorda, prevé
que sim, afinal, o paragrafo Unico do artigo 1° da CF diz
que todo poder emana do povo (inclusive o constituinte) e
o artigo 14 da CF ao trazer a iniciativa popular ndo estabe-
lece qualquer limitacdo.

Objetivas — Quanto a votacao e a promulgacao

Toda proposta de emenda constitucional, antes de ser
votada no plenario, passa primeiro pela Comissdo de Cons-
tituicdo e Justica e, depois, por comissdes especificas do
tema.

No plenario, é necessario obter aprovacao de 3/5 dos
membros (308 votos na Camara dos Deputados e 49 votos
no Senado Federal), em votagdo em dois turnos (vota na
casa huma semana e repete a votagdo na semana seguin-
te), nas duas Casas (primeiro vota em 2 turnos na que faz
a deliberacdo principal e depois em 2 turnos na que faz a
deliberagéo revisional) (artigo 60, §2°).

Depois, “a emenda a Constituicdo serd promulgada pe-
las Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem” (artigo 60, §3°, CF).




Né&o é o Presidente da Republica que promulga, logo, ndo
sanciona nem veta, a emenda constitucional porque o po-
der constituinte é exclusivo do Congresso Nacional.

2) Limitacoes circunstanciais

Nos termos do artigo 60, §1°, CF, “a Constituicdo ndo
poderé ser emendada na vigéncia de intervencao federal,
de estado de defesa ou de estado de sitio”. Presentes estas
circunstancias que indicam instabilidade no cenério nacio-
nal, ndo é possivel emendar a constituigdo.

3) Limitacdes temporais

Limitacdo temporal é aquela que impede que a decisdo
sobre a reforma seja tomada num determinado periodo de
tempo. Nao existe na Constituicdo Federal de 1988 uma
limitacdo puramente temporal. No entanto, ha uma limi-
tagcdo de ordem temporal-material prevista no §5° do arti-
go 60 da CF: “a matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto
de nova proposta na mesma sessao legislativa”. Logo, im-
pede-se a deliberacdo de uma matéria ja votada na mesma
sessdo legislativa e rejeitada, isto é, no mesmo ano civil. O
mesmo vale se a proposta foi havida por prejudicada, ou
seja, se era semelhante a uma proposta feita anteriormente
e que foi rejeitada. A rejeicdo na Comissao de Constitui¢do
e Justica é terminativa e a proposta é considerada rejeitada,
somente podendo ser votada de novo no periodo seguinte.

4) Limitag6es materiais

Determinadas matérias ndo podem ser objeto de
emenda constitucional, dividindo-se em limita¢cdes mate-
riais implicitas, que decorrem da logica do sistema consti-
tucional, e limita¢cdes materiais explicitas, conhecidas como
clausulas pétreas, previstas no artigo 60, §4°, CF.

Classicamente, sdo limitages materiais implicitas: a
titularidade do poder constituinte (povo), o exercente do
poder de reforma (Congresso Nacional), o procedimento
para aprovacdo da emenda constitucional, afinal, esta-
ria alterando a esséncia do poder constituinte e a princi-
pal limitacdo procedimental que é o qudérum especial de
aprovacao. Se incluem nas limitagbes materiais implicitas a
forma de governo (Republica) e o regime de governo (Pre-
sidencialismo), eis que a questao foi votada em plebiscito
no ano de 1993.

Quanto as limitagdes materiais expressas na forma
de cladusulas pétreas, prevé o artigo 60, § 4°, CF, "ndo sera
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: | — a forma federativa de Estado; Il — o voto direto,
secreto, universal e periddico; Il — a separagao dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais”.

Primeiro, atenta-se a redacdo do caput: propostas que
tenham por objeto as clausulas pétreas ndo poderdo nem
ser deliberadas, nem ser levadas a votacéo; e a contrarie-
dade a clausula pétrea ndo precisa ser expressa e eviden-
te, bastando que a proposta tenha a tendéncia a aboligdo,
atingindo qualquer elemento essencial ao conceito da
cladusula. Por exemplo, ndo precisa excluir a separacdo dos
Poderes, mas atingir seriamente a divisdo de competéncias.
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Estado federal

O modelo federativo de Estado é inalteravel. Ou seja,
€ preciso respeitar a autonomia de cada uma das unidades
federativas, quais sejam, segundo a Constituicdo Federal,
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios
(considerado federalismo atipico pela inclusdo dos Muni-
cipios no pacto federativo).

Voto direto, secreto, universal e periédico

O voto deve ser direto, cada um deve dar seu proprio
voto, ndo sera um 6rgao que elegera o governante; secre-
to, sigiloso, dado em cabine indevassavel alheia a quais-
quer capacidades sensoriais; universal, neste sentido, su-
fragio universal significa que a capacidade eleitoral ativa,
de votar, é acessivel a todos os nacionais; periddico, impe-
dindo que um mandato governamental seja vitalicio (todos
os agentes politicos sdo investidos por 4 anos, a excecdo
dos Senadores, eleitos por 8 anos). Obs.: o voto obrigatério
ndo é clausula pétrea e pode ser objeto de emenda cons-
titucional.

Nota-se que parte dos direitos politicos (capitulo IV do
Titulo 1) é clausula pétrea em razao desta disposicao.

Separacao dos Poderes

A divisdo entre Poder Executivo, Legislativo e Judiciario,
cada qual com suas fungdes tipicas e atipicas, idealizada no
lluminismo, notadamente na obra de Montesquieu, é clau-
sula pétrea e ndo pode ser alterada. Nao é necessario que
a proposta extinga um dos Poderes, bastando que atinja de
forma relevante em suas competéncias.

Direitos e garantias individuais

O Titulo Il da Constituicdo Federal abrange os direi-
tos e garantias fundamentais, expressdo que abrange os
direitos delimitados em seus capitulos, direitos e deveres
individuais e coletivos (capitulo I), direitos sociais (capitulo
1), e direitos politicos — que sé existem com nacionalida-
de (capitulos Ill e IV). Sendo assim, direitos fundamentais é
uma expressao que abrange diversas naturezas de direitos,
entre eles os direitos individuais. Conclui-se que nédo é o
Titulo Il por completo protegido pela clausula pétrea, mas
apenas o Capitulo I.

Se o Capitulo | fala em direitos individuais e coletivos,
ndo significa que somente parte deles sera protegida. Com
mais razdo, se um direito individual é protegido, o coletivo
deve ser. Ex.. O mandado de seguranca individual é clau-
sula pétrea e, com mais sentido, o mandado de seguranca
coletivo também é.

Entdo, a clausula pétrea abrange exclusivamente o ca-
pitulo | do Titulo Il, ou seja, todo o artigo 5° da Constituicdo
Federal. Atencado: a vedacao é da alteracdo dos dispositivos
e da restricao de direitos, nada impedindo que a prote-
¢do seja ampliada. Logo, emenda constitucional pode criar
novo direito individual (alias, j& o fez, a Emenda Constitu-
cional n® 45/2004 incluiu no artigo 5° o inciso LXXVIII e os
paragrafos 3° e 4°).

Considerado este raciocinio, seria possivel alterar o ca-
pitulo Il, que trata dos direitos sociais, diminuindo estes
direitos. Para a corrente que se atém a esta posicdo, é na-




tural conferir maior flexibilidade aos diretos sociais porque
situagdes sociais mudam, notadamente no campo do di-
reito trabalhista. Para outra corrente, é preciso preservar a
proibicdo do retrocesso, nao voltando o cenario protetivo
a um estagio anterior.

Historico da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988

O inicio da redemocratizacdo do Brasil se deu no go-
verno Geisel, que assumiu a presidéncia em marco de 1974
prometendo dar inicio a um processo de redemocratizacao
gradual e seguro, denominado distensao. A verdade é que
a forca militar estava desgastada e nem ao menos era mais
vidvel manter o rigoroso controle exercido na ditadura. A
era do chamado “milagre econdmico” chegava ao fim, de-
sencadeando-se movimentos de greve em todo pais. Logo,
nao se tratou de ato nobre ou de boa vontade de Geisel ou
dos militares.

No governo Geisel, é promulgada a Emenda Consti-
tucional n° 11 a Constituicdo de 1967, revogando os atos
institucionais. No inicio do governo seguinte, de Figueire-
do, é promulgada a Lei da Anistia, retornando os banidos
ao Brasil.

A primeira eleicdo neste contexto de redemocratiza-
¢ao foi indireta, vencida por Tancredo Neves, que adoeceu
antes de assumir, passando a posicdo a José Sarney. No
governo Sarney foi convocada a Assembleia Constituinte,
que elaborou a Constituicao Federal de 1988.

Com efeito, apés um longo periodo de 21 anos, o re-
gime militar ditatorial no Brasil caiu, deflagrando-se num
processo democratico. As forcas de oposicdo foram benefi-
ciadas neste processo de abertura, conseguindo relevantes
conquistas sociais e politicas, processo que culminou na
Constituicao de 1988°.

“A luta pela normalizacdo democratica e pela conquis-
ta do Estado de Direito Democratico comecgara assim que
instalou o golpe de 1964 e especialmente apds o Al5, que
foi o instrumento mais autoritario da histéria politica do
Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo de Go-
vernadores em 1982. Intensificar-se-a, quando, no inicio de
1984, as multiddes acorreram entusiasticas e ordeiras aos
comicios em prol da eleicdo direta do Presidente da Re-
publica, interpretando o sentimento da Nacdo, em busca
do reequilibrio da vida nacional, que sé poderia consubs-
tanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o
pacto politico-social’.

A atual Constituicdo institucionaliza a instauracdo de
um regime politico democratico no Brasil, além de introdu-
zir indiscutivel avanco na consolidacdo legislativa dos di-
reitos e garantias fundamentais e na protecdo dos grupos
vulneraveis brasileiros. Assim, a partir da Constituicdo de
1988 os direitos humanos ganharam relevo extraordinario,
sendo este documento o mais abrangente e pormenoriza-
do de direitos fundamentais ja adotado no Brasil®.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Consti-
tucional Internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 21-37.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional po-
sitivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Consti-
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Piovesan® lembra que o texto de 1988 inova ao discipli-
nar primeiro os direitos e depois questdes relativas ao Es-
tado, diferente das demais, o que demonstra a prioridade
conferida a estes direitos. Logo, na Constituicdo de 1988,
o Estado ndo existe para o governo, mas sim para o povo.

Sendo assim, a Constituicdo Federal de 1988 foi pro-
mulgada, adotando um Estado presidencialista, republica-
no, federal e laico. Destaca-se que a escolha pela forma e
pelo sistema de governo foi feita pela participacdo dire-
ta do povo mediante plebiscito realizado em 21 de abril
de 1963, concernente a aprovagao ou rejeicdo de Emenda
Constitucional que adaptaria a Constituicdo ao novo mo-
delo. A maioria votou pelo sistema republicano e pelo regi-
me presidencialista, mantendo a estrutura da Constituicao
de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 adota a seguinte es-
trutura:

- PREAMBULO, que tem a funcdo introdutéria ao tex-
to constitucional, exteriorizando a ideologia majoritéria da
constituinte e que, sem duvidas, tem importancia por ser
um elemento de interpretacdo. Ha posicdo que afirme que
o preambulo tem forca normativa, da mesma forma que
existe posicdo em sentido contrario.

- DISPOSICOES PERMANENTES, divididas em titulos:

Titulo | — Dos principios fundamentais;

Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais;

Titulo Il - Da organizacéo do Estado;

Titulo IV — Da organizagdo dos Poderes;

Titulo V — Da defesa do Estado e das instituicdes de-
mocraticas;

Titulo VI — Da tributacdo e do orgamento;

Titulo VII — Da ordem econdémica e financeirg;

Titulo VIIl - Da ordem social;

Titulo IX —Das disposi¢bes constitucionais gerais.

- DISPOSICOES TRANSITORIAS, que traz disposicdes
de direito intertemporal que tém por finalidade basica re-
gulamentar a transicdo de um sistema constitucional para
outro.

Além disso, também comp&em o bloco de constitucio-
nalidade em sentido estrito, isto é, sdo consideradas nor-
mas constitucionais:

- EMENDAS CONSTITUCIONAIS, que decorrem do Po-
der Constituinte derivado, reformando o texto constitucio-
nal.

- TRATADQOS SOBRE DIREITOS HUMANQOS APROVADOS
NOS MOLDES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004
(art. 5°, §2°, CF), isto é, como se emenda constitucional fos-
se, em 2 turnos no Congresso Nacional por 3/5 do total dos
membros de cada Casa.

Principios fundamentais

1) Fundamentos da Republica

O titulo | da Constituicdo Federal trata dos principios
fundamentais do Estado brasileiro e comeca, em seu arti-
tucional Internacional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 21-37.
9 Ibid., p. 21-37.




go 1°, trabalhando com os fundamentos da Republica Fe-
derativa brasileira, ou seja, com as bases estruturantes do
Estado nacional.

Neste sentido, disciplina:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluivel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Ill - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.

Vale estudar o significado e a abrangéncia de cada qual
destes fundamentos.

1.1) Soberania

Soberania significa o poder supremo que cada nacao
possui de se autogovernar e se autodeterminar. Este con-
ceito surgiu no Estado Moderno, com a ascensdo do ab-
solutismo, colocando o reina posi¢do de soberano. Sendo
assim, poderia governar como bem entendesse, pois seu
poder era exclusivo, inabalavel, ilimitado, atemporal e divi-
no, ou seja, absoluto.

Neste sentido, Thomas Hobbes', na obra Leviat3, de-
fende que quando os homens abrem mao do estado na-
tural, deixa de predominar a lei do mais forte, mas para a
consolidacdo deste tipo de sociedade é necessaria a pre-
senca de uma autoridade a qual todos os membros devem
render o suficiente da sua liberdade natural, permitindo
que esta autoridade possa assegurar a paz interna e a de-
fesa comum. Este soberano, que a época da escrita da obra
de Hobbes se consolidava no monarca, deveria ser o Levia-
ta, uma autoridade inquestionavel.

No mesmo direcionamento se encontra a obra de Ma-
quiavel', que rejeitou a concepcdo de um soberano que
deveria ser justo e ético para com o seu povo, desde que
sempre tivesse em vista a finalidade primordial de manter
o Estado integro: “na conduta dos homens, especialmente
dos principes, contra a qual ndo ha recurso, os fins justi-
ficam os meios. Portanto, se um principe pretende con-
quistar e manter o poder, os meios que empregue serdo
sempre tidos como honrosos, e elogiados por todos, pois
o vulgo atenta sempre para as aparéncias e os resultados”.

A concepcao de soberania inerente ao monarca se que-
brou numa fase posterior, notadamente com a ascensdo do
ideéario iluminista. Com efeito, passou-se a enxergar a sobe-
rania como um poder que repousa no povo. Logo, a auto-
ridade absoluta da qual emana o poder é o povo e a legiti-
midade do exercicio do poder no Estado emana deste povo.

10 MALMESBURY, Thomas Hobbes de. Leviata. Traducdo de
Jo&o Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. [s.c]: [s.n.], 1861.
11 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Tradugéo Pietro Nassetti.

Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 111.
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Com efeito, no Estado Democratico se garante a so-
berania popular, que pode ser conceituada como “a qua-
lidade méxima do poder extraida da soma dos atributos
de cada membro da sociedade estatal, encarregado de
escolher os seus representantes no governo por meio do
sufragio universal e do voto direto, secreto e igualitario”'.

Neste sentido, liga-se diretamente ao paragrafo Uni-
co do artigo 1°, CF, que prevé que “todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. O povo
é soberano em suas decisdes e as autoridades eleitas que
decidem em nome dele, representando-o, devem estar
devidamente legitimadas para tanto, o que acontece pelo
exercicio do sufragio universal.

Por seu turno, a soberania nacional é principio geral da
atividade econdmica (artigo 170, I, CF), restando demons-
trado que ndo somente é guia da atuagdo politica do Esta-
do, mas também de sua atuacdo econdmica. Neste senti-
do, deve-se preservar e incentivar a indUstria e a economia
nacionais.

1.2) Cidadania

Quando se afirma no caput do artigo 1° que a Repu-
blica Federativa do Brasil é um Estado Democratico de Di-
reito, remete-se a ideia de que o Brasil adota a democracia
como regime politico.

Historicamente, nota-se que por volta de 800 a.C. as
comunidades de aldeias comecaram a ceder lugar para
unidades politicas maiores, surgindo as chamadas cidades
-estado ou polis, como Tebas, Esparta e Atenas. Inicialmen-
te eram monarquias, transformaram-se em oligarquias e,
por volta dos séculos V e VI a.C,, tornaram-se democracias.
Com efeito, as origens da chamada democracia se encon-
tram na Grécia antiga, sendo permitida a participacao dire-
ta daqueles poucos que eram considerados cidadaos, por
meio da discussao na polis.

Democracia (do grego, demo+kratos) é um regime po-
litico em que o poder de tomar decisdes politicas esta com
os cidadaos, de forma direta (quando um cidadéo se retine
com os demais e, juntos, eles tomam a decisdo politica) ou
indireta (quando ao cidaddo é dado o poder de eleger um
representante).

Portanto, o conceito de democracia esta diretamente
ligado ao de cidadania, notadamente porque apenas quem
possui cidadania esta apto a participar das decisdes politi-
cas a serem tomadas pelo Estado.

Cidadao é o nacional, isto é, aquele que possui o vin-
culo politico-juridico da nacionalidade com o Estado, que
goza de direitos politicos, ou seja, que pode votar e ser
votado (sufragio universal).

Destacam-se os seguintes conceitos correlatos:

a) Nacionalidade: é o vinculo juridico-politico que liga
um individuo a determinado Estado, fazendo com que ele
passe a integrar o povo daquele Estado, desfrutando assim
de direitos e obrigagoes.

12 BULOS, Uadi Lamméngo. Constitui¢do federal anotada.
Sédo Paulo: Saraiva, 2000.




b) Povo: conjunto de pessoas que compdem o Estado,
unidas pelo vinculo da nacionalidade.

¢) Populagdo: conjunto de pessoas residentes no Esta-
do, nacionais ou nao.

Depreende-se que a cidadania é um atributo conferido
aos nacionais titulares de direitos politicos, permitindo a
consolidacdo do sistema democratico.

1.3) Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o valor-base de in-
terpretacdo de qualquer sistema juridico, internacional ou
nacional, que possa se considerar compativel com os valo-
res éticos, notadamente da moral, da justica e da democra-
cia. Pensar em dignidade da pessoa humana significa, aci-
ma de tudo, colocar a pessoa humana como centro e norte
para qualquer processo de interpretacdo juridico, seja na
elaboracdo da norma, seja na sua aplicacgéo.

Sem pretender estabelecer uma definicdo fechada ou
plena, é possivel conceituar dignidade da pessoa humana
como o principal valor do ordenamento ético e, por con-
sequéncia, juridico que pretende colocar a pessoa humana
como um sujeito pleno de direitos e obrigacdes na or-
dem internacional e nacional, cujo desrespeito acarreta a
prépria exclusao de sua personalidade.

Aponta Barroso': “o principio da dignidade da pessoa
humana identifica um espaco de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no
mundo. E um respeito a criacio, independente da crenca
que se professe quanto a sua origem. A dignidade rela-
ciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condi¢cdes materiais de subsisténcia”.

O Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, do
Tribunal Superior do Trabalho, trouxe interessante conceito
numa das decisGes que relatou: "a dignidade consiste na
percepcao intrinseca de cada ser humano a respeito dos
direitos e obrigacdes, de modo a assegurar, sob o foco de
condi¢bes existenciais minimas, a participacdo saudavel e
ativa nos destinos escolhidos, sem que isso importe des-
tilacdo dos valores soberanos da democracia e das liber-
dades individuais. O processo de valorizacdo do individuo
articula a promogao de escolhas, posturas e sonhos, sem
olvidar que o espectro de abrangéncia das liberdades in-
dividuais encontra limitagdo em outros direitos fundamen-
tais, tais como a honra, a vida privada, a intimidade, a ima-
gem. Sobreleva registrar que essas garantias, associadas ao
principio da dignidade da pessoa humana, subsistem como
conquista da humanidade, razdo pela qual auferiram pro-
tecdo especial consistente em indenizagdo por dano moral
decorrente de sua violacao"™.

Para Reale™, a evolucao historica demonstra o dominio
de um valor sobre o outro, ou seja, a existéncia de uma

13 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
Constituicao. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 382.
14 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista

n. 259300-59.2007.5.02.0202. Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fon-
tan Pereira. Brasilia, 05 de setembro de 2012j1. Disponivel em: www.
tst.gov.br. Acesso em: 17 nov. 2012.

15 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2002, p. 228.
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ordem gradativa entre os valores; mas existem os valores
fundamentais e os secundarios, sendo que o valor fonte
€ o da pessoa humana. Nesse sentido, sdo os dizeres de
Reale™: “partimos dessa ideia, a nosso ver basica, de que a
pessoa humana é o valor-fonte de todos os valores. O ho-
mem, como ser natural biopsiquico, é apenas um individuo
entre outros individuos, um ente animal entre os demais
da mesma espécie. O homem, considerado na sua objeti-
vidade espiritual, enquanto ser que so realiza no sentido
de seu dever ser, é o que chamamos de pessoa. S6 o ho-
mem possui a dignidade originaria de ser enquanto deve
ser, pondo-se essencialmente como razdo determinante
do processo historico”.

Quando a Constituicdo Federal assegura a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republi-
ca, faz emergir uma nova concepcéo de protecdo de cada
membro do seu povo. Tal ideologia de forte fulcro huma-
nista guia a afirmacdo de todos os direitos fundamentais
e confere a eles posicdo hierarquica superior as normas
organizacionais do Estado, de modo que é o Estado que
esta para o povo, devendo garantir a dignidade de seus
membros, e ndo o inverso.

1.4) Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

Quando o constituinte coloca os valores sociais do tra-
balho em paridade com a livre iniciativa fica clara a percep-
¢do de necessario equilibrio entre estas duas concepcdes.
De um lado, é necessario garantir direitos aos trabalhado-
res, notadamente consolidados nos direitos sociais enume-
rados no artigo 7° da Constituicdo; por outro lado, estes
direitos ndo devem ser 6bice ao exercicio da livre iniciativa,
mas sim vetores que reforcem o exercicio desta liberdade
dentro dos limites da justica social, evitando o predominio
do mais forte sobre o mais fraco.

Por livre iniciativa entenda-se a liberdade de iniciar
a exploragdo de atividades economicas no territério bra-
sileiro, coibindo-se praticas de truste (ex.. monopdlio). O
constituinte ndo tem a intencdo de impedir a livre inicia-
tiva, até mesmo porque o Estado nacional necessita dela
para crescer economicamente e adequar sua estrutura ao
atendimento crescente das necessidades de todos os que
nele vivem. Sem crescimento econdmico, nem ao menos é
possivel garantir os direitos econdmicos, sociais e culturais
afirmados na Constituicdo Federal como direitos funda-
mentais.

No entanto, a exploragdo da livre iniciativa deve se dar
de maneira racional, tendo em vista os direitos inerentes
aos trabalhadores, no que se consolida a expressao “valo-
res sociais do trabalho”. A pessoa que trabalha para aque-
le que explora a livre iniciativa deve ter a sua dignidade
respeitada em todas as suas dimensdes, ndo somente no
que tange aos direitos sociais, mas em relacao a todos os
direitos fundamentais afirmados pelo constituinte.

A questdo resta melhor delimitada no titulo VI do texto
constitucional, que aborda a ordem econémica e financei-
ra: "Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢ao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
16 Ibid., p. 220.
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