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CONCEITOS E NOCOES GERAIS

CONCEITO DE CONSTITUICAO

O conceito de Constituicdo ndo é unificado, existem varias concepgbes para definir o termo.
Entre as diversas concepgdes existentes, trés se destacam, a socioldgica, a politica, e a juridica.

A concepgao socioldgica foi desenvolvida por Ferdinand Lassale. Para o autor, a
Constituicdo somente serda legitima se refletir as forcas sociais que constituem o poder, ou seja,
seria a somatdria dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade.

J4 a concepgdo politica, desenvolvida por Carl Schmitt, enxerga a Constituicdo como
decisdo politica fundamental, decorrente do Poder Constituinte, consubstanciada em normas que
refletem a unidade politica de um povo.

Por fim, a concepgao juridica, que tem como maior expoente Hans Kelsen, caracteriza a
Constituicdo como um fruto da vontade racional do homem, uma norma pura que reconhece um
dever-ser, sem qualquer pretensdo de apresentar fundamentagao socioldgica, politica ou filosdfica.

Para o jurista, a Constituicao poder ser tomada em dois sentidos: légico-juridico e juridico-
positivo. No sentido légico-juridico, a Constituicdo é uma norma fundamental hipotética, cuja
fungdo é servir de fundamento légico da validade. Sob a perspectiva juridico-positiva, constitui a
norma positiva suprema, que regula a criagdo de outras normas.

PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

Analisando-se a evolug¢do dos principios gerais de Direito aos principios constitucionais,
Paulo Bonavides® utiliza a doutrina alem3 de Robert Alexy para enfrentar a diferenca entre regras e
principios.” Ambos sdo considerados normas juridicas, porém principios possuem alto grau de
generalidade, enquanto regras sdao mais especificas.

Os principios, na atualidade, rompem com o velho paradigma jusprivatista de que seriam
meras fontes de teor supletdrio passando a constituir fundamento de toda a ordem juridica, na
qualidade de principios constitucionais.> Desse contexto é que surge a licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, no sentido de que “violar um principio é muito mais grave do que transgredir

uma norma qualquer”.’

! BONAVIDES, op. cit., p. 255 e segs.

% “As regras s3o normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretens3o de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes dd suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. [...] Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado das coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a promogdo.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos.
2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 70).

* BONAVIDES, op. cit., p. 289.

* “Principio — j& averbamos alhures — &, por definicio, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicio
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido




VERBCO MINISTERIO PUBLICO

— e — st f= e = et s e = st s mmmr o mmm = e s s e — = = e

Um dado importante a ser destacado é que inexiste principio com incidéncia absoluta ou
peso maior sobre todos os demais. Por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, em
gue pese sua posicdo privilegiada no nucleo normativo constitucional, ndo necessariamente ira
prevalecer sobre todos os demais principios constitucionais existentes. Como ja referido, a analise
de uma série de circunstancias, em especial a analise do caso concreto (com a ponderag¢do dos bens
e interesses contrapostos), é que ira permitir a tomada de decisdo de modo a ndo se anular um
principio em detrimento do outro, mas sim compatibiliza-los frente ao antagonismo da situacgao.

INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal, como norma fundamental, é o fundamento de validade de todas as
demais normas existentes no ordenamento juridico. A Constituicdo deve ser interpretada através
dos métodos classicos (gramatical, histérico, teleoldgico e sistematico), mas obedece a principios
especiais de interpretacdo, decorrentes principalmente de sua supremacia. Sao eles:

- Unidade da constituicdo: a Constituicdo deve ser interpretada como um conjunto de
normas, uma unidade normativa. Suas normas encontram-se harmonicamente
estabelecidas, devendo ser afastadas aparentes contradigdes. Ndo se interpreta uma
norma constitucional de forma isolada, ela deve ser vista em um contexto normativo.

- Efeito integrador: a Constituicdo ndo pode ser vista como instrumento de desagregacao
social. Ao contrario, ela deve buscar a integracdo politica e social, reforcando a unidade do
ordenamento juridico.

- Maxima efetividade (ou interpretagdo efetiva, ou principio da eficiéncia): as normas
constitucionais devem ser interpretadas extraindo-se delas o sentido que lhe atribua maior
efetividade.

- Concordancia pratica (ou harmonizagdo): decorre da inexisténcia de hierarquia entre as
normas constitucionais e exige do intérprete a harmonizagao entre as diversas normas, e
em consequéncia entre os valores constitucionalmente protegidos. Com isso, evita-se o
sacrificio de um direito em detrimento de outro.

- Forga normativa: a Constitui¢cao é norma fundamental e como tal produz eficdcia juridica.
Dessa maneira, dentre as interpretagdes possiveis, deve o intérprete adotar aquela que
atribua maior eficacia as normas constitucionais.

CLASSIFICACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUANTO A
APLICABILIDADE
Segundo a consagrada classificagdo proposta por José Afonso da Silva, em sua obra

Aplicabilidade das Normas Constitucionais, levando em conta sua aplicabilidade, as normas
constitucionais apresentam-se como:

harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. [...] Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 20.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 902-903.
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Normas Constitucionais de Aplicabilidade Plena: sdo aquelas normas constitucionais que
produzem eficacia de forma direta, imediata e plena. Ou seja, independentemente de qualquer
norma complementar, possuem aptiddo para produzir eficacia integral. Ex. Art. 14, § 29.

Normas Constitucionais de Aplicabilidade Contida (ou restringiveis): sdo normas que
possuem aplicabilidade direta e imediata, mas que podem ser restringidas quanto a sua
abrangéncia. A restricdo sera possivel através da lei. Mas, se ndo houver lei restritiva, a eficdcia sera
plena. Ex. Art. 59, § XIII.

Normas Constitucionais de Aplicabilidade Limitada: ndo produzem os seus efeitos de forma
plena, pelo menos imediatamente, necessitando de normas complementares. No entanto,
produzem uma eficacia imediata, embora reduzida (eficacia negativa, interpretativa e revogadora).
Ainda com base na classificacdo de José Afonso da Silva, estas normas subdividem-se em:

Normas de principio institutivo (ex. art. 102, § 19);

Normas de principio programatico (ex. art. 72, XX); as normas programadticas sdo aquelas
gue buscam atingir metas publicas, programas de governo, estabelecidos na CF.

APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

O objeto da interpretacdo/aplicacdo constitucional pode ser dividido em duas linhas: a) a-
plicacao direta da norma constitucional como, por exemplo, a realizacdo do plebiscito veiculado
pelo artigo 2° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias;” b) verificagio de compatibilida-
de vertical de uma norma inferior com as disposi¢des constitucionais (aqui a norma da Constitui¢do
funciona como paradigma).

As normas constitucionais tém peculiaridades a serem observadas pelo intérpre-
te/aplicador. Dentre tais peculiaridades podem ser mencionadas as seguintes: a) superioridade
hierarquica; b) natureza da linguagem; e c) carater politico.°

A questdo relativa a natureza da linguagem merece destaque. As regras constitucionais,
por sua prépria natureza, podem apresentar um altissimo grau de abstra¢do. Basta mencionarmos
os principios da igualdade’, da moralidade®, da justica social’, a funcdo social da propriedade’, a
dignidade da pessoa humana™.

Quanto maior a abstragdo de uma norma, mais espac¢o de atuagdo, de discricionariedade,
dispde aquele que a pretende interpretar/aplicar. A esse espaco de atuac¢do J.J. Gomes Canotilho
diz que:

“Situadas no ‘vértice’ da ‘piramide normativa’, as normas constitucionais apresentam, em

geral, uma maior abertura (e, consequentemente, uma menor densidade) que torna indis-
pensavel uma operagdo de concretizagdo na qual se reconhece as entidades aplicadoras

® “Art. 22. No dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definira, através de plebiscito, a forma (republica ou monarquia constitucional) e o
sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais.”

® Estas caracteristicas s30 apontadas por Luis Roberto Barroso (Interpretagio e aplicagdo da Constituicio: fundamentos de uma dogméti-
ca constitucional transformadora. 5. ed. Sdo Paulo: Sairaiva, 2003, p. 107). Entretanto, o autor ressalta que ha diversos outros modos de
apontar as peculiaridades das normas constitucionais e cita como exemplo as obras de J.J. Gomes Canotilho, Jorge Miranda, Celso Ribei-
ro Bastos e Raul Casosa Usera.

’ CF, artigo 5°, caput.

8 CF, artigo 37, caput.

° CF, artigo 170, caput.

10 CF, artigo 5°, inciso XXIII, artigo 170, inciso IIl, artigo 182, § 2° e artigo 186.

' CF, artigo 1°, inciso IIl.
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um ‘espacgo de conformacgéao’ (‘liberdade de conformagéao’, ‘discricionariedade’) mais ou me-
» 12
nos amplo”.

E verdade que grande parte das normas contidas na Constituicio de 1988 n3o detém tanto
grau de abstracdo como as ha pouco mencionadas. Isto se deve ao fato de que se estd diante de
uma Constituicdo analitica na qual ha diversas normas sé formalmente constitucionais.

As normas com alto grau de abstracdo sdo chamadas de principios. Nao existe exata defini-
¢do do que seriam esses conceitos juridicos indeterminados.

Como ndo ha possibilidade de chegar-se a um consenso a respeito de qual seria um concei-
to ideal de moralidade, justica social ou dignidade da pessoa humana, a Unica maneira de serem
aplicados esses conceitos juridicos indeterminados seria mediante a andlise isolada de cada caso
concreto, de cada situa¢do submetida ao crivo interpretativo.

Desta forma, resta facil perceber que o intérprete desse tipo de norma tem maior espago
interpretativo do que quando ele se depara com aquelas previstas de forma casuistica.

Quando nos referimos as normas casuisticas, em franca oposi¢cao as normas abertas, que-
remos nos reportar aquela espécie na qual o legislador busca fixar, do modo mais completo possi-
vel, as situagBes concretas a serem por elas abrangidas.

A utilizagdo de normas o mais especificas possivel (tipos) é imprescindivel no tocante a pre-
visdo das condutas penalmente relevantes, bem como naquelas capazes de viabilizar o surgimento
de um fato gerador tributario. Afinal, o que se espera, tanto do intérprete das normas penais incri-
minadoras, quanto daquele responsdavel pela analise de eventual subsungdo de condutas humanas
a hipétese de incidéncia tributaria (para usarmos a express3o de Ataliba™) é somente que ele apli-
gue a norma abstratamente prevista acaso o fato ocorrido no mundo fenoménico, empiricamente
observavel, esteja em perfeita consonancia com o tipo. Ndo ha muito espaco interpretativo.

De forma diametralmente oposta, quando o legislador, seja ele o Constituinte ou o ordina-
rio, utiliza-se de conceitos juridicos indeterminados como a dignidade da pessoa humana e a funcdo
social da propriedade (para ficarmos somente no nivel constitucional), é imprescindivel que o in-
térprete construa a norma aplicavel a cada caso concreto. E por intermédio desse tipo de norma
gue se busca a verdadeira concretiza¢cdo do direito. Os conceitos juridicos indeterminados sdo os
alicerces de uma aplicacdo otimizada, realista e justa do direito, da norma ao caso concreto.

As cldusulas abertas conferem ao intérprete a possibilidade de atribuicdo da justica a cada
caso concreto, além de conferir eficacia ao prdprio texto legal, sendo perene, mais duradoura do
gue se estivesse ela circunscrita a casuistica abstratamente prevista pelo legislador.

A forca normativa'® é intensamente maior e assim permanece por muito mais tempo, pois
as pressOes axioldgicas, ainda que se alterem, poderdo, no maximo, acarretar alguma diferenca
quando da construgdao da norma no decorrer dos tempos. Jamais, entretanto, do préprio texto
constitucional.

N3o se pode olvidar que, diante da clara abertura dos principios, o Legislativo atribui ao Ju-
dicidrio o poder-dever de construir a norma em cada caso concreto. Assim, no caso dos principios,
a jurisprudéncia detém forte influéncia, quase nos moldes do sistema de precedentes norte-
americano.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina, 1986, p. 216.
3 ATALIBA, Geraldo, Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
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Por outro lado, é inegdvel que as regras constitucionais detenham forte carater politico. Se-
gundo Luis Roberto Barroso:

“Uma Corte Constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de
suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum. Mas
somente pode agir dentro dos limites e possibilidades abertas pelo ordenamento. Contra o
direito o juiz ndo deve decidir jamais. Em caso de conflito entre o direito e a politica, o juiz
esta vinculado ao direito” *°

As decisGes do Supremo Tribunal Federal podem ser pintadas com cores politicas. Basta,
para tanto, lembrarmos da possibilidade de aquela corte limitar os efeitos de uma declaracédo de
inconstitucionalidade, ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgadooud e
outro momento que venha a ser fixado (Lei 9.868/99, artigo 27 e Lei 9.882/99, artigo 11).*

A declaracao de inconstitucionalidade, por atingir o plano de validade da norma, gera efei-
tos retroativos (ex tunc). Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ndo pode estar alheio ao impacto
gue as decisdes |3 proferidas possam causar em termos socioecondmicos.

PARTICULARIDADES

Deve-se dar grande importancia a interpretagdo sistemdtica da Constituicdo, pois é somente
mediante uma visdo geral da Carta que se consegue respeitar o principio da unidade da Constituigdo.

Este postulado preconiza que as normas constitucionais ndo podem ser analisadas de forma
isolada, como se fossem elementos autbnomos, independentes, bastantes em si mesmos.

Os principios constitucionais sdo a sintese dos valores mais relevantes da ordem juridica.
Eles devem funcionar como horizontes interpretativos em qualquer processo de aplicagdo das re-
gras constitucionais. Eles indicam o ponto de partida e os caminhos a serem seguidos. Violar um
principio é muito mais grave do que transgredir uma regra."’

PRESUNGAO DE CONSTITUCIONALIDADE

Em sintese aponta-se que: a) em caso de duvida, a inconstitucionalidade da norma nao de-
ve ser declarada; b) havendo alguma interpretagdo possivel que permita afirmar-se a compatibili-
dade da norma com a Constituigdo, em meio a outras que levavam a inconstitucionalidade, deve o
intérprete optar pela compatibilidade, mantendo o preceito em vigor (esta é a chamada interpreta-
¢do conforme a Constitui¢do).

INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO

Havendo alguma interpretagdo possivel que permita afirmar-se a compatibilidade da norma
com a Constituicdo, em meio a outras que levavam a inconstitucionalidade, deve o intérprete optar
pela compatibilidade, mantendo o preceito em vigor.

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacio da Constituicio: fundamentos de uma dogmética constitucional transformadora. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 112

'8 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara-
¢do ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

7 AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed. S3o Paulo, Malheiros, 2004; DWORKIN,
Ronald, Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002.
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Trata-se de processo que se realiza mediante a observancia dos seguintes passos: a) esco-
Iha de uma interpretacdo da norma que a mantenha em harmonia com a Constituicdo; b) a percep-
¢do de que se esta a buscar um sentido para a norma que ndo seja 0 mais evidente (interpretacdo
literal); c) escolha da interpretagdo mais coerente com a manutenc¢do do texto legal e a consequen-
te exclusdo de outras interpretagdes que pudessem acarretar incompatibilidade com a Constituicdo.

Como se percebe, a interpretacdo conforme a constituicdo ndo é um simples procedimento
de hermenéutica, mas um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara
ilegitima uma determinada leitura da norma legal. Importante destacar que, diferentemente de
outras técnicas de controle da constitucionalidade, no caso da interpretacdao conforme o texto legal
permanece integro, mas sua aplicacdo fica restrita."®

UNIDADE DA CONSTITUICAO

Importante postulado do processo de interpretagdo das normas constitucionais. Com base
neste postulado podemos resolver aparentes antinomias entre, por exemplos, a liberdade de mani-
festacdo do pensamento™ e o direito a honra e a intimidade®®; entre o direito de propriedade® e a
fungdo social da propriedade®

Para Paulo Bonavides, “A unidade da Constituicdo na melhor doutrina do constitucionalis-
mo contemporaneo sd se traduz, compreensivelmente, quando tomada em sua imprescritivel bi-
dimensionalidade, que abrange o formal e o axioldgico, a saber, a forma e a matéria, razao e va-

|Or” 23

Isto porque, na aplicacdo do postulado da unidade constitucional, deve-se atentar a grande
importancia dos principios constitucionais, especialmente quando estdo eles arrolados dentre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.* Afinal, “O principio, sobretudo, é o substantivo da
ciéncia constitucional, a bussola de todas as Cartas Magnas na idade dos direitos fundamentais”.25

Nada obstante, lembre-se que ndo ha hierarquia entre normas constitucionais originarias.

FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

De acordo com Ferdinand Lassale, questdes em nivel constitucional ndo deveriam ser tra-
tadas como questdes juridicas, mas, sim, politicas. Para ele, a Constituicdo de um pais expressaria
somente as relacbes de poder nele dominantes num dado momento histérico-cultural: o poder
militar, o poder social, o poder econémico, além do poder intelectual (este ainda que em menor

'8 0 STF, ao analisar a constitucionalidade de disposicdes legais que autorizariam a requisi¢3o e a utilizagio de informagdes bancarias,
pela Receita Federal, diretamente as instituigdes financeiras, para instauragdo e instrugdo de processo administrativo fiscal (LC 105/2001,
regulamentada pelo Decreto 3.724/2001), conferiu-lhes interpretagdo conforme a Constitui¢do, tendo como conflitante com esta qual-
quer outra que possa implicar afastamento do sigilo bancério do cidaddo, pessoa natural ou juridica, sem ordem emanada do Judiciario
(RE 389808/PR, rel. Min. Marco Aurélio).

' CF, artigo 5°, inciso IV.

2 CF, artigo 5°, inciso X.

*! CF, artigo 5°, inciso XXII.

%2 CF, artigo 5°, inciso XXIII.

z BONAVIDES, Paulo, Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia; por uma
Nova Hermenéutica; por uma repolitizagdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 233.

 CF, artigo 1°.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia; por uma
Nova Hermenéutica; por uma repolitizagdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 92.
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propor¢do). Seriam somente tais fatores reais de poder os capazes de conformar a Constituigdo real
de um determinado pais. Dessa forma, a chamada Constituicdo Juridica ndo passaria de um mero
documento escrito, um pedago de papel incapaz de, em confronto com a Constituicdo real, exercer
forca normativa. Profetizou que no caso de conflito entre a por ele denominada folha de papel e
fatores reais de poder dominantes no pais, seria inevitdvel a constatacdo de que a Constituicdo
escrita acabaria, sempre, sucumbindo.®

Konrad Hesse chamou a atenc¢do para a necessidade de se analisar tanto o mundo real
quanto o juridico de forma harménica, em seu insepardvel contexto e no seu condicionamento
reciproco.

Para ele, “uma andlise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto,
nao se afigura em condi¢Oes de fornecer resposta adequada a questdo”. Para aqueles que, como
Kelsen e seus seguidores, contemplam apenas a ordenacgado juridica, a norma estaria em vigor ou
revogada, ndo havendo possibilidade de se chegar a outras conclusGes. Em antitese, quem, como
Lassale, considera tdo somente a realidade politica e social (as reais fontes de poder) ndo tem con-
dicdes de compreender a problematica da forga normativa das normas constitucionais, acarretan-
do a pura e simples negagao do significado da ordenacao juridica.

Hesse, depois de dizer que “a radical separagdo, no plano constitucional, entre realidade e
norma, entre ser (Sein) e dever ser (Sollen) ndo leva a qualquer avango”, salientou que toda Consti-
tuicdo escrita, desde que escorada na realidade histérica, politica, cultural e econdmica de um pais,
com vistas a regular situagdes futuras de forma eficaz, passivel de ulteriores e alteragbes interpre-
tativas, é dotada de pretensdo de eficdcia.

Entretanto, essa pretensdo de eficdcia somente faria sentido se a prdxis dos tribunais e de
todos aqueles que a Constituicao estariam submetidos sinalizasse de forma a atribuir for¢ga norma-
tiva a norma escrita.

Assim, a Constituicdo real, a folha de papel de Lassale, deixaria de ter apenas uma pretensdo de
eficacia limitada ao mundo juridico, passando efetivamente a regular as situa¢Ges objetivadas quando
da respectiva elaboracdo ou até mesmo, num futuro distante, as novas situagdes a ela submetidas.

Tudo dependendo do que Hesse denominou vontade de constituicGo, necessariamente ine-
rente ndo s6 aos tribunais, mas, também, a todos aqueles que se encontram em situacdo de sub-
miss3o ao texto constitucional.”’

Os argumentos que melhor se adaptam a busca de efetividade ao texto constitucional bra-
sileiro parece ser o de Hesse. Primeiro porque ndo acarreta a negacdo da prdpria Constituicdo e,
como consequéncia, do Direito Constitucional.

Segundo porque, partindo do pressuposto de que o texto constitucional é um retrato do
presente com vistas a regular situa¢oes futuras, atribui-se maior ambito de atuacdo do intérprete
de suas normas.

Terceiro porque, nessa perspectiva, afasta-se o risco de o texto necessitar de profundas re-
formas (ou até mesmo de substituicdo), por ndo mais retratar a fonte de poder dominante em de-
terminado momento histérico do pais.

% | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Liber Jaris, 1985.
7 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
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Quarto porque o texto constitucional brasileiro é dirigente®® em sua maior parte, necessi-
tando de conformacédo a realidade de um pais continental, incapaz de atender as inimeras situa-
¢Oes juridicamente abrangidas mediante simples critérios de subsuncdo.

Assim, pode-se afirmar que seria mesmo a prdxis dos tribunais, aliada a vontade de consti-
tuicdo de todos aqueles submetidos a norma constitucional, a forma de se buscar adequacdo de
uma Constituicdo programatica a dinamica realidade brasileira.

Nesse contexto da for¢ca normativa da Constituicdo, pode-se invocar um método de inter-
pretacdo (interpretagdo evolutiva), uma consequéncia dele decorrente (a mutagao constitucio-
nal)* e um postulado (proibigdo de retrocesso)* de inegavel importancia constitucional.

A ESTRUTURA DAS CONSTITUICOES

O que se entende por estrutura das ConstituicGes diz respeito a sua formatacdo e estrutu-
racdo organica. Nesse sentido o que o constituinte originario busca construir é a melhor distribui-
¢do organizacional do texto constitucional, numa ideia de que a organizacdo permite uma maior
capacidade efetiva da forca e do papel da Constituicdo no sistema como um todo. No que diz res-
peito a CF/88, ela se apresenta estruturada da seguinte forma:

PREAMBULO CONSTITUCIONAL

Deve ser compreendido como uma parte de natureza introdutdria, um texto preliminar,
destacando-se enquanto uma declaragdo de intengoes legais e legitimas dos constituintes.

Em relacdo ao significado do seu papel na Constituigdo trés sdo as posicées predominantes:

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicio dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

P up INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE MUTAGCAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A questdo dos processos informais
de mutagdo constitucional e o papel do Poder Judicidrio: a interpretagdo judicial como instrumento juridicamente idoneo de mudanga
informal da Constituicdo. A legitimidade da adequagdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da prdpria Constituicdo da
Republica, se e quando imperioso compatibilizd-la, mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias, necessidades e
transformagdes resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e complexos aspectos, a
sociedade contempordnea” (HC - 98893, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJE 25/09/2009).

% “Na realidade, a cldusula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimensdo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a saude), impedindo, em consequéncia, que os niveis de
concretizagdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo
inocorrente na espécie — em que politicas compensatdrias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais. Lapidar, sob
todos os aspectos, o magistério de J. J. GOMES CANOTILHO, cuja ligdo, a propdsito do tema, estimula as seguintes reflexdes (“Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo”, 1998, Almedina, p. 320/321, item n. 3): “O principio da democracia econémica e social aponta
para a proibigdo de retrocesso social. A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de ‘contra-revolugdo social’ ou
da ‘evolugdo reaccionaria’. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo. A ‘proibigcdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessdes e crises econémicas
(reversibilidade factica), mas o principio em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de
desemprego, prestagBes de saude), em clara violagdo do principio da protecgdo da confianga e da seguranga dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana” (Voto
do Min. Celso de Mello em processo de suspensdo de tutela antecipada - STA - 175 - no qual se discutia a questdo do direito a saide em
face do principio da reserva do possivel).
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-2
a) como elemento de irrelevancia juridica — uma vez que ele se constitui em um instituto
mais politico do que propriamente juridico, sua relevancia normativa é inexistente. E a
posicao adotada pelo STF

b) como um elemento de eficacia plena — ainda que ndao tenha uma natureza normativa
constitucional, por se constituir na Constituicdo teria, assim, como outras normas da lei
fundamental, uma mesma eficacia constitucional

¢) como elemento de relevancia juridica ndo direta, indireta — apesar de constituir-se como
instituto juridico pertencente a Constituicdo, ndo tem a mesma significacdo das normas
juridicas presentes nela.

NORMAS CENTRAIS

S3do aquelas que se situam no seu eixo principal, quer dizer, normas que estdo entre os
principios fundamentais e aqueles da ordem social (artigos 12 a 232).

DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS GERAIS

Sao as que permitem uma complementa¢do da obra do constituinte origindrio na medida
em que esse ndo conseguiu esgotar determinados assuntos trazidos ao texto constitucional.

ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS (ADCT)

Tem uma natureza transitéria, temporaria, auxiliando na passagem da antiga ordem
constitucional para a nova ordem. Elas representam um conjunto de procedimentos que definem
as condi¢Bes pelas quais a nova ordem busca se harmonizar, superando possiveis conflitos de
regras e situagdes que venham a ameacgar a ordem juridica.

Em sendo assim, tais ADCT auxiliam no processo que leva uma determinada ordem
constitucional a ser superada por uma nova, na medida em que duas Constituicdes ndo poderdo
compartilhar do mesmo espaco sécio-temporal-juridico.

Segundo o STF o ADCT tem uma indole constitucional, pois suas hormas possuem grau de
positividade como qualquer outra norma constitucional.

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DA REPUBLICA

Os principios constitucionais, longe de ter feicdo meramente programatica, detém intensa
forca normativa e apresentam-se como bases de aplicagdo/conformacido de todo o ordenamento
juridico e, de acordo com Humberto Avila, “os principios ndo apenas explicitam valores, mas,

indiretamente, estabelecem espécies de premissas de comportamentos”.*!

31 AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da defini¢3o a aplicagio dos principios juridicos. 4 ed. S3o Paulo, Malheiros, 2004, p. 17.
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FORMACAO DA REPUBLICA

A Republica Federativa do Brasil é formada pela Unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal e constitui-se em Estado Democratico de Direito (CF, artigo 12, caput). Dentre os
fundamentos da Republica brasileira encontra-se a soberania (CF, artigo 19, inciso 1).

Nossa forma de governo € a republicana. A Republica é a forma de governo que tem como
principal caracteristica eleicao periédica do Chefe de Estado. A forma republicana de governo é um
dos principios constitucionais sensiveis (CF, artigo 34, inciso VII, “a”).

O Estado Brasileiro é organizado mediante uma alianca de estados chamada Federacao.
Numa federagdo os estados ditos federados compdem um todo soberano. Entretanto, os mesmos
estados federados ndo detém soberania: a eles resta atribuida tdo somente parte da autonomia
politica, como capacidade de auto-organizacdo. Soberano é somente o todo resultante da juncdo
de todos os estados federados: a Republica Federativa do Brasil.

Neste ponto é imprescindivel reforcar a constatacdo de que é a Republica Federativa do
Brasil o ente detentor de soberania. Ndo a Unido, pessoa juridica de direito publico interno. No
plano do Direito Internacional é a Republica Federativa do Brasil quem celebra acordos e assina os
tratados; ndo a Unido Federal.

No Direito Internacional a soberania é o fundamento pelo qual os paises devem ser
tratados em mesmo nivel sejam eles desenvolvidos, em desenvolvimento ou subdesenvolvidos.

SOBERANIA

O Estado Brasileiro é organizado mediante uma alianca de Estados chamada Federacdo.
Numa federacdo os estados ditos federados compdem um todo soberano. Entretanto, os mesmos
Estados federados nao detém soberania: a eles resta atribuida tdo somente parte da autonomia
politica, como capacidade de auto-organizagao. Soberano é somente o todo resultante da jun¢do
de todos os estados federados: a Republica Federativa do Brasil.

Neste ponto é imprescindivel reforgar a constatacao de que é a Republica Federativa do
Brasil o ente detentor de soberania na esfera planetaria. Ndao a Unido, pessoa juridica de direito
publico interno. No plano do Direito Internacional é a Republica Federativa do Brasil quem celebra
acordos e assina tratados; ndo a Unido Federal.

No Direito Internacional a soberania é o fundamento pelo qual os paises devem ser
tratados em mesmo nivel sejam eles desenvolvidos, em desenvolvimento ou subdesenvolvidos.
Todos devem ter igual tratamento. Um dos principais compromissos assumidos quando da
celebragdo da Carta da ONU, constante no Preambulo, consiste em assegurar a igualdade de
direitos das nagGes, sejam elas “grandes ou pequenas”.

Luigi Ferrajoli explica que a soberania pode ser concebida sob os aspectos interno e
externo. Sob o aspecto interno, durante muito tempo, ao menos até o advento do Estado de
Direito, jd no Século das Luzes, a soberania significava o poder absoluto de regulamentar as
questdes intraterritoriais. Do ponto de vista externo, a soberania seria decorrente da paridade com
outros Estados também soberanos, o que “equivale a uma liberdade selvagem e reproduz, na




VERBOO MINISTERIO PUBLICO

— e — st f= e = et s e = st s mmmr o mmm = e s s e — = = e

comunidade internacional, o estado de natural desgregamento, que internamente a sua prépria

instituicdo havia negado e superado”.*

Isto porque a soberania interna, desde os momentos nos quais, em bases racionais e
secularizadas, idealizava-se o Estado Absolutista enquanto entidade, supostamente, necessaria a
paz e a defesa do bem comum, estava ancorada no poder que entdo se atribuia ao Estado para
cumprir com essas e outras missoes.

A grande conquista na transicdao do medievo para o Estado Moderno foi a soberania estatal.
O Estado passou a ter existéncia tanto no plano interno quanto no externo, internacional.®

A relacdo entre Estados soberanos, justamente por pressupor a ndo subordinagdo entre
nagdes ou a ndo subordina¢do a uma instituicdo supranacional com poderes coercitivos, pode ser
comparada ao “estado de natureza” entre os homens na hipdétese hobbesiana da auséncia do
Estado (no tocante ao plano intraterritorial).

A hipervaloriza¢do da soberania externa explica, por exemplo, o porqué de a universalidade
dos direitos humanos, tdao veementemente difundida nos tempos atuais, consubstanciar-se, na
realidade, “numa universalidade parcial e de parte: corrompida pelo habito de reconhecer o Estado
como Unica fonte de direito e, portanto, pelos mecanismos de exclusdo por este desencadeados
para com os nao-cidadaos; e, ao mesmo tempo, pela auséncia, também para os proprios cidadaos,
de garantias supra-estatais de direito internacional contra as violagdes impunes de tais direitos,

cometidas pelos préprios Estados”.>

PRESIDENCIALISMO

O Presidencialismo tem sido colocado na posi¢cao de um Sistema de Governo que nao
atende aos anseios do povo no que diz respeito ao atendimento da eficiéncia da mdquina
administrativa, ante o alto grau de burocratizacdao que traz em seu bojo e o declinio da fungao
parlamentar.

Além disso, um dos problemas deste regime é a hipervalorizacdo da figura do Presidente
gue adquire uma importancia exagerada.

No caso brasileiro as criticas se acirram em face, por exemplo, da elevada competéncia
legislativa atribuida ao Poder Executivo por meio de Medidas Provisdrias (CF, artigo 62) e da
possibilidade do exercicio de certas prerrogativas soberanas sem prévia audiéncia do Legislativo
(CF, artigo 84, VIII).

Em duas oportunidades foram convocados plebiscitos para auscultar a vontade do povo
sobre a opcdo entre Presidencialismo e Parlamentarismo (1963 e 1993). Em ambas as
oportunidades, escolheu-se o Sistema presidencialista.35

32 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Trad. Carlo Coccioli e Mércio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 5-20.
3«0 século XVII servira de apogeu a justificagio, propagacdo e consolidagdo da doutrina da soberania. Esta doutrina extrai-se de uma
imposigdo causuistica do poder — o poder do monarca, gradativamente edificado e ampliado e afirmado no curso das dissensGes e anti-
nomias medievas, como absoluto e supremo, quer do ponto de vista interno, quer do ponto de vista externo. Externamente, fundava-se
a independéncia do Estado Moderno, favorecido pelos antigos combates do Imperador germanico com o pontifice romano e interna-
mente erguia-se um centro de autoridade incontrastavel na cabega visivel do monarca de direito divino ou de poderes absolutos”. (BO-
NAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p 134-135).

* FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Trad. Carlo Coccioli e Mércio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 35-36.
% No tocante a CF/88, por pressdes de monarquistas e parlamentaristas, durante as discussdes da Assembleia Nacional Constituinte,
inseriu-se no Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias da Constituigdo de 1988 o artigo 22: "No dia 7 de setembro de 1993 o
eleitorado definira, através de plebiscito, a forma (Republica ou Monarquia Constitucional) e o sistema de Governo (parlamentarismo ou
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Apesar das duas derrotas parlamentaristas, os anseios pela implantacdo desse Sistema de
Governo continuam por parte dos que o defendem em contraposi¢do ao Presidencialismo.

Porém, o artigo 60 da CF/88, em seu § 42, inciso lll, insere, entre as clausulas pétreas, o
Principio da Separacdo dos Poderes. Ndo se pode olvidar que, no Sistema Parlamentarista, a
possibilidade de interferéncia do Legislativo no Executivo — e vice-versa — acarreta importante
alteracdo nesse principio. Assim, infere-se que o Sistema de Governo é nao é passivel de alteracao
por vontade do Poder Constituinte Derivado.

O Poder constituinte responsavel pela promulgacdo da Constituicio de 1988 previu a
possibilidade de se alterar o Sistema de Governo por meio de plebiscito. Ao atribuir essa
competéncia diretamente ao povo, implicitamente retirou do Poder Constituinte Derivado tal
legitimidade. O povo ja se desincumbiu dessa missdo ao opinar e ao rejeitar o parlamentarismo.
Agora, nada mais ha a fazer, a ndo ser que o povo, por intermédio de legitimos representantes
novamente reunidos em Assembleia Nacional Constituinte, opte pela mudanga.

FEDERAGAO

O Estado Brasileiro é organizado mediante uma alianca de estados chamada Federacao.
Numa federagdo os estados ditos federados compdem um todo soberano. Entretanto, os mesmos
estados federados ndo detém soberania: a eles resta atribuida tdo somente parte da autonomia
politica, como capacidade de auto-organizacdo. Soberano é somente o todo resultante da juncdo
de todos os estados federados: a Republica Federativa do Brasil.

Neste ponto é imprescindivel reforgar a constatacao de que é a Republica Federativa do
Brasil o ente detentor de soberania. Ndo a Unido, pessoa juridica de direito publico interno. No
plano do Direito Internacional é a Republica Federativa do Brasil quem celebra acordos e assina
tratados, ndo a Unido Federal.

No Estado Unitdrio o Poder Legislativo é desempenhado por apenas um 6rgao. As leis sdo
nacionais e destinam-se, em regra, a todo o territdrio ocupado pelo Estado. Admite-se
descentralizagdo administrativa, mas sempre com subordinagdo hierarquica a uma autoridade
central. Costuma-se dizer que o Estado Unitério é a forma mais comum de Estado.>

O Estado Federal é composto por Estados-membros que integram a federacdo desde que
despidos do atributo da soberania. Difere do Estado Unitdrio essencialmente porque os Estados-
membros, na federacdo, exercem o poder de editar leis e detém autonomia para se auto
organizar 37

Aos Estados-membros de uma federagao, justamente por deterem a capacidade de auto-
organizagdo, cabe a prerrogativa de confeccionar as proéprias Constituicdes. Exercem, em tais

presidencialismo) que devem vigorar no Pais". Assim, embora com sua data transferida para 21 de abril, foi realizada a consulta popular,
que rejeitou o retorno da Monarquia e, pela segunda vez, rejeitou o Parlamentarismo, mantendo o regime vigente, Presidencialista.

% “po ponto de vista da distribuicdo geografica do poder, até final do século XVIII, ndo se conheceu sendo o Estado Unitério. E dizer,
aquele em que ha um Unico centro irradiador de decisGes politicas expressas em lei” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e
Ciéncia Politica. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 96).

37 “Exsurge a Federagio como a associaco de Estados (Foedus, foederis) para formagio de novo Estado (o federal) com reparticio rigida
de atributos da soberania entre eles. Informa-se seu relacionamento pela ‘autonomia reciproca da Unido e dos Estados, sob a égide da
Constituicdo Federal’ (Sampaio Déria), caracterizadora dessa igualdade juridica (Ruy Barbosa), dado que ambas extraem suas competén-
cias da mesma norma (Kelsen). Dai cada qual ser supremo em sua esfera, tal como disposto no pacto federal (Victor Nunes)” (ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 10).
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situacOes, Poder Constituinte. Entretanto esse poder é decorrente da Constltun;ao da federacao e,
portanto, juridicamente limitado.

Ha, contudo, a chamada regra da participacdo, que permite aos Estados-membros que
tomem parte no processo de elaboracdo da vontade politica da federacdo, intervindo com voz ativa
nas deliberacdes de conjunto. Este € um marcante trago distintivo entre Estado-membro federado
e um simples 6rgao administrativo descentralizado no Estado Unitario.

Por intermédio da regra da autonomia manifesta-se com toda a clareza o carater estatal
das unidades federadas. Podem elas estatuir uma ordem constitucional prdpria, estabelecer a
competéncia dos trés poderes que habitualmente integram o Estado e desempenhar uma imensa
gama de poderes, prerrogativas e atribuicdes que estejam de acordo com a Constituicdo Federal.

Paulo Bonavides leciona que “A posi¢ao dos Estados-membros no sistema federativo ndo se
cifra apenas no desempenho de sua autonomia constitucional em matéria legislativa, executiva ou
judiciaria, sendo que cumpre ver ao lado dessa autonomia aqueles pontos da organizacdo federal
em que os Estados federados aparecem por sua vez tomando parte ativa e indispensdvel na
elaboragdo e no mecanismo da Constituicio Federal”.®®

Ill

Essa “postura ativa e indispensdvel” decorre do exercicio do poder legislativo em ambito
federal, por parte de um Estado-membro, a partir da participagdo nas deliberagdes parlamentares
do sistema bicameral.

Varios Estados federados (Brasil, Estados Unidos e Argentina, por exemplos) adotam o
bicameralismo, também chamado de legislativo dual: uma camara composta por representantes do
povo, normalmente eleitos pelo sistema proporcional, e uma camara composta por representantes
dos Estados, normalmente eleitos pelo principio majoritario.

DIVISAO DE PODERES

A teorizagdo sobre a necessidade da triade de poderes foi esbogada pela primeira vez por
Aristoteles, na obra “A Politica”, detalhada, posteriormente, por John Locke, no “Segundo tratado
do governo civil”, que também reconheceu trés fungdes distintas.*

Todavia, segundo Paulo Bonavides, nem Aristoteles e nem Locke sugeriram independéncia
ou separac¢do dos poderes, o que somente ocorreu com Montesquieu, em O Espirito das Leis, “a
guem devemos a divisdo e distribuicdo cldssicas, tornando-se principio fundamental da organizacgado
politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidad3o, de 1789”.%°

O principio da separagdo dos poderes foi esquematizado, tal qual conhecemos, na Europa
Continental do Século XVIII como técnica refratdria ao poder absoluto. Com a separagdo dos
poderes retirava-se a possibilidade de os monarcas editarem leis e constituia-se um ramo
autbnomo de poder, dotado de parcela de soberania porque fundamentado no discurso da
participagdo popular, com a especifica prerrogativa de elaborar leis. Esse ramo de poder era o
Parlamento, 6rgdo representativo pelo qual governados poderiam exercer alguma colaboragao nos
atos de governo.*”!

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. rev. ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 185.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 355.
“° MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 355.
“I BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 265-266.




