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1. NOÇÕES DE DIREITO CONSTITUCIONAL: 
1.1. CONSTITUIÇÃO: CONCEITO E 

CLASSIFICAÇÃO.

O Direito Constitucional é ramo complexo e essencial ao 
jurista no exercício de suas funções, afinal, a partir dele que se 
delineia toda a estrutura do ordenamento jurídico nacional. 

Embora, para o operador do Direito brasileiro, a Constitui-
ção Federal de 1988 seja o aspecto fundamental do estudo do 
Direito Constitucional, impossível compreendê-la sem antes 
situar a referida Carta Magna na teoria do constitucionalismo. 

A origem do direito constitucional está num movimento 
denominado constitucionalismo.  Constitucionalismo é o mo-
vimento político-social pelo qual se delineia a noção de que o 
Poder Estatal deve ser limitado, que evoluiu para um movimento 
jurídico defensor da imposição de normas escritas de caráter hie-
rárquico superior que deveriam regular esta limitação de poder. 

A ideologia de que o Poder Estatal não pode ser arbitrá-
rio fundamenta a noção de norma no ápice do ordenamen-
to jurídico, regulamentando a atuação do Estado em todas 
suas esferas. Sendo assim, inaceitável a ideia de que um ho-
mem, o governante, pode ser maior que o Estado.

O objeto do direito constitucional é a Constituição, no-
tadamente, a estruturação do Estado, o estabelecimento dos 
limites de sua atuação, como os direitos fundamentais, e a 
previsão de normas relacionadas à ideologia da ordem econô-
mica e social. Este objeto se relaciona ao conceito material de 
Constituição. No entanto, há uma tendência pela ampliação do 
objeto de estudo do Direito Constitucional, notadamente em 
países que adotam uma Constituição analítica como o Brasil.

Conceito de Constituição
É delicado definir o que é uma Constituição, pois de for-

ma pacífica a doutrina compreende que este conceito pode 
ser visto sob diversas perspectivas. Sendo assim, Constituição 
é muito mais do que um documento escrito que fica no ápice 
do ordenamento jurídico nacional estabelecendo normas de 
limitação e organização do Estado, mas tem um significado 
intrínseco sociológico, político, cultural e econômico.

Constituição no sentido sociológico
O sentido sociológico de Constituição foi definido por 

Ferdinand Lassale, segundo o qual toda Constituição que é 
elaborada tem como perspectiva os fatores reais de poder na 
sociedade. Neste sentido, aponta Lassale1: “Colhem-se estes 
fatores reais de poder, registram-se em uma folha de papel, 
[...] e, a partir desse momento, incorporados a um papel, já não 
são simples fatores reais do poder, mas que se erigiram em 
direito, em instituições jurídicas, e quem atentar contra eles 
atentará contra a lei e será castigado”. Logo, a Constituição, an-
tes de ser norma positivada, tem seu conteúdo delimitado por 
aqueles que possuem uma parcela real de poder na sociedade. 
Claro que o texto constitucional não explicitamente trará estes 
fatores reais de poder, mas eles podem ser depreendidos ao 
se observar favorecimentos implícitos no texto constitucional.

1  LASSALLE, Ferdinand. A Essência da Consti-
tuição. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

Constituição no sentido político
Carl Schmitt2 propõe que o conceito de Constituição não 

está na Constituição em si, mas nas decisões políticas tomadas 
antes de sua elaboração. Sendo assim, o conceito de Constitui-
ção será estruturado por fatores como o regime de governo e 
a forma de Estado vigentes no momento de elaboração da lei 
maior. A Constituição é o produto de uma decisão política e 
variará conforme o modelo político à época de sua elaboração.

Constituição no sentido material
Pelo conceito material de Constituição, o que define se uma 

norma será ou não constitucional é o seu conteúdo e não a sua 
mera presença no texto da Carta Magna. Em outras palavras, de-
terminadas normas, por sua natureza, possuem caráter constitucio-
nal. Afinal, classicamente a Constituição serve para limitar e definir 
questões estruturais relativas ao Estado e aos seus governantes.

Pelo conceito material de Constituição, não importa a manei-
ra como a norma foi inserida no ordenamento jurídico, mas sim 
o seu conteúdo. Por exemplo, a lei da ficha limpa – Lei Comple-
mentar nº 135/2010 – foi inserida no ordenamento na forma de 
lei complementar, não de emenda constitucional, mas tem por 
finalidade regular questões de inelegibilidade, decorrendo do §9º 
do artigo 14 da Constituição Federal. A inelegibilidade de uma 
pessoa influencia no fator sufrágio universal, que é um direito po-
lítico, logo, um direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embo-
ra prevista como lei complementar, na verdade regula o que na 
Constituição seria chamado de elemento limitativo. Para o con-
ceito material de Constituição, trata-se de norma constitucional.

Pelo conceito material de Constituição, não importa a manei-
ra como a norma foi inserida no ordenamento jurídico, mas sim 
o seu conteúdo. Por exemplo, a lei da ficha limpa – Lei Comple-
mentar nº 135/2010 – foi inserida no ordenamento na forma de 
lei complementar, não de emenda constitucional, mas tem por 
finalidade regular questões de inelegibilidade, decorrendo do §9º 
do artigo 14 da Constituição Federal. A inelegibilidade de uma 
pessoa influencia no fator sufrágio universal, que é um direito po-
lítico, logo, um direito fundamental. A Lei da Ficha Limpa, embo-
ra prevista como lei complementar, na verdade regula o que na 
Constituição seria chamado de elemento limitativo. Para o con-
ceito material de Constituição, trata-se de norma constitucional.

Constituição no sentido formal
Como visto, o conceito de Constituição material pode abranger 

normas que estejam fora do texto constitucional devido ao conteúdo 
delas. Por outro lado, Constituição no sentido formal é definida ex-
clusivamente pelo modo como a norma é inserida no ordenamento 
jurídico, isto é, tudo o que constar na Constituição Federal em sua 
redação originária ou for inserido posteriormente por emenda cons-
titucional é norma constitucional, independentemente do conteúdo.

Neste sentido, é possível que uma norma sem caráter ma-
terialmente constitucional, seja formalmente constitucional, 
apenas por estar inserida no texto da Constituição Federal. Por 
exemplo, o artigo 242, §2º da CF prevê que “o Colégio Pedro II, 
localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita 
federal”. Ora, evidente que uma norma que trata de um colégio 
não se insere nem em elementos organizacionais, nem limita-
tivos e nem socioideológicos. Trata-se de norma constitucional 
no sentido formal, mas não no sentido material.
2  SCHMITT, Carl. Teoría de La Constitución. Pre-
sentación de Francisco Ayala. 1. ed. Madrid: Alianza Uni-
versidad Textos, 2003.
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Considerados os exemplos da Lei da Ficha Limpa e do 
Colégio Pedro II, pode-se afirmar que na Constituição Fede-
ral de 1988 e no sistema jurídico brasileiro como um todo 
não há perfeita correspondência entre regras materialmente 
constitucionais e formalmente constitucionais.

Constituição no sentido jurídico
Hans Kelsen representa o sentido conceitual jurídico de 

Constituição alocando-a no mundo do dever ser. 
Ao tratar do dever ser, Kelsen3 argumentou que somen-

te existe quando uma conduta é considerada objetivamente 
obrigatória e, caso este agir do dever ser se torne subjeti-
vamente obrigatório, surge o costume, que pode gerar a 
produção de normas morais ou jurídicas; contudo, somente 
é possível impor objetivamente uma conduta por meio do 
Direito, isto é, a lei que estabelece o dever ser.

Sobre a validade objetiva desta norma de dever ser, Kelsen4 
entendeu que é preciso uma correspondência mínima entre a 
conduta humana e a norma jurídica imposta, logo, para ser vigen-
te é preciso ser eficaz numa certa medida, considerando eficaz a 
norma que é aceita pelos indivíduos de tal forma que seja pouco 
violada. Trata-se de noção relacionada à de norma fundamental 
hipotética, presente no plano lógico-jurídico, fundamento lógico-
transcendental da validade da Constituição jurídico-positiva.

No entanto, o que realmente confere validade é o posicio-
namento desta norma de dever ser na ordem jurídica e a qua-
lidade desta de, por sua posição hierarquicamente superior, es-
truturar todo o sistema jurídico, no qual não se aceitam lacunas. 

Kelsen5 definiu o Direito como ordem, ou seja, como um 
sistema de normas com o mesmo fundamento de validade – a 
existência de uma norma fundamental. Não importa qual seja o 
conteúdo desta norma fundamental, ainda assim ela conferirá 
validade à norma inferior com ela compatível.Esta norma funda-
mental que confere fundamento de validade a uma ordem jurídi-
ca é a Constituição. Pelo conceito jurídico de Constituição, denota-
se a presença de um escalonamento de normas no ordenamento 
jurídico, sendo que a Constituição fica no ápice desta pirâmide.

Elementos da Constituição
Outra noção relevante é a dos elementos da Constitui-

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

Elementos Orgânicos 
Referem-se ao cerne organizacional do Estado, notada-

mente no que tange a:
a) Forma de governo – Como se dá a relação de poder 

entre governantes e governados. Se há eletividade e tempo-
rariedade de mandato, tem-se a forma da República, se há 
vitaliciedade e hereditariedade, tem-se Monarquia.

b) Forma de Estado – delimita se o poder será exercido 
de forma centralizada numa unidade (União), o chamado 
Estado Unitário, ou descentralizada entre demais entes fe-
derativos (União e Estados, classicamente), no denominado 
Estado Federal. O Brasil adota a forma Federal de Estado.

3  KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. 
Tradução João Baptista Machado. São Paulo: Martins 
Fontes, 2003, p. 08-10.
4  Ibid., p. 12.
5  Ibid., p. 33.

c) Sistema de governo – delimita como se dá a relação 
entre Poder Executivo e Poder Legislativo no exercício das 
funções do Estado, como maior ou menor independência e 
colaboração entre eles. Pode ser Parlamentarismo ou Presi-
dencialismo, sendo que o Brasil adota o Presidencialismo.

d) Regime político – delimita como se dá a aquisição de 
poder, como o governante se ascende ao Poder. Se houver 
legitimação popular, há Democracia, se houver imposição 
em detrimento do povo, há Autocracia.

Elementos Limitativos
A função primordial da Constituição não é apenas defi-

nir e estruturar o Estado e o governo, mas também estabe-
lecer limites à atuação do Estado. Neste sentido, não poderá 
fazer tudo o que bem entender, se sujeitando a determina-
dos limites.

As normas de direitos fundamentais – categoria que 
abrange direitos individuais, direitos políticos, direitos so-
ciais e direitos coletivos – formam o principal fator limitador 
do Poder do Estado, afinal, estabelecem até onde e em que 
medida o Estado poderá interferir na vida do indivíduo. 

Elementos Socioideológicos
Os elementos socioideológicos de uma Constituição são 

aqueles que trazem a principiologia da ordem econômica e 
social. 

Classificação das Constituições
Por fim, ressaltam-se as denominadas classificações das 

Constituições:

Quanto à forma
a) Escrita – É a Constituição estabelecida em um único 

texto escrito, formalmente aprovado pelo Legislativo com 
esta qualidade. Se o texto for resumido e apenas contiver 
normas básicas, a Constituição escrita é sintética; se o texto 
for extenso, delimitando em detalhes questões que muitas 
vezes excedem mesmo o conceito material de Constituição, 
a Constituição escrita é analítica. Firma-se a adoção de um 
sistema conhecido como Civil Law. O Brasil adota uma 
Constituição escrita analítica.

b) Não escrita – Não significa que não existam normas 
escritas que regulem questões constitucionais, mas que es-
tas normas não estão concentradas num único texto e que 
nem ao menos dependem desta previsão expressa devido à 
possível origem em outros fatores sociais, como costumes. 
Por isso, a Constituição não escrita é conhecida como cos-
tumeira. É adotada por países como Reino Unido, Israel e 
Nova Zelândia. Adotada esta Constituição, o sistema jurídico 
se estruturará no chamado Common Law (Direito costumei-
ro), exteriorizado no Case Law (sistema de precedentes).

Quanto ao modo de elaboração
a) Dogmática –sempre escritas, estas Constituições são 

elaboradas num só ato a partir de concepções pré-estabe-
lecidas e ideologias já declaradas. A Constituição brasileira 
de 1988 é dogmática.

b) Histórica – aproxima-se da Constituição dogmática, 
eis que o seu processo de formação é lento e contínuo com 
o passar dos tempos.
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Quanto à estabilidade
a) Rígida – exige, para sua alteração, um processo legisla-

tivo mais árduo. 
Obs.: A Constituição super-rígida, classificação defendida por 

parte da doutrina, além de ter um processo legislativo diferencia-
do para emendas constitucionais, tem certas normas que não po-
dem nem ao menos ser alteradas – denominadas cláusula pétreas.  

A Constituição brasileira de 1988 pode ser considera-
da rígida. Pode ser também vista como super-rígida aos que 
defendem esta subclassificação. 

b) Flexível – Não é necessário um processo legislativo mais 
árduo para a alteração das normas constitucionais, utilizando-
se o mesmo processo das normas infraconstitucionais.

c) Semiflexível ou semirrígida – Ela é tanto rígida quanto 
flexível, pois parte de suas normas precisam de processo le-
gislativo especial para serem alteradas e outra parte segue o 
processo legislativo comum.

Quanto à função
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 limi-

tação do poder do Estado, definindo um projeto de Estado a 
ser alcançado. A Constituição brasileira de 1988 é dirigente.

Quanto à origem
a) Outorgada – é aquela imposta unilateralmente pelo 

agente revolucionário. A Constituição outorgada é denomina-
da como Carta.

b) Promulgada – é aquela que é votada, sendo também 
conhecida como democrática ou popular. Decorre do traba-
lho de uma Assembleia Nacional Constituinte, eleita pelo povo 
para em nome dele atuar (legitimação popular). A Constituição 
promulgada é denominada Constituição, enquadrando-se 
nesta categoria a Constituição brasileira de 1988.

Obs.: Constituição cesarista é aquela que não é outorgada, 
mas também não é promulgada. Se dá quando um projeto 
do agente revolucionário é posto para votação do povo, que 
meramente ratifica a vontade do detentor do poder.

Quanto à dogmática
a) Ortodoxa – formada por uma só ideologia.
b) Eclética – atenta a fatores multiculturais, trazendo ideo-

logias conciliatórias. A Constituição de 1988 é eclética.

Poder Constituinte

1) Titularidade e exercício
A Constituição Federal, em seu artigo 1º, parágrafo único, 

estabelece que “todo o poder emana do povo, que o exerce 
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos ter-
mos desta Constituição”. Sendo assim, o texto constitucional já 
fala desde logo de um poder maior, exercido pelo povo (titu-
lar) por meio de seus representantes (exercentes). O exercente 
do poder é um órgão colegiado composto por representantes 
eleitos pelos titulares do poder, os que fazem parte do povo. 

O poder constituinte é o poder de normatizar a estrutura 
do Estado e os limites à sua atuação mediante criação, modifi-
cação, revisão ou revogação de normas da Constituição Fede-
ral conferido pelo povo aos seus representantes.

2) Poder constituinte originário
O poder constituinte originário, também conhecido como 

genuíno ou de primeiro grau, autoriza a edição da Constitui-
ção Federal, a primeira depois da independência e as demais 
ab-rogando-a. Depois de finda esta missão, institui outro po-
der, dele derivado.

O poder constituinte originário é inicial, autônomo e in-
condicionado. É inicial porque é o poder de fato, que emana 
do povo e por si só se funda, não decorrendo de outro poder. 
É autônomo e incondicionado porque não tem limites mate-
riais de exercício, notadamente cláusulas pétreas, daí se dizer 
que é soberano. Não significa que seja ilimitado, pois certas li-
mitações se impõem por um limitativo lógico, de acordo com 
uma perspectiva jusnaturalista de direitos inatos ao homem. 

3) Poder constituinte derivado
O poder constituinte derivado, também denominado 

instituído ou de 2º grau, é o que está apto a efetuar refor-
mas à Constituição. Ele é exercido pelo Congresso Nacional, 
na forma e nos limites estabelecidos pelo poder constituinte 
originário.

O poder constituinte derivado é derivado, subordinado e 
condicionado. Por derivar do poder constituinte originário, se 
sujeita a limitações por ele impostas, denominadas limitações 
ao poder de reforma. Sendo assim, este poder poderá refor-
mar a redação constitucional conferida pelo poder constituin-
te originário, mas dentro dos limites por este estabelecidos. 

Por isso mesmo, é possível que uma emenda constitu-
cional fruto do poder constituinte decorrente seja inconstitu-
cional, desde que desrespeite os limites impostos pelo poder 
constituinte originário. É correta a afirmação de que existe 
norma constitucional inconstitucional, mas desde que se refi-
ra a norma constitucional fruto do poder constituinte deriva-
do. Não existe norma originária da Constituição Federal que 
seja inconstitucional porque o poder constituinte originário é 
inicial e autônomo.

4) Poder constituinte decorrente
Ainda é possível falar no poder constituinte decorrente, 

que consiste no poder dos Estados-membros elaborarem sua 
própria Constituição por suas Assembleias Legislativas (artigo 
25, CF). Para parte da doutrina, há poder constituinte decor-
rente também quanto aos municípios, que a partir da Consti-
tuição de 1988 adquiriram poder para elaborar suas próprias 
leis orgânicas (artigo 29, CF), o que antes era feito no âmbito 
estadual. A lei orgânica do Distrito Federal é a única que, sem 
dúvidas, tem caráter de Constituição, pois aceita o controle de 
constitucionalidade em face dela.

5) Poder constituinte revisionante
Tem-se, ainda, o poder constituinte revisionante, previsto 

no artigo 3º do Ato das Disposições Constitucionais Transitó-
rias: “a revisão constitucional será realizada após cinco anos, 
contados da promulgação da Constituição, pelo voto da 
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em 
sessão unicameral”. Neste sentido, foram aprovadas 6 emen-
das constitucionais de revisão anômala. O destaque vai para o 
fato de não se exigir nestas emendas revisionantes o quórum 
de 3/5 + 2 turnos das emendas constitucionais comuns, bas-
tando o voto da maioria absoluta numa única sessão.
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6) Limitações impostas pelo poder constituinte ori-
ginário ao poder constituinte derivado

6.1) Limitações formais ou procedimentais
Quando o poder constituinte originário delibera, não há 

procedimento pré-estabelecido. Isto não ocorre com rela-
ção ao poder constituinte derivado, que deve respeitar as 
normas procedimentais instituídas pelo poder constituinte 
originário.

Subjetivas – Quanto à iniciativa
Refere-se ao poder de iniciativa individual de propor leis 

ou alterações nelas, sendo conferido a: Presidente da Repú-
blica, Deputado Federal, Senador, Deputado Estadual. Exceto 
no caso do Senador, as propostas serão enviadas à Câmara 
dos Deputados, não ao Senado Federal. Sendo assim, a Câ-
mara dos Deputados faz a deliberação principal, em regra, 
restando ao Senado a deliberação revisional. 

Contudo, para as propostas de emendas constitucionais 
é exigida, em regra, iniciativa coletiva. O único que pode fa-
zer uma proposta desta natureza sozinho é o Presidente da 
República. Um deputado federal precisa do apoio de ao me-
nos 1/3 dos membros da Câmara dos Deputados, enquanto 
que um senador precisa do suporte de ao menos 1/3 dos 
membros do Senado Federal. Da mesma forma, um deputa-
do estadual não pode propor sozinho uma emenda, poder 
conferido às Assembleias Legislativas estaduais, em conjun-
to, exigindo-se mais da metade delas (são 27, incluído o Dis-
trito Federal, necessárias 14). 

O cidadão brasileiro, sozinho, não pode propor um 
projeto de lei para alterar o ordenamento jurídico brasilei-
ro, prevendo-se que “a iniciativa popular pode ser exercida 
pela apresentação à Câmara dos Deputados de projeto de 
lei subscrito por, no mínimo, um por cento do eleitorado na-
cional, distribuído pelo menos por cinco Estados, com não 
menos de três décimos por cento dos eleitores de cada um 
deles” (artigo 61, §2º, CF).

A dúvida resta ao se perguntar se a iniciativa popu-
lar abrange a possibilidade de se apresentar proposta de 
emenda constitucional, havendo duas posições: a primeira, 
minoritária, diz que porque a regra da iniciativa está num 
parágrafo ela não poderia ter alcance maior que o caput do 
artigo, logo, o alcance é restrito à propostas de projetos de 
lei; a segunda, majoritária, com a qual se concorda, prevê 
que sim, afinal, o parágrafo único do artigo 1º da CF diz que 
todo poder emana do povo (inclusive o constituinte) e o ar-
tigo 14 da CF ao trazer a iniciativa popular não estabelece 
qualquer limitação. 

Objetivas – Quanto à votação e à promulgação
Toda proposta de emenda constitucional, antes de ser 

votada no plenário, passa primeiro pela Comissão de Consti-
tuição e Justiça e, depois, por comissões específicas do tema.

No plenário, é necessário obter aprovação de 3/5 dos 
membros (308 votos na Câmara dos Deputados e 49 votos 
no Senado Federal), em votação em dois turnos (vota na 
casa numa semana e repete a votação na semana seguin-
te), nas duas Casas (primeiro vota em 2 turnos na que faz 
a deliberação principal e depois em 2 turnos na que faz a 
deliberação revisional) (artigo 60, §2º).

Depois, “a emenda à Constituição será promulgada pelas 
Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, com o 
respectivo número de ordem” (artigo 60, §3º, CF). Não é o Presi-
dente da República que promulga, logo, não sanciona nem veta, 
a emenda constitucional porque o poder constituinte é exclusivo 
do Congresso Nacional. 

6.2) Limitações circunstanciais
Nos termos do artigo 60, §1º, CF, “a Constituição não poderá 

ser emendada na vigência de intervenção federal, de estado de 
defesa ou de estado de sítio”. Presentes estas circunstâncias que 
indicam instabilidade no cenário nacional, não é possível emen-
dar a constituição.

6.3) Limitações temporais
Limitação temporal é aquela que impede que a decisão so-

bre a reforma seja tomada num determinado período de tem-
po. Não existe na Constituição Federal de 1988 uma limitação 
puramente temporal. No entanto, há uma limitação de ordem 
temporal-material prevista no §5º do artigo 60 da CF: “a matéria 
constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por preju-
dicada não pode ser objeto de nova proposta na mesma sessão 
legislativa”. Logo, impede-se a deliberação de uma matéria já vo-
tada na mesma sessão 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 rejeição na Comissão de Constituição e Jus-
tiça é terminativa e a proposta é considerada rejeitada, somente 
podendo ser votada de novo no período seguinte.

6.4) Limitações materiais
Determinadas matérias não podem ser objeto de emenda 

constitucional, dividindo-se em limitações materiais implícitas, 
que decorrem da lógica do sistema constitucional, e limitações 
materiais explícitas, conhecidas como cláusulas pétreas, previstas 
no artigo 60, §4º, CF.

Classicamente, são limitações materiais implícitas: a titula-
ridade do poder constituinte (povo), o exercente do poder de 
reforma (Congresso Nacional), o procedimento para aprovação 
da emenda constitucional, afinal, estaria alterando a essência 
do poder constituinte e a principal limitação procedimental que 
é o quórum especial de aprovação. Se incluem nas limitações 
materiais implícitas a forma de governo (República) e o regime 
de governo (Presidencialismo), eis que a questão foi votada em 
plebiscito no ano de 1993. 

Quanto às limitações materiais expressas na forma de cláu-
sulas pétreas, prevê o artigo 60, § 4º, CF, “não será objeto de de-
liberação a proposta de emenda tendente a abolir: I – a forma 
federativa de Estado; II – o voto direto, secreto, universal e pe-
riódico; III – a separação dos Poderes; IV – os direitos e garantias 
individuais”.

Primeiro, atenta-se à redação do caput: propostas que te-
nham por objeto as cláusulas pétreas não poderão nem ser deli-
beradas, nem ser levadas à votação; e a contrariedade à cláusula 
pétrea não precisa ser expressa e evidente, bastando que a pro-
posta tenha a tendência à abolição, atingindo qualquer elemen-
to essencial ao conceito da cláusula. Por exemplo, não precisa 
excluir a separação dos Poderes, mas atingir seriamente a divisão 
de competências.
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Estado federal
O modelo federativo de Estado é inalterável. Ou seja, é 

preciso respeitar a autonomia de cada uma das unidades fe-
derativas, quais sejam, segundo a Constituição Federal, União, 
Estados-membros, Distrito Federal e Municípios (considerado 
federalismo atípico pela inclusão dos Municípios no pacto fe-
derativo).

Voto direto, secreto, universal e periódico 
O voto deve ser direto, cada um deve dar seu próprio voto, 

não será um órgão que elegerá o governante; secreto, sigiloso, 
dado em cabine indevassável alheia a quaisquer capacidades 
sensoriais; universal, neste sentido, sufrágio universal significa 
que a capacidade eleitoral ativa, de votar, é acessível a todos 
os nacionais; periódico, impedindo que um mandato governa-
mental seja vitalício (todos os agentes políticos são investidos 
por 4 anos, à exceção dos Senadores, eleitos por 8 anos). Obs.: 
o voto obrigatório não é cláusula pétrea e pode ser objeto de 
emenda constitucional.

Nota-se que parte dos direitos políticos (capítulo IV do Tí-
tulo II) é cláusula pétrea em razão desta disposição.

Separação dos Poderes 
A divisão entre Poder Executivo, Legislativo e Judiciário, 

cada qual com suas funções típicas e atípicas, idealizada no 
Iluminismo, notadamente na obra de Montesquieu, é cláusula 
pétrea e não pode ser alterada. Não é necessário que a pro-
posta extinga um dos Poderes, bastando que atinja de forma 
relevante em suas competências.

Direitos e garantias individuais
O Título II da Constituição Federal abrange os direitos e 

garantias fundamentais, expressão que abrange os direitos 
delimitados em seus capítulos, direitos e deveres individuais 
e coletivos (capítulo I), direitos sociais (capítulo II), e direitos 
políticos – que só existem com nacionalidade (capítulos III e 
IV). Sendo assim, direitos fundamentais é uma expressão que 
abrange diversas naturezas de direitos, entre eles os direitos 
individuais. Conclui-se que não é o Título II por completo pro-
tegido pela cláusula pétrea, mas apenas o Capítulo I.

Se o Capítulo I fala em direitos individuais e coletivos, não 
significa que somente parte deles será protegida. Com mais ra-
zão, se um direito individual é protegido, o coletivo deve ser. Ex.: 
O mandado de segurança individual é cláusula pétrea e, com 
mais sentido, o mandado de segurança coletivo também é.

Então, a cláusula pétrea abrange exclusivamente o capítulo 
I do Título II, ou seja, todo o artigo 5º da Constituição Federal. 
Atenção: a vedação é da alteração dos dispositivos e da restri-
ção de direitos, nada impedindo que a proteção seja ampliada. 
Logo, emenda constitucional pode criar novo direito individual 
(aliás, já o fez, a Emenda Constitucional nº 45/2004 incluiu no 
artigo 5º o inciso LXXVIII e os parágrafos 3º e 4º).

Considerado este raciocínio, seria possível alterar o capí-
tulo II, que trata dos direitos sociais, diminuindo estes direitos. 
Para a corrente que se atém a esta posição, é natural conferir 
maior flexibilidade aos diretos sociais porque situações sociais 
mudam, notadamente no campo do direito trabalhista. Para 
outra corrente, é preciso preservar a proibição do retrocesso, 
não voltando o cenário protetivo a um estágio anterior.

Eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais
Todas as normas constitucionais são aplicáveis, mas é 

possível afirmar que existe um gradualismo eficacial, confor-
me entende Maria Helena Diniz6. 

A classificação das normas constitucionais quanto à efi-
cácia jurídica, conforme doutrina clássica de José Afonso da 
Silva7, estabelece uma divisão em 3 categorias.

1) Normas constitucionais de eficácia plena 
A norma já é integral, tem todos os elementos para se 

fazer cumprir, é dotada de integralidade imediata.

2) Normas constitucionais de eficácia contida 
A norma precisa ser integralizada, completada, por 

atuação do legislador, é dotada de integralidade mediata. 
Mesmo que a norma constitucional, ao trazer a expressão 
“conforme definido por lei” ou semelhante, somente seja to-
talmente eficaz quando sobrevier a completude da norma, 
já produz efeitos desde logo, notadamente o revocatório 
(revogadas as normas anteriores incompatíveis – revogador 
– e não podem ser criadas normas futuras incompatíveis – 
paralisante).

Sempre que o legislador for inerte quanto à elaboração 
de legislação que regulamente as normas constitucionais de 
eficácia jurídica limitada, cabe a utilização de ações próprias, 
o mandado de injunção e a ação direta de inconstitucionali-
dade por omissão.

Cabe afirmar, ainda, que existem 2 subespécies de nor-
mas constitucionais de eficácia jurídica limitada: as que insti-
tuem princípio institutivo ou organizacional, criando órgãos 
e, demandando, por consequência, a criação dos respectivos 
cargos; e as que instituem princípio programático, ou seja, 
um programa a ser desenvolvido pelo legislador.

Estas normas constitucionais de eficácia jurídica limi-
tada não podem ser interpretadas como uma promessa vã 
do legislador, isto é, nos dizeres de Celso de Mello, “como 
promessa constitucional inconsequente”. Neste sentido, se o 
Legislativo se aproveitar da falta de integralização da norma 
para impedir que o direito nela previsto seja garantido, cabe 
ao Judiciário intervir para fazer a promessa legislativa valer 
no caso concreto.

3) Normas constitucionais de eficácia redutível
Se faz presente quando a norma constitucional permite 

que lei ordinária a excepcione. Antes, se entendia que só era 
possível reduzir uma norma constitucional se a Constituição 
expressamente autorizasse, mas hoje entende-se que não, 
que mesmo sem a autorização é possível reduzir, respeitado 
um critério de razoabilidade. Sendo assim, a norma de efi-
cácia jurídica contida é desde logo integralizada, produzin-
do plenos efeitos, podendo ser restringida pelo legislador 
ordinário. Na verdade, trata-se de norma constitucional de 
eficácia jurídica plena8.

6  DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e 
seus efeitos. São Paulo: Saraiva, 1989.
7  SILVA, José Afonso da. Curso de direito consti-
tucional positivo. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2006.
8  FARIA, Cássio Juvenal. Notas pessoais tomadas 
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Interpretação das normas constitucionais

1) Novo constitucionalismo e hermenêutica constitu-
cional

Com o fracasso do positivismo e o resgate do elemento 
axiológico do Direito pelo humanismo, diversos documen-
tos internacionais e nacionais sobrevieram, num processo de 
regionalização e incorporação dos direitos humanos declara-
dos expressamente. O documento precursor deste processo 
foi a Declaração de 1948, que deu base a pactos internacio-
nais diversos e às Constituições de diversos países. Embora 
tenha se pretendido um retorno ao conceito de lei natural, 
o que surgiu foi um novo movimento, chamado Pós-positi-
vismo.

Desde a metade do século XX, o discurso do Positivis-
mo não mais se adéqua às exigências jurídicas; no entanto, 
o pós-positivismo não promoveu um simples retorno ao 
jusnaturalismo, mas uma inclusão no ordenamento jurídico 
das ideias de justiça e legitimidade, bem como dos princípios 
como o da dignidade humana, da razoabilidade, da solidarie-
dade e da reserva de justiça9. No Brasil, desde o ano de 2001, 
13 anos depois da Constituição Federal de 1988, parece estar 
se formando um novo direito constitucional10.

1.1) Teoria normativa dos princípios
Não se pode olvidar que os princípios sempre desem-

penharam um importante papel social, mas foi somente na 
atual dogmática jurídica que eles adquiriram normatividade. 
Hoje em dia, os princípios servem para condensar valores, 
dar unidade ao sistema e condicionar a atividade do intérpre-
te. Os princípios são normas jurídicas, não meros conteúdos 
axiológicos, aceitando aplicação autônoma11. 

Em resumo, a teoria dos princípios chega à presente fase 
do Pós-positivismo com os seguintes resultados já consoli-
dados: a passagem dos princípios da especulação metafísica 
e abstrata para o campo concreto e positivo do Direito, com 
baixíssimo teor de densidade normativa; a transição crucial 
da ordem jusprivatista (sua antiga inserção nos Códigos) 
para a órbita juspublicística (seu ingresso nas Constituições); 
a suspensão da distinção clássica entre princípios e normas; 
o deslocamento dos princípios da esfera da jusfilosofia para 
o domínio da Ciência Jurídica; a proclamação de sua norma-
tividade; a perda de seu caráter de normas programáticas; 
o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretu-
de por obra sobretudo das Constituições; a distinção entre 
regras e princípios, como espécies diversificadas do gênero 
norma, e, finalmente, por expressão máxima de todo esse 
desdobramento doutrinário, o mais significativo de seus efei-
tos: a total hegemonia e preeminência dos princípios12.

em teleconferência.
9  BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e 
aplicação da Constituição. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 
2009, p. 325-326.
10  Ibid., p.304.
11  Ibid., p.327.
12  BONAVIDES, Paulo. Curso de direito consti-
tucional. 26. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 294.

1.2) Teoria da eficácia irradiante dos direitos fundamentais
A transição da ordem privatística para a publicística se perce-

be em traços do atual Neoconstitucionalismo como o da possibi-
lidade de extensão na aplicabilidade das normas constitucionais 
aos particulares, de maneira direta. Isso não seria possível sem a 
normatização dos princípios, de modo que todo e qualquer direi-
to assegurado na Constituição poderá ser desde logo aplicado. 

A respeito desta eficácia irradiante dos direitos fundamentais, 
tem-se que devido ao processo de constitucionalização do Direi-
to, ocorre uma crescente irradiação dos efeitos das normas ou 
valores constitucionais aos outros ramos do Direito, vinculando 
os particulares ao dever de obediência aos direitos fundamentais, 
originalmente simples limitadores do poder do Estado13. Neste 
sentido, a tese levantada por Virgílio Afonso da Silva14 é de que a 
constitucionalização do Direito no tocante à extensão dos direitos 
fundamentais às relações privadas não ameaçará a autonomia do 
direito privado, mas exigirá um modelo mais flexível de aplicação 
de Direito. Este modelo parece se delinear com a hermenêutica 
constitucional que vem sendo utilizada atualmente.

1.3) Ponderação e razoabilidade como parâmetros à ati-
vidade hermenêutica

Percebe-se que o Pós-positivismo consolida uma nova 
hermenêutica constitucional, conferindo maior liberdade ao in-
térprete, que passa a ter o dever de considerar na aplicação do 
Direito que a Constituição e seus princípios ocupam o centro do 
sistema jurídico, o que é feito por um raciocínio de ponderação 
que tem por perspectiva os fundamentos da proporcionalidade e 
da razoabilidade. 

Pela ponderação de valores ou ponderação de interesses se 
procura estabelecer o peso relativo de cada um dos princípios 
contrapostos, com base na razoabilidade e na preservação dos 
núcleos mínimos do valor que seja cedido. A ponderação, como 
mecanismo de convivência de normas que tutelam valores ou 
bens jurídicos contrapostos, conquistou amplamente a doutrina 
e já repercute nas decisões dos tribunais. Esta nova perspectiva 
do Direito permitiu não só a melhor compreensão dos princípios 
materiais garantidos, mas também o desenvolvimento de princí-
pios instrumentais e específicos de interpretação constitucional, 
como a razoabilidade e a proporcionalidade, transformando o 
Direito em um sistema aberto de valores e a Constituição no di-
ploma jurídico que visa realizá-los15.

2) Principais métodos hermenêuticos
a) Método jurídico ou clássico
Pressupõe que a Constituição, antes de tudo, é uma lei e, 

como tal, deve ser interpretada. Neste sentido, busca-se a sua 
“mens legis” por elementos históricos, finalísticos, gramaticais, 
lógicos, sistemáticos, etc.

13  SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionaliza-
ção do Direito: os direitos fundamentais nas relações 
entre particulares. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 18.
14  Ibid., p. 27-28.
15  BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e apli-
cação da Constituição. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, 
p. 330-332.
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b) Método tópico-problemático
Estabelece que a melhor solução hermenêutica é possível 

a partir da observação de casos tópicos. Assim, olha-se primei-
ro para o caso concreto para depois pensar na norma consti-
tucional aplicável, que seja de forma prática a mais adequada.

c) Método hermenêutico-concretizador
Faz o caminho inverso do método tópico-problemático 

ao partir da Constituição e das concepções pré-concebidas 
do aplicador quanto ao sentido da norma para o problema.

d) Método científico-espiritual
Toma como ponto de partida a realidade social, que é 

dinâmica e está em constante mutação, sendo necessário ir 
além do texto literal da norma.

e) Método normativo-estruturante
O teor literal da norma deve ser analisado sob a pers-

pectiva da concretização de seu conteúdo, de modo que a 
atividade do Judiciário e dos demais Poderes na aplicação da 
lei é primordial para compreensão de seu sentido.

f) Método comparativo
Efetua-se uma comparação com normas internacionais 

e de outros países, isto é, entre os diversos textos constitu-
cionais em busca de convergências e divergências.

1.2. A ORGANIZAÇÃO DO ESTADO: 
PODERES E FUNÇÕES.

A separação de Poderes é inerente ao modelo do Estado 
Democrático de Direito, impedindo a monopolização do poder 
e, por conseguinte, a tirania e a opressão. Resta garantida no ar-
tigo 2º da Constituição Federal com o seguinte teor: “Art. 2º São 
Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legis-
lativo, o Executivo e o Judiciário”. Se, por um lado, o Estado é 
uno, até mesmo por se legitimar na soberania popular; por outro 
lado, é necessária a divisão de funções das atividades estatais de 
maneira equilibrada, o que se faz pela divisão de Poderes.

O constituinte afirma que estes poderes são independen-
tes e harmônicos entre si. Independência significa que cada qual 
possui poder para se autogerir, notadamente pela capacidade de 
organização estrutural (criação de cargos e subdivisões) e orça-
mentária (divisão de seus recursos conforme legislação por eles 
mesmos elaborada). Harmonia significa que cada Poder deve 
respeitar os limites de competência do outro e não se imiscuir 
indevidamente em suas atividades típicas.

A noção de separação de Poderes começou a tomar forma 
com o ideário iluminista. Neste viés, o Iluminismo lançou base para 
os dois principais eventos que ocorreram no início da Idade Con-
temporânea, quais sejam as Revoluções Francesa e Industrial. En-
tre os pensadores que lançaram as ideias que vieram a ser utiliza-
das no ideário das Revoluções Francesa e Americana se destacam 
Locke, Montesquieu e Rousseau, sendo que Montesquieu foi o 
que mais trabalhou com a concepção de separação dos Poderes.

Montesquieu (1689 – 1755) avançou nos estudos de Loc-
ke, que também entendia necessária a separação dos Pode-
res, e na obra O Espírito das Leis estabeleceu em definitivo a 
clássica divisão de poderes: Executivo, Legislativo e Judiciário. 
O pensador viveu na França, numa época em que o absolutis-
mo estava cada vez mais forte.

O objeto central da principal obra de Montesquieu16 não 
é a lei regida nas relações entre os homens, mas as leis e ins-
tituições criadas pelos homens para reger as relações entre os 
homens. Segundo Montesquieu17, as leis criam costumes que 
regem o comportamento humano, sendo influenciadas por 
diversos fatores, não apenas pela razão.

Quanto à fonte do poder, diferencia-se, segundo Mon-
tesquieu18, do modo como se dará o seu exercício, uma vez 
que o poder emana do povo, apto a escolher mas inapto a 
governar, sendo necessário que seu interesse seja representa-
do conforme sua vontade.

Montesquieu19 estabeleceu como condição do Estado de 
Direito a separação dos Poderes em Legislativo, Judiciário e 
Executivo – que devem se equilibrar –, servindo o primeiro 
para a elaboração, a correção e a ab-rogação de leis, o segun-
do para a promoção da paz e da guerra e a garantia de segu-
rança, e o terceiro para julgar (mesmo os próprios Poderes).

Ao modelo de repartição do exercício de poder por in-
termédio de órgãos ou funções distintas e independentes de 
forma que um desses não possa agir sozinho sem ser limitado 
pelos outros confere-se o nome de sistema de freios e con-
trapesos (no inglês, checks and balances).

Neste modelo, o Estado desempenha funções típicas e 
atípicas. Por função típica entenda-se aquela para a qual o 
Poder foi criado. 

a) Função típica do Poder Executivo: administrar – gerir 
a coisa pública e aplicar a lei; 

b) Funções típicas do Poder Legislativo: legislar – alte-
rando e criando a ordem jurídica vigente – e fiscalizar o Exe-
cutivo – fiscalizando a contabilidade, o orçamento, as finanças 
e o patrimônio do Executivo;

c) Função típica do Poder Judiciário: julgar – solucionar 
litígios e fazer valer a lei no caso concreto e, eventualmente, 
em casos abstratos, como no controle de constitucionalidade. 

Funções atípicas são aquelas que tradicionalmente per-
tenceriam a outro Poder, mas por ser tal função inerente à sua 
natureza será por ele mesmo desempenhada.

a) Funções atípicas do Poder Executivo: legislar – nota-
damente quando o Presidente da República adota uma medi-
da provisória (art. 62, CF) – e julgar –no que tange a defesas e 
recursos administrativos;

b) Funções atípicas do Poder Legislativo: se auto-or-
ganizar (função executiva) – dispondo sobre organização, 
provimento de cargos, concessão de férias e licenças a seus 
servidores, etc. – e julgar – a exemplo do julgamento do Pre-
sidente da República por crime de responsabilidade pelo Se-
nado Federal (art. 52, I, CF);

c) Funções atípicas do Poder Judiciário: se auto-orga-
nizar (função executiva) – dispondo sobre organização, estru-
tura, concessão de férias e licenças a seus servidores, etc. – e 
legislar – elaborando o regimento interno de seus Tribunais, 
por exemplo (art. 96, CF).

16  MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Es-
pírito das Leis. Tradução Fernando Henrique Cardoso 
e Leôncio Martins Rodrigues. 2. ed. São Paulo: Abril 
Cultural, 1979, p. 25.
17  Ibid., p. 26.
18  Ibid., p. 32.
19  Ibid., p. 148-149.
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